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Santiago, veintisiete de julioc de dos mil dieciséis.

VISTOS:

A fojas 28 comparece Pampa Camarcnes S$.A. (en adelante, “la
reclamante”), representada por el abogado Felipe Velasco Silva,
interponiendo, en virtud de lo dispuesto en los articulos 56
de la Ley Orgdnica de la Superintendencia del Medio Ambiente
{en adelante, “LOSMA”) y 17 N° 3 de la Ley N° 20.600, que Crea
los Tribunales Ambientales, reclamacidén en contra de 1a
Resolucién Exenta N° 1147, de 2 de diciembre de 2015, dictada
por el Superintendente del Medio Ambiente, la que: i) rechazé
el recurso de reposicién interpuesto por la reclamante, el 7
de septiembre de 2015, en contra de la Resolucién FExenta N°
714, de 25 de agosto de 2015, que adoptd medidas provisionales
respecto del proyecto ™“Planta de Catodos Pampa Camarones”
(resuelvo primero); 1i) rechazé la solicitud de la reclamante
de dejar sin efecto la actividad de inspeccién ambiental
efectuada el 6 de octubre de 2015 (resuelvo segundo); 1ii) alzd
definitivamente la medida provisional de sellado de tuberias,
ordenada por la referida Resoclucién Exenta N° 714, y ordend
que se remitieran los antecedentes relatives al Sistema de
Impulsidn de Agua de Mar {en adelante, “SIAM”) del proyecto al
Servicio de Evaluacidén Ambiental (resuelvo tercerc); iwv}
determiné que el titular no habia cumplido la medida
provisicnal de entrega de un Plan Global de Monitoreo y
Proteccidén del Chungungo (Lontra felina), dispuesto también en
la Resolucidén Exenta N° 714, remitiendo los antecedentes a su
Divisién de Sancidén y Cumplimiento (resuelvo cuarto}; v v) tuvo
por cumplidas las demds medidas provisionales informadas por
la reclamante en escrito de 22 de septiembre de 2015 (resuelvo

quinto},

La reclamante solicita al Tribunal que acoja la reclamacién en
todas sus partes, y anule los resuelvos primeroc a cuarto de la
resolucidén reclamada, por ser contrarios a derecho vy causarle

agravios, con costas.
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I. Antecedentes de la reclamacidn

El proyecto “Planta de Catodos Pampa Camarones”, ingresd -via
Declaracidén de Impacto Ambiental (en adelante, “DIA")- al
Sistema de FEvaluacidén de Impacto Ambiental (en adelante,
“BEIA”) el 27 de diciembre de 2011, siendo calificado
favorablemente por Resclucidén Exenta N° 29, de 6 de julio de
2012. Contempla la produccién en planta de 8.400 toneladas
anuales de cédtodos de cobre, utilizandoe agua de mar en sus
faenas, la que es impulsada, por bombas, desde un punto de
aduccidn ubicado en el sector denominado Punta de Madrid, a
través del SIAM. Al respecto, en el considerando 3.6.4 de la
Resolucidén de Calificacién de Ambiental N° 29/2012 (en
adelante, “RCA”) se seflala que: “considerando la escasez del
recurso, se ha optado por usar agua de mar desde una captacidn
en la zona costera de Punta Madrid, elevacidén mediante bombas
de captacidn verticales de 110 kW cada una (una operando y ctra
de respaldo)”. Ademds, en la respuesta 1 en la Adenda 1 se
expresa dque Vel proyectec considera la construccidn de una

piscina excavada con una cota de fondo marino a 2m NRS”.

El 16 de junio de 2015 la Superintendencia del Medio Ambiente
{en adelante también “la Superintendencia” o “la SMAYY , en
conjunto con el Servicio Agricola y Ganadero (en adelante,
“BAG”), el Servicio Nacional de Pesca vy Acuicultura (en
adelante, “SERNAPESCA”) y la Gobernacidén Maritima de Arica,
efectudé una actividad de inspeccién ambiental en el sector
Punta de Madrid, constatando gque el SIAM construido no
correspondia al evaluado y autorizado en la RCA. En particular,
observd: i) La instalacién de dos tuberias negras gue bajaban
desde cotas superiores hasta el intermareal, una balsa flotante
y boyas; i1i) La no construccidn de la piscina de acumulacién
de agua de mar; 1iii) La presencia de una madriguera de
chungungo, con dos ejemplares, en el sector aledafio a la
tuberia de aduccidén de agua de mar; y iv}) La presencia de

cinturones de algas y fauna marina en el intermareal somero.
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El 1 de julio de 2015 SERNAPESCA informé a la SMA de la visita
inspectiva, sefialando que la ubicacién del punto de aduccién
de agua constituia un “riesgo para los ejemplares de chungungos
que habitan en el sector”, por la probabilidad de migracién Y%

succidén de los mismos.

El 2 de julio de 2015 la reclamante presentd el STAM actualizado
a la SMA,

El 13 de agosto de 2015, mediante Memorandum N° 349, la Divisidn
de Fiscalizacidén de la SMA solicitd al Superintendente la

adopcidén de medidas provisionales para el provecto.

El 25 de agosto de 2015, la SMA emitié la Resolucién Exenta N°
714, dictando las medidas provisionales previstas en las letras
a), by y f) del articulo 48 de la LOSMA, a saber: correccidn,
sequridad o control que impidan la continuidad en la produccién
del riesgo o del dafio; el sellado de aparatos o equipos; y
programas de monitorec y andlisis especificos de cargoe del
infractor. Estas medidas se dictaron en cardcter de pre-
procedimentales, de conformidad a 1o dispuesto en el articulo
32 de la Ley N° 19.880 gue Establece Bases de los Procedimientos
Administrativos que Rigen los Actos de los Organcs de la

Administracién del Estado, y por un plazo de 30 dias.

En particular, la SMA decretdé las siguientes medidas
provisionales: i} el sellado de aparatos o equipos; 11i) la
medida de control asociada al reporte de informacidén relativa
al plan de construccién o el estado actual de las obras del
SIAM y, a la construccién del SIAM en términos distintos a lo
autorizado y su relacién con el entorno donde se encuentra
emplazada la obra; iii) medidas de seguridad asociadas a la
broteccidn del ecosistema marino y de la zona de Punta de
Madrid; 1iv) la entrega del plan de proteccién global del
chungungo, que tenga por finalidad la deteccidn temprana de
cualquier tipo de afectacién a dicha especie y al ecosistema

aledafio; v) realizacién de una campafia de monitoreo del
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chungungo y del ecosistema aledafio; vy vi) la realizacién de un
monitorec de las comunidades plancténicas en las zonas aledafias

y/o adyacentes a la aduccién del SIAM.

Dicha resolucidén establecié que de los hechos constatados en
la actividad de inspeccién ambiental vy del examen de
informacidn, es posible concluir que el ©proyecto en
construccién presenta modificaciones respecto a las exigencias
establecidas en los considerandos 3.6.4 de la RCA N° 29/2012 %
en lo indicado en la Adenda 1 de la DIA respectiva. Ademas,
seflala que en virtud de los hechos constatados durante la
inspeccién, v de lo informado por SERNAPESCA en Ord. N° 154855,
el SIAM construido y su eventual operacidén constituia riesgo
para la fauna de la zona de Punta de Madrid, especialmente para
el chungungo, cuyos ejemplares y madrigueras fueron avistadas

en las cercanias de dichas obras.

El 7 de septiembre de 2015, la reclamante interpuso recurso de
reposicidn, solicitandoe que las medidas provisionales fueran
dejadas sin efecto y, en subsidio, que se acogiera parcialmente
el recurso, modificando la resclucidn racurrida, en el sentido

de alzar la medida provisional de sellado de tuberias.

El 11 de septiembre de 2015 la SMA, mediante Resolucién Exenta
N° 819, requirié informacién en calidad de urgente a Pampa
Camarcnes, en relacidn con la puesta en marcha del SIAM,
requerimiento que fue respondido por escrito de 14 de

septiembre,

El 15 de septiembre de 2015, mediante Resolucién Exenta N° 841,
la SMA acogid una solicitud de Pampa Camarones en orden a
Suspender temporalmente los efectos de la medida provisional
de sellado de tuberias, mientras se resolviera la reposicién.
E1 22 de septiembre de 2015 Pampa Camarcnes presentd un escrito
relativo al cumplimiento de las medidas provisionales, un
cronograma comparativo de las obras del SIAM y, un nueve Plan

de Menitoreo y Control del Chungungo.,
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El & de octubre de 2015 la SMA, en conjunto con la Gobernacidn
Maritima de Arica, el SAG y SERNAPESCA llevd a cabo una nueva
actividad de inspeccién, a fin de verificar el cumplimiento de
las medidas provisionales y del regquerimiento de informacidn.
El 16 de octubre de 2015, la reclamante solicitd a la SMA dejar
sin efecto dicha actividad de inspeccién ambiental, y el
requerimiento de informacidén, atendido que, a su juicio, no
contaba con competencias para fiscalizar un instrumento de
gestidén ambiental extinto, que habia gquedado sin efecto de
pleno derecho, al no haberse formulado cargos en el plazo de
15 dias contados desde la adopcidn de las medidas
provisionales, en caracter pre-procedimental, operando -de

esta forma- una condicién resclutoria.

El 5 de noviempre de 2015 la Direcciédn Regional del SEA de
Arica vy Parinacota, mediante Resoluciédn Exenta N° 67, resolvid
una ccnsulta de pertinencia del titular, relativa a la
modificacién del SIAM, determinando gque ésta no correspondia a
un cambic de consideracidén del mismo, por lo gque no regueria
ingresar obligatoriamente al SEIA en forma previa a su
ejecucidn. La medificacidn consultada contempld el aumento en
la potencia de las bombas de captacidn, debido a la nueva cota
de emplazamiento de la estacidn de bombeo, y la eliminacidn de

la piscina de mar ubicada en el intermareal.

El 19 de noviembre de 2015, mediante Ord. N° 656, la SMA envié
a SERNAPESCA los antecedentes relativos al SIAM actualizado, a
fin de consultarle si el proyecto -especificamente, la secciédn
de succidén de agua de mar ubicada a 12 metros de profundidad-
constitula riesgo para el chungungo, y si el Plan Global de
Proteccidn y Monitorec de esa especie, presentado por el

titular, cumplia con lo exigido por dicho Servicio.

El 25 de noviembre de 2015, mediante Ords. N°s 155343 y 155344,
SERNAPESCA dio respuesta a la consulta de la SMA. En el primero,
concluyd gue no se podia asegurar que el proyecto SIAM no

causaria dafic al chungungo, ya que podria existir un “riesgo
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hipotético” cuando comenzara el funcionamiento del proyecto,
debide a que esta especie utiliza la columna de &agua para
desplazarse y cazar su alimento. Por su parte, en el segundo
sefiald que en los documentos presentados por el titular no se
identificaba claramente qué medida de proteccidén se adoptaria

respecto de la referida especie.

Finalmente, el 2 de diciembre de 2015 la SMA dictd la Resclucidn

Exenta N° 1147, reclamada en autos.

II. De la reclamacidn judicial y el informe

El 24 de diciembre de 2015 Pampa Camarones S.A. interpuso
reclamacidén ante el Tribunal (fojas 28) impugnande 1la
Resolucidén Exenta N° 1147, de 2 de diciembre de 2015, del
Superintendente del Medioc Ambiente, siendo admitida a tramite
por resolucidn de 7 de enero de 2016 (fojas 75), y asignandosele

el Rol R N° 88-2015.

Por su parte, el 18 de enero de 2016, de conformidad a lo
dispuesto en el articule 29 de la Ley N° 20.600, el
Superintendente del Medio Ambiente se apersond en el
procedimiento, designando abogado patrocinante y solicitando
ampliacidn del plaze para informar (fojas 82), lo gque fue
concedido por el Tribunal mediante resolucidn de 19 de enero
(fojas 84). Posteriormente, el 26 de enerc de 2016 la reclamada
evacud informe solicitando se rechace, en todas sus partes, la
accidn interpuesta, y se declare que la resolucidén recurrida
“es legal y fue dictada conforme a la normativa vigente”, con

condena en costas (fojas 91).

Conforme a los fundamentos de la reclamacidn y., las alegaciones
vy defensas contenidas en el informe de la reclamada, los puntos

controvertidos en autos, son los siguientes:
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1. Existencia de presuntos vicios del procedimiento

administrativo

En primer lugar, la reclamante alega la afectacidn del debido
proceso y del derecho a la defensa, al no haberse notificade
ni publicadc determinadcs acteos de mero tramite del
procedimiento, lo gue acarrearia la nulidad del mismo. Estos
actos fueron lcos siguientes: i) Informe de Fiscalizacidn
Ambiental de la SMA; ii) Ord. MZN N° 656 de la SMA por el cual
consulta a SERNAPESCA respecto de la existencia de riesgos
producto del SIAM actualizado; 1ii) Ordinaric MZN N° 657 de la
SMA por el cual consulta a SERNAPESCA acerca del contenido del
Plan Global de Proteccidn y Monitoreo del Chungungo; iv) Ord.
N° 155343, de SERNAPESCA, en el que dicho Servicio sefala qgue
51 bien el proyecto SIAM no se encuentra en funcionamiento,
SERNAPESCA no puede asegurar que el proyecto SIAM no causaré
ningun dafio al chungungo, ya que puede existir un riesgo
hipotético cuando comience el funcionamiento de dicho proyecto;
y v) Ord. N° 155344, de SERNAPESCA, por el cual informa que
del analisis de la informacién recibida, no se aprecia o

individualiza algun Plan de Contingencia.

Refiere que, al no haber tenido conocimiento de dichos actos,
se vio impedida de entregar a SERNAPESCA la informaciodn
necesaria para que éste concluyera que el SIAM actualizado no
ha causado dafilo y no representa, durante su funcionamiento,

riesgo ni peligro para el chungungo.

Respecto de esta imputacidn, la SMA sefiala que el Servicio en
ningun momento tenia la obligacidn de conferir traslado previo
de esos antecedentes a la empresa, a fin de poder dictar la
resolucidn respectiva. Que en todo caso, al dia siguiente de
su notificacidn de la Resolucidn Exenta N° 1147, impugnada en
autos, la reclamante tuvo en su poder toda la documentacién
que antes no se pudo publicar en el Sistema Nacional de
Informacidn de Fiscalizacidédn Ambiental (en adelante, “SNIFA”)

por problemas técnicos, los que también fueron conocidos por
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ésta. Que en este contexto, la empresa logrd presentar su
reclamc a tiempo, analizando la informacidn gque faltaba el dia
2 de diciembre de 2015 en el expediente electrdénico, y que fue
entregada a la empresa al dia siguiente, a saber, el dia 3 de

diciembre de 2015,

En segundo lugar, la reclamante alega la extemporaneidad vy
dilacién en la resclucidn del recurso de reposicién, al haber,
la SMA, incumplido el plazec maximo de 30 dias que tenia para
ello, lo que constituyd un agravio, atendida la tardanza que
implicé la suspensidn de la tramitacidén de la concesién

maritima requerida para operar el SIAM,

La SMA rechaza dicha alegacién haciendo presente que tanto la
jurisprudencia judicial y la administrativa como la doctrina,
estan contestes en que, salvo dispcsicién en contrario, los
plazos para la Administracidén no son fatales, por lo que su
incumplimiento no acarrea la nulidad del acto. Sefiala, ademéas,
que en este caso tampoco opera la institucién del decaimiento

del procedimiente administrativo.

2. BExistencia de presuntas ilegalidades y arbitrariedades de

la Resolucidén Exenta N° 1147 de la SMA

La reclamante, hace descansar su pretensidén en los siguientes

argumentes.

a. Las medidas provisionales adoptadas mediante la Resocluciédn
Exenta N° 714 de la SMA debieron ser dejadas sin efecto,
acogiéndose el recursc de reposicién, toda vez que la citada

resolucidn habria sido dictada en contravencién a la ley

La reclamante alega que debié haber sido acogido el recurso de
reposicidn, y dejado sin efecto las medidas provisionales, toda
vez que la resolucidén que las adoptdé fue dictada en
contravencién a la ley. En efecto, plantea una serie de

ilegalidades de la Resolucidén Exenta N° 714, relativas a la
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vigencia de las medidas provisiocnales, la falta de la debida
motivacidén de dicha resclucidén, la proporcionalidad y la
urgencia de aquéllas. Por su parte, la reclamada sostiene que
el rechazo del recurso de reposicidn se ajustd a derecho,
desestimande cada una de las ilegalidades invocadas por la

actora.
i) Vigencia de las medidas provisionales

Respecto de 1la vigencia de las medidas provisionales pre-
procedimentales, la reclamante reitera 1o sefialado en el
escrito de reposicidn, en orden a que éstas tienen una duracidn
maxima de 15 dias, de acuerdo a lo dispuesto en el incisc
segundo del articulo 32 de la Ley N° 19.880, plazo en el cual
se deben formular carges, ya gue de lo contrarioc se extinguen.
Cita al efecto, lo resuelto por este Tribunal en causa Rol 3
N° 7-2014, y lo sostenido por la doctrina y por la propia SMA
en la Resolucidn Exenta N° 541, de 6 de julio de 2015, Asimismo,
senala que el oérgano fiscalizador, al adoptarlas por un plazo
de 30 dias, junto con no cumplir con un requisito legal, le
causé agravio, por no tener certeza respecto de los plazos
legales aplicables para el cumplimiento de las obligaciones
contenidas en las medidas, lo gue es relevante considerando
gue su  incumplimiento estéd tipificado como infraccién
administrativa en la letra 1) del articulo 35 de la LOSMA.
Asimismo, hace presente que esta alegacidn fue invocada en el
recurso de reposicidn, el que fue rechazado sin pronunciamiento

alguno al respecto.

La SMA responde a esta alegacidén sefialandc que no desconoce el
hecho que la interpretacién judicial actual sostiene que las
medidas provisionales pre-procedimentales quedan sin efecto si
el procedimiento no se inicia dentro del plazo de 15 dias, el
que constituye un plazo de caducidad. Agrega, no obstante, que
lo anterior no acarrea un vicio que afecte la legalidad de las

mismas. En este sentido, afirma que la reclamante confunde dos
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instituciones distintas, a saber: la caducidad con la nulidad

del acte administrativo.

ii} Falta de la debida motivacidén

La reclamante sostiene gue tanto la resolucidn reclamada, como
la Resolucidn Exenta N° 714, carecen de la debida motivacién,
exigida por el articulo 11 de la Ley N° 19.880, atendido que,
aun cuando en el recurso de reposicidén se sefalaron todos los
antecedentes de hecho y de derecho que permitian concluir la
ausencia de un dafio inminente, aquél fue rechazado. Sedala gue
a la fecha de la inspeccién ambiental no existian antecedentes
que permitieran justificar la existencia de un riesgo para el
chungungo, y que éste no se acredité fundadamente en la
resolucidn recurrida. A mayor abundamiento, refiere una serie
de antecedentes que descartan su configuracidén, a saber: i) E1
SIAM actualizado nunca realizé ni contempld una captacidén de
agua de mar desde el intermareal rocoso, lugar de ubicacién de
la madriguera de chungungos, sino que dicho punto se ubicd a
30 metros de distancia vy a 12 metros de profundidad, en el
lecho arenoso del fondo marino; ii) Las bombas de captaciaon
cuentan con medidas de proteccidn para evitar la succidn de
los chungungos y sus alimentos; y iii) La SMA tenia a su
disposicidén todos los monitoreos del chungunge relativos a los
arios 2013 a 2015, donde constaba que no existia riesgo alguno
para dicha especie. Ademds, sefiala que la referida informacién
fue tenida a la vista por la SMA antes de dictar las medidas,

y reiterada en el recurso de reposicidn.

Asimismo, la reclamante sostiene que las modificaciones al
SIAM, aludidas por la SMA como riesgo, dicen relacidn exclusiva
con el punto de captacién y gue en caso que la SMA sostuviera
que dichas modificaciones pueden corresponder a una elusién
del SEIA tampoco se cumple con el debido estandar de
motivacidn. Ademds, sefiala que la potencia de succidn de las
tuberias del SIAM, como causa de riesgo, recién fue incorporada

en el acto terminal, haciendo evidente la falta de motivaciédn
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de la Resolucidn Exenta N° 714, y de consistencia de los
argumentos de la resolucién reclamada. Hace presente, asimismo,
que la velocidad de succién no formd parte de las
modificaciones del SIAM. En sintesis, la reclamante alega que
la 8MA, al rechazar el recurso de reposicidn, sin invocar
argumentos de hecho y de derecho aceptables, incurridé en un
vicio de ilegalidad, al no cumplir con la debida motivacidn

exigida por la ley.

Por su parte, la reclamada hace presente que las medidas
provisionales no tienen como requisito para su dictacién
“acreditar la inminencia de un dafio ambiental”, sino un “dafio
inminente al medioc ambiente o a Ja salud de las personas’.
Sefala “Que 1o anterior, corresponde a hipétesis distintas,
toda vez que el dafio ambiental exige la prueba de la
significancia, lo que no aplica para el caso de las medidas
dictadas en el caso de autos. Es decir, el dafic inminente dice
relacidn con una hipdtesis de riesgo Y no regquiere resultado

lesivo, ni menos probar dafo ambiental.”

Agrega que, aun con el SIAM actualizado ~lo gue fue considerado
al dictarse la Resolucién Exenta N° 714- e] riesgo se mantiene,
atendido que éste se configura por la posibilidad de que al
chungungo y las especies que le sirven de alimento sean
succionadas desde el intermareal o el fondo marino. Sedala gue,
adicionalmente, se afiaden todos los riesgos que se generan con
la construccién de dichas obras, que fueron distintas a las
autorizadas. Afirma, también, que sélo tuvo conocimiento del
estado de construccién del sistema de succidn después de
dictadas las medidas provisionales, puesto que una de ellas
fue, precisamente, que se informara en detalle ¥y con una Carta
Gantt cuande se finalizaria la construccidn y qué obras

quedaban pendientes.

iii) Proporcionalidad de las medidas

11
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La reclamante sefiala que la Resolucidn Exenta N° 714 no abordd
en sus partes considerativas ni resclutivas el regquisito de la
proporcionalidad y, por ende, no era posible determinar cdmo
las medidas adoptadas cumplian c¢con el regquisite de
proporcionalidad, por tanto, dichas medidas debian ser dejadas
sin efecto. Sefilala que la proporcionalidad exigida por el
legislador no se cumple por tratarse de medidas adecuadas, sino
porgue dentro del universo de dichas medidas, las adoptadas
por la SMA son proporcionales a las infracciones gue estén
siendo investigadas y & las c¢ircunstancias gue resultan
aplicables al caso concreto. Hace presente que la SMA debid
justificar la eleccidn de las medidas, cuestidn gue no
acontecid en la especie. Que se debid determinar si la
afectacidn que las medidas generan sobre la esfera de los
derechos de los administrados es proporcional a la conducta
reprochada y a las circunstancias especificas aplicables,
debiendo escoger la menos lesiva dentro de aguellas medidas
idéneas para el caso particular. Finalmente, sefiala que la
fundamentacidn respecto de la proporcionalidad estd basada en
meras afirmaciones de la SMA que carecen de todo sustento

factico y juridico.

Por su parte, la SMA sostiene gue la proporcionalidad de las
medidas no se analiza con el merc heche formal de que el texto
de la resolucidén que las ordena haga referencia expresa al tipo
de infraccidn y a las circunstancilas del articulo 40, sinc que
dice relacidn con que éstas sean adecuadas para eliminar la
hipétesis de dafio inminente al medio ambiente. Agrega que al
momento de efectuarse la fiscalizacidn se encontrd un proyecto
de succion de agua marina distinto del autorizado, que generaba
un riesgo para el chungungo, por lo que se decretd el sellado
de tuberias y una serie de medidas correctivas y de monitoreo
que no innovan, sino que sélo reiteran obligaciones que el
titular debia cumplir, de acuerdo a su RCA, v que habian sido

incumplidas.

iv) Urgencia de las medidas e hipétesis de riesgo
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La reclamante alega que en la Resolucién Exenta N° 714 no hay
argumentacidén alguna que acredite la urgencia de la adopcidn
de las medidas, en forma previa al procedimiento administrativo
sanciocnatorio, comoc exige el inciso segundo del articulo 32 de
la Ley N° 15.880, habiendo transcurrido més de 70 dias desde
la actividad de inspeccidn, y considerando gue la SMA contaba
con todos los antecedentes del SIAM actualizado, asi comoc con
los monitoreos que permitian concluir la inexistencia de los
riesgos invocados. Ademds, hace presente que la resolucién
reclamada no emitid pronunciamiento al respecto, adoleciendo
de un viclio grave y esencial, por haber sido dictada en
contravencidén a lo dispuesto en los articulos 8° y 41 de la

Ley N° 19.880.

La reclamada sefala que al momento de dictarse las medidas y
también con posterioridad se encontraba acreditada la hipétesis
de riesgo, dada por el dafic inminente al chungungo, atendide
que el titular construyd un sistema de succién de agua de mar
distinto del autorizade, sin adoptar las medidas necesarias
para el manejo de leos impactos, ni siquiera aguellas ordenadas
en la RCA. En efecto, sostiene que en virtud de los hechos
constatados durante la inspeccidén ambiental, lo indicado por
SERNAPESCA en Ord. N° 154855 y el posterior andlisis de
informacidn, se estimd gue el 3TAM construido en forma distinta
a lo autorizado, y su eventual operacidn, generaba riesgo para
la fauna del sector Punta de Madrid, especialmente al
chungunge, cuyos ejemplares y madrigueras fueron avistados en
las cercanias de las obras. Hace presente que ello se hacia
mas patente, al no tenerse conocimiento si la construcciédn del
sistema se encontraba finalizada, y por la circunstancia de no
haber entregado el titular el Plan Global de Proteccidn vy
Monitoreo del Chungungo, asi como por el reconocimiento de la
bidloga de la empresa, de que no se hablan tomado medidas

especiales en la época de reproduccién de la especie.

Sefiala que dicho riesgo se genera en todos los casos, sea gue

la succidén se realice en la intermareal o en el fondo maringo,
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teniendo presente gue el titular, sdéloc meses después de haberse
decretado las medidas provisionales, informé al SEA la
medificacidn del sistema de succién, en relacidn a lo
autorizado en la RCA. Agrega, que el hecho que en una de las
Adendas se sefialara que el sistema de captacidén de agua de mar
evaluado tenia un cardcter preliminar, no habilita al titular
para cambiar a su voluntad lo autorizado, sin darle un manejo
adecuado a los impactos, los que no fueron ponderados en la
evaluacldédn ambiental. Ademds, sefiala gue en la Resolucidn
Exenta N° 714 (considerando 11) si se consideré el STAM

actualizade y los peligros gue se podian producir.

b. La SMA debié dejar sin efecto la actividad de fiscalizacién
ambiental de fecha 6 de octubre de 2015, toda vez que dicha

fiscalizacidén habria sido realizada en contravencién a la ley

La reclamante alega que la SMA debid haber acogido su solicitud
—de 16 de octubre de 2015~ de dejar sin efecto la actividad de
fiscalizacidn ambiental efectuada el dia 6 del mismo mes, y el
requerimiento de informacién ahi realizado, puesto que la
Resolucidén Exenta N° 714 se extinguié de pleno derecho el 22
de septiembre de 2015, al vencer el plazo legal de 15 dias de
vigencia de las medidas. Sefiala gue la SMA no puede fiscalizar
un acto administrative que estuvo sometido a su competencia,
pero gue actualmente carece de efectos juridicos, por haberse
extinguido, en este caso, por caducidad. Hace presente gue
concuerda con la SMA en que el modo de extincién que operd fue
la caducidad, pero que difiere de ella en cuanto a los efectos
que ésta produce en las competencias del érgano fiscalizador.
Sobre el particular, sostiene que no es posible fiscalizar un
instrumento de gestidén ambiental extinto, puesto que la SMA
tiene supeditadas sus competencias a la existencia de un
instrumento que produzca efectos juridicos. De lo contrario -
alega~ la SMA podria fiscalizar proyectos que cuentan con RCA
caducadas, revocadas o invalidadas, por haber estado vigentes

durante un periodo.
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La SMA, por su parte, seflala que la postura del titular es
inconsistente, toda vez gue en sede administrativa solicitd la
nulidad de las medidas, por el transcurso del tiempeo, y en sede
judicial adscribe a la tesis de la caducidad, pero
atribuyéndole el efecto propic de la nulidad. Explica gue
cuando opera la caducidad de las medidas, como en este caso,
se entiende que cumplido el plazo de 15 dias éstas dejan de
tener efecto, pero que ello no significa que durante el tiempo
en que estuvieron vigentes no generaron obligaciones para el

titular, cuyo cumplimiento es susceptible de ser fiscalizado.

c. La SMA debié omitir un pronunciamiente respecto del
incumplimiento de la medida provisional de entrega de un Plan
Global de Monitoreo y Proteccién del Chungungo, toda vez que
el acto administrative que ordend dicha medida habria sido

dictado en contravencién a la ley

La reclamante, ademds, alega que la resolucién recurrida, al
declarar incumplida la medida de entrega de un Plan Global de
Monitoreo y Proteccidén del Chungungo, es ilegal y le causa
agravio, puestoc que las medidas provisionales adoptadas no
cumplieron con los requisitos esenciales establecidos en los
articuleos 48 de la LOSMA y 32 de la Ley N° 19.880, debiendo
haberse acogido el recurso de reposicidén, vy anuladas las
mismas. Agrega que atendido que la rescolucidn reclamada fue
dictada con vicios graves, corresponde anular el referido
resuelvo, por cuanto no se puede determinar el incumplimiento

de una medida provisional anulada.

Sobre el particular, la SMA sostiene que el recurso de
reposicidn estd correctamente rechazado, toda vez que el
titular incumplid la medida ordenada por ella, la que, ademas,
sélo reiteraba una exigencia comprometida en el considerando
7.1 de la RCA. Seflala que el 22 de septiembre de 2015 la
reclamante le hizo entrega de un informe denominado “Plan
Global de Proteccidn y Monitoreo del Chungungo”, el cual estaba

incompleto, y que el 16 de octubre de 2015, al solicitar dejar
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gin efecto la actividad de inspeccidén ambiental, acompand los
documentos denominados “Plan Global de Proteccidn y Monitoreo
del Chungungo, aspectos metodoldgicos del muestreo intermareal
y submareal” y “Plan Global de Proteccidn y Monitoreo del
Chungungo, metodologia, comunidades planctdénicas, intermareal,
submareal (tuffys) e hidrografia”, Sostiene que dicha
informacién fue analizada por SERNAPESCA (Ord. N° 155344),
concluyendo éste que no se apreciaba ni individualizaba Plan
de Contingencia alguno v que tampoco se identificaba claramente
qué medida de proteccidén se aplicaria respecto de la referida
especie. Agrega que lo anterior fue concordante con lo sehalado
por su Divisidn de Fiscalizacidén, y que el encargado del
Programa de Gestidn Ambiental y de Gestidén de Programas de
Fiscalizacidén de la Acuicultura del SERNAPESCA, habia
comunicado gue el documento presentado por el titular no
correspondia a un Plan, sino que mé&s bien era un disefio de éste

y/o una etapa de planificacién.

d. La resolucién impugnada seria ilegal al ordenar en el
Resuelvo Tercero, remitir los antecedentes relativos al Sistema
de Impulsién de Agua de Mar (SIAM), al SEA, para que evalie

integramente la modificacién del proyecto

La reclamante, solicita la anulacidn del resuelvo tercero de
la resolucidn impugnada, aunque no desarrolla argumentos
relativos a la presunta ilegalidad consistente en la decisién
de la SMA de remitir los antecedentes al SEA. A este respecto,
el oOrgano fiscalizador sefiala que dicha remisién constituia
una obligacidn para una adecuada ponderacién y manejoc de los
impactos, en virtud de los principios preventivo y precautorio.
Afirma que la consulta de pertinencia presentada por la
reclamante, fue resuelta por el SEA sin tener a la vista el
pronunciamiento de SERNAPESCA, el gue era absolutamente
necesario, atendido gque los principales impactos de la
construccidén y operacidén de las obras dicen relacidén con el
ecosistema marino. Afirma que para fundamentar audn mas su

decisidn, intentd suplir esa omisidén solicitando un
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pronunciamiento a SERNAPESCA, el cual fue claro en sefalar la
posibilidad de afectacidén vy generacidn de impactos al
chungungo, al concluir que no se podia asegurar gue el proyecto
SIAM no causarla dafio a la referida especie, ya qgue podria
existir un riesgo hipotético cuando comenzara el funcionamiento
del proyecto. Sostiene que es clara la incertidumbre respecto
a la afectacidn gue las nuevas obras ocasionaran al ecosistema
del lugar, especialmente a dicha especie v que el SEA, de haber
conocido dicho pronunciamiento, habria resuelte la cconsulta de
pertinencia en forma distinta. En conclusidn, sostiene que al
ordenar la remisién de los antecedentes al SEA, tuvo en
consideracidn la hipdtesis de “riesgo hipotético”, sefialada
por SERNAPESCA, bajo la ldégica de un deber impuesto en virtud

del principio precautorio.

En definitiva, la reclamante scolicita al Tribunal, acoger la
reclamacidén en todas sus partes, y declarar que se anulan los
resuelvos primero, segundo, tercero y cuarto de la Resolucién
Bxenta N° 1147 de 2 de diciembre de 2015, por ser contraria a

derecho y causarle agravios, con costas.

La reclamada, por su parte, solicita al Tribunal se rechace el
reclamo de ilegalidad en todas sus partes, declarando que la
Resolucidén Exenta N° 1147 de la SMA, es legal y fue dictada

conforme a la normativa vigente, con condena en costas.

ITI. De la continuacién del procedimiento ante el Tribunal

El 3 de marzo de 2016 se efectud la vista de la causa, en la
que alegaron los abogados Sebastidn Avilés Bezanilla, por la
reclamante y Emanuel Ibarra Soto, por la reclamada. A fojas
151 se certificd que la causa quedd en estudio a contar de la

referida fecha.

EL 17 de junio de 2016 la causa quedé en estado de acuerdo,

segun consta en resolucidn que rola a fojas 152.
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CONSIDERANDO:

Primero. Que, el articulo 56 de la LOSMA, en su inciso primero,
dispone que “los afectados gue estimen gque las resoluciones de
la Superintendencia no se ajustan a la ley, reglamentos o demds
disposiciones que le corresponda aplicar, podrdn reclamar de
las mismas, dentro del plazo de guince dias hdbiles, contado
desde la notificacidn, ante el Tribunal Ambiental”. Por su
parte, el articulo 17 de la Ley N° 20.600, en su numeral 3},
establece gque los Tribunales Ambientales serdn competentes para
“conocer de las reclamaciones en contra de las resoluciones de
la Superintendencia del Medio Ambiente, en conformidad con lo
dispuesto en el articulo 56 de la Ley Orgdnica de la
Superintendencia del Medio Ambiente” y que “serd competente
para conocer de estas reclamaciones el Tribunal Ambiental del
lugar en que se haya originado la infraccidn”. Ademds, el
articulo 18 N° 3 de dicho cuerpo legal establece gue en el caso
del nimero 3 del articulo 17, podran intervenir como partes
“las personas naturales o juridicas directamente afectadas por

la resolucidn de la Superintendencia del Medio Ambiente”.

Segundo. Que, el desarrollo de la parte considerativa de esta
sentencia se estructura sobre la base de las dos controversias
esenciales planteadas en autos, a saber:
1. Vicios del procedimiento administrativo
a. Falta de acceso a determinadas actuaciones del
procedimiento administrativo
b. Dilacidn y retardo en la resolucién del recursoc de
reposicidn
IT. Ilegalidades de la Resolucién Exenta N° 1147 de 1la
SMA
a. Eventuales ilegalidades de la Resoclucién Exenta
N° 714 en atencién a la:
i) Vigencia de las medidas provisionales
1i) Falta de la debida motivacion

iii) Proporcionalidad de las medidas provisionales

18
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iv) Urgencia de las medidas provisionales y la
configuracién de la hipdtesis de riesgo

b. Eventual ilegalidad de la actividad de
fiscalizacidn ambiental de fecha 6 de octubre de 2015
c. Eventual ilegalidad del pronunciamiento respecto
del incumplimiento de 1la medida provisional de
entrega de un Plan Glocbal de Monitoreo y Proteccidn
del Chungungo

d. Eventual ilegalidad de la remisidén al SEA de los

antecedentes relativos al SIAM
I. Vicieos del procedimiento administrativo

Tercero. Que, la reclamante denuncia la existencia de presuntos
vicios del procedimiento administrativo, los gque en  su
concepto, configurarian una “nulidad parcial” de la resolucion.
En primer lugar, la actora alega la afectacidén del debido
proceso y del derecho a la defensa, al no haberse “notificada”
ni “publicado” determinados actos de mero tramite del
procedimiento, lo que acarrearia la nulidad del mismo. Sefiala
que al no haber tenido conocimiento de dichos actos, se vio
impedida de entregar a SERNAPESCA la informacién necesaria para
que éste concluyera que el SIAM actualizado no ha causado dafio
Y no representa, durante su funcionamiento, riesgo ni peligro
para el chungungo. En segundo lugar, la reclamante alega 1la
extemporaneidad y dilacién en la resolucién del recurso de
reposicién, al haber incumplido la SMA el plazo maximo de 30
dias que tenia para ello, 1lo que constituyd un agravio,
atendida la tardanza que implicé 1a suspensién de la
tramitacidn de la concesidén maritima requerida para operar el

STAM.

Cuarto. Que, respecto de la primera imputacidn, la SMA sefiala
que el Servicio en ningln momento tenia la obligacién de “hacer
traslado previo de dichos antecedentes a la empresa, para poder
emitir la resolucidn respectiva”. Afirma asimismo que, en todo

caso, al dia siguiente de la notificacién de la Resolucién
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Exenta N° 1147 a la reclamante, en virtud de la cual se resolvid
el recurso de reposicidén, ésta tuvo en su poder toda la
documentacidn que antes no se pudo publicar en el SNIFA por
problemas técnicos, los que en definitiva fueron conocidos por
ésta. En virtud de lo anterior, la empresa logrd presentar su
reclamo a tiempo, analizando la informacién que faltaba el dia
2 de diciembre de 2015 en el expediente electrénico, v gue fue
entregada a la empresa al dia siguiente, a saber, el dia 3 de
diciembre de 2015. Respecto de la segunda imputacién, la SMA
hace presente gue tanto la jurisprudencia judicial come la
administrativa y la doctrina, estan contestes en que, salvo
disposicidn en contrario, los plazos para la Administracién no
son fatales, por le que su incumplimiento no acarrea la nulidad
del acto. Sefiala, finalmente que la uUnica figura gue la Corte
Suprema ha creado para hacer frente a demoras injustificadas
es el “decaimiento del procedimiento administrativo”, que esta

lejos de configurarse en el presente caso.

a, Falta de acceso a determinadas actuacicones del

procedimiento administrativo

Quinto. Que, para resolver la primera imputacién de ilegalidad
del procedimiento, a saber, la falta de acceso a determinadas
actuaciones del procedimiento administrativo ~gue la
reclamante asocia a la necesidad de “hotificacién” \%
“"publicacidén” y, la reclamada, a la necesidad de conferir
“traslado” respecto de estas actuaciones- con la consecuente
vulneracidén de los articulos 17 y 18 inciso tercero de la Ley
N° 19.880, habrd gue tener presente que estos antecedentes
fueron los siguientes: i) Informe de Fiscalizacién Ambiental
de la SMA de 2015; ii) Ord. MZN N° 656/2015 de la SMA por el
cual consulta a SERNAPESCA respecto de la existencia de riesgos
producto del SIAM actualizado; iii) Ordinario MZN N° 657/2015
de la SMA por el cual consulta a SERNAPESCA acerca del contenido
del Plan Global de Proteccion y Monitoreo del Chungungo; iv)
Ord. N° 155343/2015, de SERNAPESCA, en el gque dicho Servicio

sefiala gque si bien el proyecto SIAM no se encuentra en
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funcionamiento, el servicio no puede asegurar gque éste no
causard ninglin daflo a dicha especie, ya que puede existir un
riesgo hipotético cuando comience el funcionamiento de dicho
proyecto; y v} Ord. N° 155344/2015, de SERNAPESCA, por el cual
informa que del anAlisis de la informacidn recibida, no se
aprecia o individualiza algin Plan de Contingencia; que tampoco
se identifica claramente cual es la medida de proteccidén que
se tomard respecto del chungungo; y que no se observa cémo se

dard cumplimiento a lo sefialado en la medida provisional.

Sexto. Que, la reclamante reconoce que los antecedentes que no
se encontraban disponibles en el SNIFA, corresponden a “actos
tramite”. Analizados los documentos sefialados, se constata que,
efectivamente se trata de “acto de trémite”, que al decir de
la doctrina corresponden a “todos aguellos que preceden al acto
terminal o definitivo, los que se dictan antes de la
terminacion del procedimiento ¢ instancia administrativa [..]17.
(GONZALEZ NAVARRO, Francisco, Derecho Administrativo Espariol,
El Acteo y el Procedimiento Administrativos, EUNSA, 1997, p.
407) . Preclsamente, entre este tipec de actos, se identifican
los “informes”, cuyo es el caso, particularmente, de los
Ordinarios N° 155343 y 155344 de SERNAPESCA, respecto de los
cuales, en concepto de la reclamante, estuvo imposibilitada de
aportar argumentos e informacidn gque permitiera a aquél
servicio “pronunciarse correctamente respecto de la existencia

de riesgos producto del SIAM actualizado [..]17.

Séptimo. Que, tratandose de informes evacuados en el marco de
un procedimiento administrativo, sin perjuicio del accesc al
conocimiento de las distintas piezas que se agreguen al
expediente, no existe obligacidén ni corresponde que la SMA
confiera traslado a la reclamante. Por su parte, el wvalor o
mérito de un informe o documento evacuado por un servicio
informante al servicio que esti sustanciando el procedimiento
administrativo, se encuentra regulado en el articule 38 de la
Ley N° 19.880, que sefiala que, salve disposicidn expresa en

contrario, estos informes serdn facultativos y no vinculantes.
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De este modo, nada impide gque el administrade ejerza los
recursos administrativos o jurisdiccionales, segun sea el caso,
en contra del acto de término, en cuva dictacidén incidieron

los informes ¢ actuaciones de mero tramite.

Octave. Que, la reclamante hace consistir el fundamento
juridice de su alegacidn en los articulos 17 y 18 incisco tercero
de la Ley N° 19.880. Para determinar, si la SMA efectivamente
infringid las normas en comento, serd necesario revisar el
tenor de las mismas. Al efecto, el articulo 17, dispone, en lo
pertinente, que constituyen derechos de las personas: a)
conocer en cualguier momento, el estado de tramitacidn de los
procedimientos en los que tengan la condicidén de interesados,
y obtener copia autorizada de los documentos que rolan en el
expediente; y d) acceder a los actcos administrativos y sus
documentos en los términes previstos en la ley. Por su parte,
el articule 18 inciso 3, sefiala que el procedimiento
administrativo deberd constar en un expediente escrito o
electrdnico, en el gue se asentaran los documentos presentados,
se incorporaran las actuaciones vy locs documentos y

resoluciones, las notificaciones y comunicaciones.

Noveno. Que, se constata que las normas sefialadas establecen
derechos béasicos para los administrados vy consecuentes
obligaciones genéricas para los 6rganos de la Administracién.
Sin embarge, también es del todo evidente gue las normas
citadas, no establecen un plazo perentoric o determinado en
particular, para la entrega de copia autorizada de los
documentos gque rolan en el expediente o la obligacién de
constancia de los documentos en un expediente escrito o
electrdénico. Lo anterior, por cierto, no excluye la obligacién
de una respuesta oportuna de la Administracién, lo que se
impone en virtud del principio de celeridad contemplado en el
articule 7° de la Ley N° 19.880, atendidas las circunstancias

del caso concreto.
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Décimo. Que, fluye de lc dispuesto en el articuleo 45 vy
siguientes de la Ley N° 19.880, que la obligacién legal de
“notificar” y “publicar” formalmente los actos administrativos
s6lo es exigible respecto de sus destinatarios, esto es, a
quienes estan dirigidos y, respecto de los cuales generan
efectos directos, mas no respecto de las comunicaciones que se
dirigen entre si los servicios u érganos gue deben informar en
el marco de un procedimiento administrativo. Por tanto, la
pretensién de la reclamante, en orden a que las comunicaciones
e informes que se dirigieron entre si, la SMA y SERNAPESCA, le
debian ser nctificadas, carece de fundamentc. Por cierto, una
exigencia enteramente distinta, es que el administrado pueda
acceder en definitiva a los antecedentes que obran en el

expediente administrativo.

Décimo primerc. Que, en este contexto, analizando los
antecedentes de autos, a julcio del Tribunal no se configura
de forma alguna una vulneracién o afectacién del derecho a
defensa de la reclamante, si se tiene en cuenta, gue
efectivamente tomé cenocimienteo de los documentos que no habian
podido ser cargados por razones técnicas en el expediente
electrénico el dia 2 de diciembre de 2015, al dia siguiente,
esto es, 3 de diciembre, como prueban la cadena de correos
acompafiados en autos por la SMA a fojas 87 y siguientes, ¥y en
virtud de los cuales se remitieron a los abogados de Pampa
Camarones, los documentos en comento. Por ello, establecido
como un hecho que la falta de constancia de los antecedentes
en el expediente electrdnico se debid a un problema técnico ¥
no a una decisidén de la SMA, la entrega a la reclamante de los
documentos solicitados al dia siguiente de efectuada la
peticidn, hace evidente la inexistencia de cualquier pretensidn
de 1ilegalidad, «razén por la cual, esta alegacidén sera

desestimada.

b. Dilacién y retardo en la resolucién del recurso de

reposicidn
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Décimo segundo. Que, a este respecto la reclamante alega la
extemporaneidad y dilacidén en la resolucidn del recursc de
reposicién, al haber incumplido la SMA, el plazo méximo de 30
dias gue tenia para ello. Conforme a los antecedentes del
procedimiento administrativo agregado en autos, la reclamante
dedujo un recurso de reposicidn en contra de la Resolucidn
Exenta N° 714, con fecha 7 de septiembre de 2015. La SMA,
resolvid el recursc de reposicidn mediante la Resolucidn Exenta
N° 1147, con fecha 2 de diciembre de 2015. En este contexto,
constituye un hecho no discutible que la resclucidn del recurso
de reposicidn excedid el plazo de 30 dias hébiles gue establece

el articulo 55 de la LOSMA.

Décimo tercero. Que, respecteo de esta alegacidn, a Jjuicio del
Tribunal, debe tenerse presente, que la doctrina, asi como 1la
jurisprudencia administrativa y judicial, han establecido, con
carédcter uniforme, que salvo disposicidédn en contrario, los
plazos para la Administracidén no son fatales, por lo que su
incumplimiento no acarrea la nulidad del acto. En efecto, la
doctrina ha expresado gque “[..] la regla general es que la
Administracidn no estd sujeta a plazos para cumplir sus
obligacicnes, aun cuando la ley los fije determinadamente [..}]"7,
y que “[..] los actos de ejecucidn extempordnea de dichas
obligaciones son vdlidos [..]” CORDERO VEGA, Luis. Lecciones de
Derecho Administrativo, 2% Edicién, Editorial Thomson Reuters,
Santiago, 2015, pp. 3%1-392). Por su parte, la Contraloria
General de la Repiblica en reiterados dictémenes ha sostenido
que los plazos para la Administracidén no tienen el caracter de
fatales. Asi, ha expresado que: "[.] por regla general, la
Administracién puede cumplir vdlidamente sus actuaciones en
una fecha posterior a la preestablecida, atendido que los
plazos que la rigen no tienen el cardcter de fatales, 1o gue
debe  entenderse sin perjuicio de la responsabilidad
administrativa en que puedan incurrir los causantes de tal
retardo” (Dictémenes N°s 34.291, 77.444 y 49.044, de 27 de mayo
de 2011, 13 de diciembre de 2012 y 2 de agosto de 2013,

respectivamente). Finalmente, la jurisprudencia judicial ha

24

20186



REPUBLICA DE CHILE
SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL

seffalado gue “[..] constituyve un principio generalmente aceptado
en el Derecho Administrativo, gque el cumplimiento de los plazos
fijados a la Administracion para resolver solicitudes de los
administrados, no tiene cardcter fatal, por lo cual su mero
transcurso no invalida ia actuacidn administrativa
extempordnea ni implica la aceptacidn del requerimiento del
interesado, salvo que la ley le atribuya expresamente alguno
de esos efectos [..1” (Corte de Apelaciones de Santiage, Rol N°

6025-2004) .

Décimo cuarto. Que, mas aidn, se debe tener presente, que
precisamente, la falta de pronunciamiento de la Administracién
respecto de impugnaciones o revisiones de actos
administratives, ha sido regulada por la institucidén del
denominade “silencio negativo”, establecida en el articulo 65
de la Ley N° 19.880, que al efecto dispone que se entendera
“rechazada” una solicitud que no sea resuelta dentro de plazo,
cuando la Administracién deba pronunciarse sobre impugnaciones
o0 revisiones de actos administrativos, cumplidos gue sean, por

clerto, los requisitos que la norma contempla.

Déecimo cquinte. Que, no obstante, haberse efectivamente excedido
la SMA, en el plazo legal para pronunciarse sobre el recurso
de reposicién, en casi el doble del término, esta demora a
juicio del Tribunal, en ningun caso tiene la entidad suficiente
como para provocar lo gue la jurisprudencia de la Corte Suprema
denomina el “decaimiento del procedimientc administrativoe”, no
sélo porque de la revisidn del expediente administrativo se
constata la existencia de numerosas y permanentes actuaciones
entre la interposicién del recursoc y su resoclucidn, sino
particularmente, porque el c¢riterio Jurisprudencial ha
aplicado esta institucién como una verdadera sancidén para el
caso de procedimientos sancionatorios en cuya resolucién la
Administracidén ha demorado, en promedio, mds de 4 afos (v.gr.
Corte Suprema Rol N° 9078-2009; 2344-2010; 6538-2010; 6736-
2012; 6745-2012). En razén de lo expuesto, esta alegacidn de

ilegalidad también serd desestimada.
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IT. Ilegalidades de la Resolucidén Exenta N° 1147 de la SMA

Décimo sexto. Que, la reclamante alega que la resolucidn
recurrida incurridé en diversas ilegalidades, a saber; 1) la
SMA debid haber acogido el recurso de reposicidn, dejando sin
gfecto las medidas provisionales, atendido gque la Resolucién
Exenta N° 714 habria sido dictada en contravencién a la ley:
ii) la SMA debid haber dejade sin efecto la actividad de
fiscalizacidn ambiental de 6 de octubre de 2015; iii} la SMA
debid omitir pronunciamiento respecto del incumplimiento de la
medida provisional de entrega de un Plan Global de Monitoreo y
Proteccidén del Chungungo; y iv}) el resuelve tercerc de la
resolucidn impugnada seria ilegal al remitir los antecedentes
relativos al SIAM al SEA para que evalle integramente la

modificacidén del proyecto.

a. Eventuales ilegalidades de la Resolucién Exenta N° 714

Décimo séptimo. Que, la reclamante sefiala que el recursc de
reposicidn debid haber sido acogido, dejandose sin efecto las
medidas provisionales adoptadas por Resoclucidén Exenta N° 714,
atendido que la SMA incurrid en diversas ilegalidades relativas
a la: a) vigencia de las medidas provisionales; b) falta de 1la
debida motivacidén de los actos administrativos involucrados
{Resoluciones Exentas N°s 714 vy 1147); <) falta de
proporcionalidad de las medidas provisionales; y d) falta de
urgencia para su dictacién, y de configuracién de la hipdtesis

de riesgo.

i) Vigencia de las medidas provisionales

Décimo octavo. Que, la reclamante alega que la resoluciodn
recurrida, al rechazar el recurso de reposicidén, incurrid en
ilegalidad toda vez que éste debid haber sido acogido, atendido
que la Resolucidén Exenta N° 714 adoptd las medidas
provisionales por un término de 30 dias corridos, en

circunstancias gque -por su caracter pre-procedimental- Y en
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virtud de lo dispuesto en el articulo 32 de la Ley N° 19,880,
en relacidn con el 48 de la LOSMA, debieron haber sido adoptadas

por 15 dias.

Décimo noweno. Que, ademds, sehnala que dicha ilegalidad le
causé agravio, “por no tener certeza de los plazos legalmente
aplicables para dar cumplimiento a las obligaciones contenidas
en las medidas provisionales” (fojas 54), maxime si su
incumplimiento estd tipificado Comoe una infraccidn
administrativa de caracter ambiental, en la letra 1) del
articulo 35 de la LOSMA. Asimismo, hace presente que, no
obstante haber invocado esta alegacidén en el recurso de
reposicidn, la resolucién reclamada no emitid pronunciamiento
alguno al respecto, contraviniende asi lo dispuesto en los
articulos 8° y 41 de la Ley N° 19.880, referidos a la motivacidn

de los actos administrativos.

Vigésimo: Que, dicha alegacién no ha sido controvertida por la
reclamada, quien en su informe sefiala no desconocer “ej hecho
de que la Iinterpretacidn judicial actual sostiene que las
medidas provisionales dictadas antes de la instruccidn del
procedimiento, quedan sin efecto si el mismo no se inicia

dentro de un plazo de 15 dias habiles”.

Vigésimo primero. Que, en efecto, cabe recordar que el articuloe
48 de la LOSMA dispone, en lo pertinente: “Cuando se haya
iniciado el procedimiento sancionador, el instructor del
procedimiento, con el objeto de evitar dafio inminente al medio
ambiente o a la salud de las personas, podrd solicitar
fundadamente al Superintendente la adopcidn de alguna o algunas
de las siguientes medidas provisionales: [..] Las medidas
seflaladas en el inciso anterior podrén ser ordenadas, con fines
exclusivamente cautelares, antes del inicio del procedimiento
administrative sancionador, de conformidad a lo seflalade en el
articulo 32 de la Ley N° 19.880 y deberdn ser proporcionales
al tipo de infraccidn cometida y a las circunstancias sefaladas

en el articulo 40. {..1”. Por su parte, el articulo 32 de 1la
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Ley N° 19.880 dispone en 1lo pertinente: “Estas medidas

provisionales deberdn ser confirmadas, modificadas o
levantadas en 1la iniciacidn del procedimiento, que deberad
efectuarse dentro de los quince dias siguientes a su adopcidn,
el cual podrd ser objeto del recurso gue proceda. En todo caso,
las medidas a que se refiere el incisc anterior, guedardn sin
efecto si no se inicia el procedimiento en dicho plazo, ©
cuando la decisidn de iniciacidn no contenga un pronunciamiento
expreso acerca de Ias mismas. [..] Las medidas provisionales
podrdn ser alzadas o modificadas durante la tramitacidn del
procedimiento, de oficio o a peticidn de parte, en virtud de
circunstancias sobrevinientes o que no pudieron ser tenidas en
cuenta al momento de su adopcidén. En todo caso, las medidas de
que trata este articulo, se extinguirdn con la eficacia de la
resolucidn administrativa que ponga fin al procedimiento

correspondiente”,

Vigésimo segundo, Que, en lo gque se refiere especificamente a
las medidas provisionales contempladas en el articulo 48 de la
LOSMA, la doctrina sostiene como una de sus caracteristicas,
su vinculacidn a un procedimiento administrativo sancionador.
En efecto, seflala que éstas “deberdn ser adoptadas siempre en
relacidén con un procedimiento administrativo sancionador, sea
de manera anterior a su iniciacidén o durante la tramitacidn
del mismo”, y que “en el primer caso, la SMA estard obligada a
iniciar el procedimiento administrativo sancionador en un plazo
de quince dias y estas medidas provisionales deberdn ser
confirmadas, modificadas o levantadas en la iniciacidn del
procedimiento (art. 32 inc. 2° LBPA)” (BERMUDEZ SOTO, Jorge.
Fundamentos de Derecho Ambiental. 28 Edicién, Edicicnes

Universitarias de Valparaiso, 2014, p. 500).

Vigésimo tercero. Que, debe tenerse presente que el Tribunal
ya ha fallado que el plazo de vigencia de las medidas
provisiconales pre-procedimentales es de 15 dias. En efecto, en
resolucién de 31 de julio de 2014, recaida en causa Rol S N°

7-2014, citada por la reclamante, ha sefalado que la duracién
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maxima de una medida provisional solicitada con anterioridad
al inicio del procedimientc administrativo sancicnatorio, es
de 15 dias, y “no podrd superar el plazo indicado para iniciar
el procedimiento administrativoe sancionador correspondiente”,
criterio mantenido en resolucidén de 22 de eneroc de 2016, que
autorizé por el referido término, una medida provisional
respecto del proyecto Relleno Sanitario Santa Marta {(Rol S N°

25-2016}.

Vigeésimo cuarto. Que, atendido lo razonado en los considerandos
precedentes, resulta indubitado gue el plazo maximo de duracidn
de las medidas provisiocnales contempladas en el articulc 48 de
la LOSMA, decretadas pre-procedimentalmente, no puede exceder
de 15 dias habiles, contades desde su adopcidn, término en el
cual debe darse inicio al procedimiento administrativo
sancionador -mediante la formulacidén de cargos— pues de lo
contrario, las medidas provisicnales guedaran sin efecto. Que
en este contexto, constituye un hecho de la causa, gque la SMA
decretd medidas provisionales en carécter de pre-
procedimentales, excediendo el plazo dispuesto en el articulo
32 de la Ley N° 19.880, con relacién al articulo 48 de la
LOSMA.

Vigésimo quinto. Que, atendiendo a lo dispuesto en el articulo
32 inciso tercero de la Ley N° 19.880, se constata que la ley
regula como sancidn especifica, para el caso de las medidas
provisionales pre-procedimentales que se hayan excedido del
plazo legal, la caducidad de las mismas, al disponer: “ [..]
las medidas a gue se refiere el inciso anterior, quedardn sin
efecto si no se inicia el procedimiento en dicho plazo, o
cuando la decisidn de iniciacidn no contenga un pronunciamiento

expresc acerca de las mismas”.

Vigésimo sexto. Que, en caso que la adopcién de la medida
provisional pre-procedimental, por un plazo superior al legal,
fuese considerada como un vicio sancionado con la declaracién

de nulidad del acto, debe tenerse presente gque, conforme a la
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teoria general de la nulidad de los actos administrativos, v
en particular de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley N°
19.880, para que un vicio de procedimiento determine la nulidad
del acto, debe configurarse un vicio de trascendencia, vy

generar “perjuicio” al interesado.

Vigésimo séptimo. Que, en virtud de lo sefialade en el
considerando anterior, corresponde al Tribunal analizar la
hipétesis de un agravio para la reclamante. Al respecto, cabe
seflalar que esta hace residir dicho “agravio” en el hecho de
“no tener certeza de los plazos legalmente aplicables para dar
cumplimiento a las obligaciones contenidas en las medidas
provisionales”. En ceonsecuencia, lo importante es dilucidar si
efectivamente existid un agravio o perjuicio para la reclamante
consistente en la falta de certeza respecto de los plazos
aplicables para el cumplimiento de las obligaciones impuestas

en las medidas provisionales,

Vigésimo octavo. Que, si se revisa la Resolucidn Exenta N° 714,
en virtud de la cual se adoptaron las medidas provisionales,
se constata que se establece un conjunto de obligaciones que
5& encuentran asociadas a plazos claramente establecidos. En
efecto, la resolucidén exenta en comento, establece las
siguientes obligaciones y plazos asociados a ellas: a) en
relacién a la medida de sellado de aparatos o equipos,
consistente en el sellado de tuberias, ejecucidn inmediata; b)
en relacidén a la medida de correccién, seguridad o control,
consistente en: i) entrega de informacién relativa al plan de
construccidén o estado actual de las obras del S5TAM, 10 dias
hédbiles contados desde la notificacién de la resolucidn; y ii)
informacién relacionada con la construccidn del SIAM, 10 dias
habiles contados desde la notificacién de la resoluciédn; ) en
relacién a la medida de seguridad asociada a la proteccidn del
ecosistema marino y de la zona de Punta de Madrid;
i}implementacién de medida de ahuyentamiento acutstico,
ejecucidn inmediata; y ii) informar si ha existido accldente o

muerte de ejemplares de chungungo, 10 dias habiles contados
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desde la notificacidén de la resoluciédn; d) entrega del Plan de
Proteccién Global del Chungungo, 10 dias hibiles contados desde
la notificacidn de la resolucidn; e) realizar una campafa de
monitorec del chungungo y del ecosistema aledaro, asl como de
las comunidades plancténicas, entregando un informe de
ejecucidn en el plazo de 10 dias hédbiles, terminada la camparfia
en terreno; £} finalmente, en funcidén de los resultados que
entreguen los meonitoreos detallados, efectuar las
modificaciones vy actualizaciones que necesite el Plan,
entregando una versidén definitiva a SERNAPESCA, dentrc del
plazo de 15 dias a contar del término de la campafia de

monitoreo.

Vigésimo noveno. Que, una demostracién gque la reclamante no
tenia dudas sobre los plazos de cumplimiento de las medidas
decretadas, lo constituye el hecho que al vencimiento del plazo
de 10 dias hédbiles para presentar el Plan de Proteccién Global
del Chungungo, mediante presentacién de fecha 14 de septiembre
de 2015, solicitd a la SMA un aumento del plazo para presentar
el Plan en comento y el “listado de obras del SIAM”, el que le
fue concedido por la SMA mediante Resolucién Exenta N° 829, de

la misma fecha.

Trigésimo. Que, en definitiva, al no configurarse la falta de
certeza en los plazos gue la reclamante pretende, a juicio del
Tribunal, no se aprecia agravio o perjuicio alguno al
interesado, requisito que seria necesarioc en el caso que se
estimara que concurre un vicio de procedimiento o de forma que
pueda afectar la validez del acto, conforme a lo dispuesto en
el articulo 13 de la Ley N° 19.880. A este respecto, cabe tener
presente que relevando la necesidad del agravio o perjuicio
efectivo, como presupuesto de una nulidad, la doctrina ha
establecido que: ”[..] el apartamiento de la ley debe dar lugar
a una injusticia, causar agravios reparables con la nulidad
del acto viciado. Los tribunales no pueden declarar, por regla
general, la nulidad por la nulidad, sino sdlo cuande el acto

irregular afecta particularmente a las partes o en general al
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orden piblice. [..] en cuanto a las partes se refiere, es
condicidn indispensable de toda pretensidn -la nulidad en este
caso-, el Iinterés que en ella debe tener el solicitante, en
orden a serle necesaria la proteccidn jurisdiccional para
reparar los agravios que, como en el caso que nos preocupa, se
han derivado del apartamiento de las reglas del procedimiento.
Si tal desviacidn es intrascendente, porque no origina
injusticias reparables con la nulidad del acto defectuoso, el
tribunal deberd negar declararla por falta de legitimacidn del
sujeto” (SALAS VIVALDI Julio, Estudios de Derecho Procesal,
LexisNexis, 2006, p. 224).

Trigésimo primero. Que, en el mismo sentido, la Corte Suprema
ha seflalado: “Que en la doctrina del derecho procesal, el
denominado “principic de trascendencia” supone en célebres
palabras de Couture, que “las nulidades no tienen por finalidad
satisfacer pruritos formales, sino enmendar los perjuicios
efectivos que pudieran surgir de la desviacidn de los métodos
de debate cada vez que esta desviacidn suponga restriccidn de
las garantias a que tienen derecho los litigantes’. Tal como
apunta Alsina, la ineficacia que se sigue de la nulidad debe
tener una finalidad prdctica, no procediendo la nulidad por la
nulidad misma”. (Gorigoitia Abbott, Felipe, "“El1 perjuicio
reparable solo por la declaracidén de nulidad como estdndar de
invalidez de las actuaciones procesales civiles”, Rev. de
Derecho de la Pontifica Universidad Catdélica de Valparaiso”
XL, Valparaiso, Chile, 2013, 1° Semestre, pdg. 579)7.
(Considerando 10 Rol ingreso N° 16.706-2014) .

Trigésimo segundo. Que, en definitiva, y por todo lo razonado,
el hecho de que se hayan decretado medidas provisionales mas
alla del término legal de 15 dias, en el caso de autos no
constituye un vicio gue se encuentre sancionado con la nulidad,
atendido que la ley prevé como sancién especifica, la caducidad
de las medidas, circunstancia en la dque concuerdan reclamante

Yy reclamada.
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Trigésimo tercero. Que, por ultimo, en este acipite de su
libelo, la reclamante sefiala gque la Resolucién Exenta N° 1147,
omitidé pronunciarse sobre la ilegalidad de la duracién de las
medidas provisiocnales, infringiendo con ello los articulos 8°

y 41 de la Ley N° 19.880.

Trigésimo cuarto. Que, revisada la Resolucién Exenta N° 1147,
impugnada en auteos, se constata que no es efectiva la alegacidn
de la reclamante en orden a que la resolucién recurrida omitid
pronunciarse scobre la ilegalidad de la duracidén de las medidas.
En efecto, aquélla hace referencia a esta materia en sus
considerandos 13° y 23°. En el primero, seflala gque la
reclamante arguye que “el plazo de las medidas provisionales,
vencié sin que se haya dado inicio al procedimiento
sancionatorio en contra del titular”, y que, en consecuencia,
“opera una condicidn resolutoria correspondiente a dar inicio
al procedimiento o formular cargos en 15 dias, por lo que la
medida provisional ha quedado sin efecto, de pleno derecho”.
Por su parte, en el segundo, refiere que “el recurrente alega
la nulidad de la vresolucidn que ordend las medidas
provisionales, sefialando que tratdndose de medidas
provisionales pre procedimentales, la duracidn mdxima de ellas
es de 15 dias corridos, segun lo establece el articulo 32 de
la Ley N°® 19.880 en su inciso 2°, y se adoptan bajo la condicidn
resolutoria de que s8i en dicho plazoe no se formulan los
respectivos cargos, éstas guedardn sin efecto”. Asimisme, en
el considerando 23.1, la resolucidn impugnada se hace cargo de
la alegacidn, sefialande que la resolucién que ordena las
medidas provisionales quedd sin efecto por no haberse formulado
cargos dentro de plazo. De esta forma, la SMA en la resoluciédn
reclamada admite que el plazo de duracién maxima de las medidas
provisionales pre-procedimentales es de 15 dias. En efecto,
afirma que: “es posible sedalar que, sin perjuicio de que la
resolucion que ordena las medidas provisionales queddé sin
efecto por no haberse formulado cargos dentro de plazo, ésta
de todas maneras existidé con todas sus consecuencias legales,

mientras estuvo vigente”.
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Trigésimo quinto. Que, por consiguiente, a juicio del Tribunal,
efectivamente hubo pronunciamiento de la SMA sobre esta
alegacidn, por lo que no se aprecia vulneracidén a lo dispuesto
en los articulos 8° y 41 de la Ley N° 19.880, relativo, este

ultimoe a la fundamentacidn de los actos administrativos.
ii) Falta de la debida motivacidn

Trigésimo sexto. Que, ademds, la reclamante alega que la
resolucidén recurrida -al haber rechazado sin argumentos
aceptables el recursc de reposicidn- y la Resolucidn Exenta N°
714, carecen de la debida motivacién, atendido gue no se
acredité la existencia de un riesgo para el chungungo, habida
consideracidn de una serie de antecedentes que descartarian su
configuracién. Respecto de esta alegacidén la reclamada sostiene
que el riesgo fue acreditado y que se mantiene, aun con el SIAM
actualizado, por la posibilidad de que el chungungo y las
especies de las cuales se alimenta sean succionados, va sea

desde el intermareal rocosc o del fondo marino.

Trigésimo séptimo. Que, en sus considerandos 22 y 22.1, la
resolucidn impugnada se refiere a la motivacién de las medidas,
haciendo presente la suficiencia de la misma, considerando que
aquéllas tienen un caréacter pre-procedimental. En efecto,
seflala en relacidn al fundamento que “[..] hasta con gue sea
adecuado a ese momento pre procedimental, atendido gque aun ne
se ha dado inicio al procedimiento sancionatorio”. Concluye
sefialando que la motivacién de las medidas provisionales, debe
ser adecuada o suficiente para conocer las circunstancias que
la Administracién tuvo en consideracién para apreciar 1la
necesidad de las mismas, lo que se habria cumplido en este

caso.

Trigésimo octavo. Que, en contra de lo gque sostiene la
reclamante, la SMA, en el considerando 19.1 de la resoluciédn
reclamada, afirma que “el riesgo no tenia como causa exclusiva

el que la aduccidn de agua de mar se realizaria desde una

34



G0619¢
0ge19s

REPUBLICA DE CHILE
SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL

tuberia ubicada en el intermareal”, sino que “se configuraba
por las modificaciones que presentaba el proyecto, en relacidn

a su RCA”.

Trigésimo noveno. Que, el considerando 3.6.4 de la RCA N°
29/2012 establece gque, teniendo en cuenta la escasez del
recurso hidrico “se ha optado por usar agua de mar desde una
captacidn en la zona costera de Punta Madrid, elevacidn
mediante bombas de captacidn verticales de 110 ki cada una (una
operando y otra de respaldo)”. Ademds, dispone que una tuberia
de 6 pulgadas, construida en FRP de alta presién, llevara el
agua hasta una piscina pulmén en la planta ¥ gque esta linea
contard con dos bombas booster de 355 kW”. Por su parte, en la
Adenda 1 se sefilala que “el drea de emplazamiento de la captacidn
se ubica al pie de la bajada abrupta donde la cordillera de la
costa [..] cae verticalmente al mar en forma de acantilado” Y
que el proyecte “considera la construccidn de una piscina

excavada con una cota de fondo marinc a -2m NRS”.

Cuadragésimo. Que, la ceonsulta de pertinencia de ingreso al
SEIA, de la modificacidén al SIAM del proyecto, fue posterior a
la primera actividad de inspeccién ambiental y a la adopcidn
de las medidas provisionales. En efecte, la consulta fue
realizada el 2 de octubre de 2015 v la fiscalizacién fue llevada
a cabo el 16 de Jjunio de 2015. Que si bien, el SEA, en un
primer momento, mediante Resolucién FExenta N° 67, de 5 de
noviembre de 2015, sefald que dicha modificacién no debia
ingresar obligatoriamente al SEIA, la reclamante no puede
invocar esta respuesta para descartar el referido riesgo, mas
aun cuando el criterioc fue modificado con posterioridad por
dicho Servicio. En efecto, como consta en el SNIFA de la SMA,
sistema de acceso piublico, de acuerdo a lo dispuesto en el
articulo 31 vy siguientes de la LOSMA, el SEA, una vez recibidos
los antecedentes de la SMA, se pronuncidé mediante el Oficio
Ordinario N° 160808, de 14 de junio de 2016
{http://snifa.sma.gob.cl/vZ/MedidaProvisional/Ficha/BZ), en

el sentido que “el proyecto “Modificacién del Sistema de
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Impulsidn de Agua de Mar (SIAM) del Proyecto Planta Catodos
Pampa Camarones”, requiere ingresar obligatoriamente al SEIA,
en atencion a que tipifica en el supuesto del literal g).23)
del articulo 2 del RSEIA, modificando sustantivamente la
extensidn, magnitud o duracidn de los impactos ambientales del
proyecto originalmente evaluado, en especifico sobre los
recursos hidrobioldgicos del drea de captacidn de agua de mar
y en la componente avifauna debido al emplazamiento de la Linea
de Transmisidn Eléctrica”. Por tltimo, cabe tener presente que
el Tribunal en sentencias dictadas en causas Roles R N° 33-
2014 y R N° 51-2014, ha seflalado consistentemente que la
exigibilidad de las obligaciones de una RCA no puede ser
modificada por una consulta de pertinencia, si ésta ha sido
efectuada con posterioridad a la adopcidén -como en el caso de

autos—- de las medidas provisiocnales,

Cuadragésimo primero. Que, segtin se consigna en la Resclucidn
Bxenta N° 714, en la actividad de inspeccidn ambiental llevada
a cabo por la SMA, en conjunto con el SAG, SERNAPESCA y la
Gobernacién Maritima de Arica, el 16 de Junico de 2015, se
constatd que se instalaron dos tuberias negras que Dbajaban
desde cotas superiores hasta el intermareal, una balsa flotante
y boyas, y gue la piscina de acumulacién de agua de mar no se
habia construido, todo lo cual constituye un SIAM diferente

del autorizado en la respectiva RCA.

Cuadragésimo segundo. Que, en el considerando 11 de la
resolucidn sefialada precedentemente se describe el SIAM
modificado, contrastandolo con el autorizado amblentalmente, y
se concluye que, de los hechos constatados en la actividad de
inspeccidén ambiental y del examen de informacién realizado,
“el proyecto en construccidén presenta modificaciones respecto
a las exigencias establecidas en los considerandos 3.6.4, de
la RCA N°® 29/2012 y en la Adenda 1 de la Declaracidn de Impacto
Ambiental”. Asimismo, en el considerando 13° de la misma
resolucidn exenta, se seflala que, en virtud de los hechos

constatados durante la inspeccidén ambiental y de lo informado
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por el SERNAPESCA de Arica y Parinacota en el 0Ord. N°
154855/2015, el SIAM construido a la fecha, en forma distinta
a la autorizada, y su eventual operacidén genera riesgos para
la fauna cuyo habitat se emplaza en la zona de Punta de Madrid,

especialmente para el chungungo.

Cuadragésimo tercero. Que, a mayor abundamiento, la SMA al
adoptar las medidas mediante la Resolucidn Exenta N° 714, tuvo
en consideracidn el SIAM actualizado, segin lo reconoce la
proplia reclamante en su libelo (fojas 58), el que le fue
entregado por la propia empresa al ente fiscalizador el 2 de

julio del mismo afo.

Cuadragésimo cuarto. Que, siendo la construccién de un SIAM
diferente del autorizado, el elemento que configurd el riesgo
invocado por la SMA para adoptar las medidas, no reviste mayor
incidencia ni puede ser considerado como un vicio de falta ce
motivacion, el hecho que la resolucidén recurrida se refiera -
en su considerando 22.1- a una circunstancia no tenida en
cuenta en la Resolucidén Exenta N° 714, a saber, la potencia de
succidn de las tuberias del SIAM, pues lo esencial es que este

Gltimo era diferente al previsto en la RCA correspondiente,

Cuadrageésimo quinto. Que, a fin de aquilatar adecuadamente el
estandar de motivacién que puede exigirse a la SMA en la
dictacion de una medida provisional, resulta necesario recordar
el pronunciamiento del Tribunal a propdésito de la Reclamacién
Rol N° R 44-2014. En efecto, se sefiald: “Que, a pesar que la
Ley N° 19.880, asi como la LOSMA, no se pronuncian sobre el
grade de certeza de los elementos de juicio necesarios para la
adopcidn de una medida provisional, es posible afirmar que el
estdndar de motivacidn de las resocluciones exentas que decreten
una determinada medida, que tenga por fin evitar un riesgo o
dafio inminente al medio ambiente o a la salud de las personas,
come dispone el articulo 48 de la LOSMA, no es el mismo que el
de la resolucidn de término que Impone alguna de las sanciones

del articulo 38 del mismo cuerpo legal en un procedimiento
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sancionatorio. De hecho, en dicho procedimiento
administrativo, se contempla una serie de etapas regladas que
permiten tanto a la Administracidn como al sujeto pasivo de
éste, desplegar todos sus arqumentos y ejercer todos sus
derechos, garantizando de esta manera el principio de
contradictoriedad. Este ltimo, claramente se encuentra
morigerado en el caso de las medidas provisionales en virtud
del bien juridico protegido -medio ambiente y/o salud de las
personas- quedando siempre a salvo la via impugnatoria, tanto
en sede administrativa, como Jjurisdiccional” (Considerando

quincuagésimo tercero).

Cuadragésimo sexto. Que, atendido lo anterior no puede
Ssostenerse que la resolucidn impugnada y la Resolucidn Exenta
N° 714 carezcan de la debida motivacidn, toda vez que
identificaron, describieron y acreditaron razonada N
fundadamente el riesgo ¢ dafio inminente que se intentd precaver
con la adopcidn de las medidas provisionales pre-
procedimentales. Este riesgo se configurd por la construccidn
de un SIAM distinto del autorizado en la RCA, circunstancia
que constituye una justificacidén razonable y suficiente para
la adopcidén de las mismas, razén por la cual la alegacidén de

falta de motivacidn serd desestimada.

1ii) Proporcionalidad de las medidas

Cuadragésimo séptimo. Que, la reclamante sefiala que la
Resolucidn Exenta N° 714 no abordd en sus partes considerativas
ni resolutivas el requisito de la proporcionalidad v, por ende,
no era posible determinar cémo las medidas adoptadas cumplian
con esta exigencla, por tanto, dichas medidas debian ser
dejadas sin efecto. Sefiala gue la preporcicnalidad exigida por
el legislader no se cumple sélo con tratarse de medidas
adecuadas, sino porgue dentro del universo de esas medidas,
las adoptadas por la SMA son proporcicnales a las infracciones
que estan siendo investigadas y a las circunstancias que

resultan aplicables al caso concreto. Hace presente que la SMA
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debid justificar la eleccidén de las medidas, cuestiédn gque no

acontecid en la especie.

Cuadragésimo octavo. Que, para determinar si efectivamente las
medidas provisionales dictadas por la SMA, cumplieron con el
requisito de la proporcionalidad, el Tribunal tendrd presente
lo dictaminado en sentencia dictada en la causa Rol R N° 44-
2014. E1 Tribunal hizo presente en esa oportunidad que la
exigencia de proporcionalidad estd expresamente incluida en el
inciso segundo del articulo 48 de la LOSMA, el que dispone que
las medidas “[..] deberdn ser proporcionales al tipo de
infraccién cometida y a las circunstancias sefaladas en el
articulo 40”. Lo anterior, difiere de la regulacidén que
contempla el articulo 32 de la Ley N° 19.880, disposicién legal
que no la incluye explicitamente, no obstante lo cual se
desprende de lo sefialado en su inciso cuarto, el cual establece
que “no se podrdn adoptar medidas provisionales gue puedan
causar un perjuicio de dificil o imposible reparacién de los
interesados” {Considerando octogésimo) . Asimismo, hizo
presente qgue si bien la doctrina no ha consensuado cuando se
aplica la proporcionalidad a las medidas provisionales, por la
multiplicidad de sus fines, si ha serialado gque en algunos casos
la proporcidén deberd estar en relacién con la naturaleza 3%
gravedad de las infracciones, mientras que en otros, en
relacidén a los perjulcios que se pueden ocasionar al infractor
0, también, a los objetivos que se pretenda alcanzar con las
mismas (MARINA JALVES, Belén, Medidas Provisionales en ia
Actividad Administrativa, Editorial Lex Nova, Valladolid,
Espafia, 2007, p. 111). Ademas, sefiald gue, en términos
generales, el principio de proporcionalidad exige: 1) adoptar
la medida més idénea; ii) un equilibrio entre 1a intervencién
concreta, el fin que se pretende alcanzar y la limitacién del
derecho que se deriva de dicha intervencién; y iil) optar por
la solucidén menos lesiva entre todas las posibles (Considerando

octogésimo primero).
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Cuadragésime noveno. Que, la resolucidn impugnada, en su
considerando 21.1, se refiere a la proporcionalidad de las
medidas a partir de los elementos adecuacién y necesariedad,
sefialando que ambos concurren en el presente caso, teniendo en
consideracidn la existencia de un riesgo, debido a la
construccidén de un sistema distinto del autorizado. Asimismo,
en el considerando 22.1 se analiza la proporcionalidad a partir
de las exigencias del articulo 48 de la LOSMA, sefalandose que
la resolucidén que ordena las medidas provisionales debe ser
proporcional a la probable infraccién cometida y al riesgo
ambiental gue se trata de evitar, lo que se daria en el presente
caso, “ya que las medidas contenidas en ella, buscaban evitar
o mitigar los riesgos gque la actividad del titular genera para
el medio ambiente, y es también proporcional a las
circunstancias del articulo 40 de la LOSMA que se aplicara en

el eventual procedimiento sancionatorio del presente caso”.

Quincuagésimo. Que, por su parte, aungue la Resocolucidédn Exenta
N° 714 no hace referencia expresa a la proporcionalidad de las
medidas, si formula -en su resuelvo segundo— razonadas
consideraciones acerca de los fundamentos de la adopcidn de
cada una de las medidas provisionales que ordend. FEn efecto,
para la adopcidn de la medida de sellado de las tuberias, tuvo
eén cuenta que existlan obras en construccidén distintas a las
autorizadas en la RCR, cuyos posibles impactos al ecosistema
marino aledaric a esas obras se desconocen. Por su parte, para
la adopcidén de las medidas de control y seguridad refiere que
considerd la cercania de las madrigueras de chungungos a obras
construidas distintas de las autorizadas ambientalmente ¥ cuyos
impactos no habian sido informados, descritos o caracterizados
ante la autoridad competente por parte del titular. Finalmente,
para la adopcidn de la medida de realizacién de una “camparia
de monitoreo del chungungo y del ecosistema aledafo” y de un
monitorec de las comunidades plancténicas, menciona que tuvo
en consideracidén el hecho que el titular se encontraba

construyendo un SIAM distinto del autorizado Yy, también, aque
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el “"Plan de Caracterizacién del Borde Costero” existente a la

fecha resultaba insuficiente para esos fines.

Quincuagésimo primero. Que, en este contexto, como ya ha
seflalado el Tribunal "“/[..] determinadas circunstancias pueden
morigerar el principio de proporcionalidad en atencidn a los
fines que motivan la imposicidén de una determinada medida
provisional y al bien juridico protegido que puede estar
involucrado” (Considerando octogésime segundo, Rol R N° 44-
2014). Lo anterior, asi ha sido entendido por el Tribunal
supremo de Espafia en la sentencia de 26 de mayo de 1989, al
afirmar que ”[..] la alegada proporcionalidad tampoco se haya
de dar entre la medida cautelar y la sancidn que, en su dia,
procediera imponer, sino mds bien en funcidn de la idoneidad o
adecuacidn de aquélla para evitar la produccidn, la pervivencia
0 la repeticidn del resultado lesivo de la irregular conducta,
es decir, que no es tanto un principio de proporciconalidad el
que debe regir sino el de racionalidad y oportunidad de la

adopcion de la medida [..]".

Quincuagésimo segundo. Que, por tanto, analizando la Resolucidn
Exenta N° 714, se constata que en los hechos, las medidas
provisionales ordenadas por la SMA fueron adoptadas ponderando
los elementos exigidos por la doctrina y el articulo 48 de la
LOSMA, aun cuando no se haya hecho referencia particular
respecto de cada una de las circunstancias del articulo 40 de
la referida ley, ni al “tipo de infraceidn cometida” o a los
cargos gue después podrian haberse formulado. A juicio del
Tribunal, y establecido como un hecho de la causa la existencia
de un SIAM distinto al autorizado en la RCA, y que la medida
provisional, esto es, el sellado de aparatcocs y equipos, la
necesidad de efectuar monitoreos para evitar riesgos al
chungungo y, finalmente, la necesidad de evaluar integralmente
el nuevo SIAM, son las adecuadas y necesarias para el tipo de
riesgo a evitar, razdén por la cual la alegacidén de falta de
ponderacidn del principio de proporcionalidad serd

desestimadsa.
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iv) Urgencia de las medidas provisionales y confiquracién

de la hipdtesis de riesgo

Quincuagésimo tercero. Que, la reclamante alega gue en la
Resolucién Exenta N° 714 no se acredita la urgencia de la
adopcidén de 1las medidas provisionales pre-procedimentales,
considerando que transcurrieron mads de 70 dias desde la
actividad de inspeccidén ambiental y el hecho que la SMA contaba
con todos los antecedentes del SIAM actualizado, asi como con
los monitoreos que permitian descartar la existencia de un
riesgo. Junte con ello, alega que la resolucidn impugnada no
contiene pronunciamiento alguno sobre al particular,
vulnerando de esta forma lo dispuesto en los articulos 8° y 41
de la Ley N° 19.880. Por su parte, la reclamada refiere una
serie de antecedentes gue justificarian que, al momento de
dictarse las medidas y con posterioridad, se encontraba

acreditada la hipétesis de riesgo.

Quincuagésimoe cuarto. Que, debe tenerse en cuenta que la
urgencia © sumariedad, en cuanto presupuesto o requisito de
las medidas provisionales, estd explicitamente contemplado en
el articulo 32 de la Ley N° 19.880. En efecto, la norma, en el
inciso segundo, al referirse a las medidas provisionales pre-
procedimentales, sefiala expresamente gue é&stas se pueden

adoptar “en los casos de urgencia”.

Quincuagésimo quinte. Que, las medidas provisionales de
competencia de la SMA comparten las caracteristicas de las
medidas provisionales generales, a saber, 1) la urgencia vy
sumariedad que presiden su adopcidn; ii) 1la instrumentalidad,
en cuanto responden a la necesidad de asegurar la eficacia de
la resolucién gue ponga fin al procedimiento o la integralidad
de los intereses implicados en el mismo; 1ii} la
provisionalidad, tanto en relacién al tlempo de las mismas como
en el sentidc mas amplio de la funcién sustitutiva de la
resolucidn definitiva; iv) la proporcionalidad e idoneidad,

caracteristicas gue apuntan a la consistencia y equilibro que
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debe existir entre la medida, la finalidad de la misma, la
eventual sancidén que finalmente se imponga, y el tiempo de
duracidén de la medida en cuanto tal; v) la motivacidn de 1la
resolucidén mediante la cual se adopta; vi) la habilitacién
legal en el sentido que deben estar expresamente previstas;
vii) su ejecutividad, esto es su aplicacién inmediata; y viii)
su alcance, en el sentido que tienen como limite, no causar
perjuicio de dificil o imposible reparacién a los interesados,
0 que impliquen violacién de derechos amparados por las leyes
(entre otros, MARINA JALVES, Belén, Medidas Provisionales en
la Actividad Administrativa, Ed. Lex Nova, Valladolid, Espafa,
2007; PONS CANOVAS, Ferrédn, Las medidas provisionales en el
procedimiento administrativo sancionador, FRditorial Marcial
Pons, Madrid, Espafia, 2001; ABOGACIA GENERAL DEL ESTADO.
Direccidén der Servicio Juridico del Fstado, Manual de Derecho
Administrativo Sancionador, Ed. Aranzadi, 2° Ed., Tomo I,

2009y,

Quincuagésimo sexto. Que, desde ya, es necesario hacer notar
que, en cuanto a la finalidad de las mismas, las medidas
provisionales que puede decretar la SMA no estdn en relacién
directa con “asegurar la eficacia de la resolucidn que pudiera
recaer”, sinc gue estédn dirigidas a evitar un dado inminente
al medio ambiente o a la salud de las personas. De hecho, el
inciso primero del articulo 48 de la LOSMA sefiala “Cuando se
haya iniciado el procedimiento sancionador, el instructor del
procedimiento, con el objeto de evitar dafic inminente al medio
ambiente © a la salud de las personas, podrd solicitar
fundadamente al Superintendente la adopcidn de alguna o algunas
de las siguientes medidas provisionales: [..]1” (destacado del
Tribunal). Asi las cosas, del articule 48 de la LOSMA  se
desprende que la urgencia se encuentra indudablemente vinculada

a la inminencia,

Quincuagésimo séptimo. Que, en este contexto, la SMA junto con
establecer la existencia de riesgo para el chungungo al momento

de efectuar la actividad de inspeccidén ambiental de 16 de junio
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de 2015, también sefiald que éste persistia al momento de
adoptarse las medidas provisionales, el 25 de agosto de ese
aflo, atendido que a esa fecha, la SMA ya tenia conocimiento
del STAM modificado y, por consiguiente, tuvo en consideracién
gue éste operaria “sin contar con las debidas medidas de
proteccion y/o mitigacidn”, conforme al considerando 14 de la

Resolucidén Exenta N° 714.

Quincuagésimo octavo. Que, a juicio del Tribunal, no obsta a
lo concluido precedentemente el hecho gque el Informe de
SERNAPESCA (Ord. N° 154855/2015), que la SMA tuvo a la vista
para la adopcidn de las medidas, haya sido emitido antes de la
presentacidn del SIAM autorizade al Srgano fiscalizador,
atendido que el riesgo no se configurd sdlo a partir de 1lo
concluido por dicho Servicio, sino, principalmente sobre la
base del examen sistemdtico de toda la informacién disponible
y de otros antecedentes, a saber: i) lo constatado en 1la
actividad de inspeccidén ambiental; ii) lo informado por el
propio titular respecto de la actualizacién del SIAM; y iii)
el no cumplimiento de otras obligaciones de la RCA 28/2012.
Ademés, la reclamante reconoce en su libelo que las
conclusiones de SERNAPESCA en el referido Ord. “tienen como
causa exclusiva que el punto de captacidn de agua de mar estaria
ubicado en el intermareal” (fojas 37), en circunstancias que,
tanto la resolucidén impugnada, como la Resolucién Exenta N°
714 sefialan que el riesgo estd dado por la construccidén de un
SIAM distinto del autorizado, y no por la ubicacidn del punto

de aduccién de agua de mar.

Quincuagésimo noveno. Que, a juicio del Tribunal, lo relevante
es la opertunidad en que se adopten las medidas provisionales,
por lo tante, la urgencia o inminencia exigida por la ley,
constituye un requisiteo que debe configurarse al momento de
adoptarse la decisién con miras a dar proteccidén al bien
juridico involucrado, a saber, evitar dafio inminente al medio

ambiente o a la salud de las personas,
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Sexagésimo. Que, sin perjuicic de las medidas de resguarde
previstas en el SIAM actualizado, la SMA, en el considerando
11 de la Resolucién Exenta N° 714, configura el riesgo por: i)
la construccidén de un sistema distinto al autorizado; y 1ii) en
el reconocimientc -por parte de la reclamante— de la no
implementacidén de las medidas contempladas en el acapite
denominado “Plan de Manejo” plasmado en el Plan de
Caracterizacidén del Borde Costero presentado ante el &rgano
fiscalizador el 15 de octubre de 2013, en el marcoe del
procedimiento sancionatorio Rol D-017-2013, o de otras medidas
tendientes a evitar cualquier tipo de impactc al chungungo,
que pudiese haber sido adoptada en la cota cero, en la porcidn

de agua o en el fondo del mar.

Sexagésimo primero. Que, en definitiva, en conceptoc del
Tribunal, la resolucién impugnada si se pronuncia sobre la
urgencia de las medidas al sefialar, en su considerando 20.1,
que se configurd un “peligro de dafic” al medio ambiente gue
ella “consideré inminente, por lo que justificdé la dictacidn
de las medidas”. Como se afirméd precedentemente en esta
sentencia, la inminencia, a la que se refiere el articulo 48
de la LOSMA, estd indudablemente vinculada a la urgencia, Por
tanto, la urgencia que -Justificd la adopcidn de las medidas
fue debidamente configurada y fundamentada, tanto en la
resolucién reclamada como en la Resolucién Exenta N° 714, razén

por la cual esta alegacién también sera desestimada.

b. Eventual ilegalidad de la actividad de fiscalizacién
ambiental de fecha 6 de octubre de 2015

Sexagésimo segundo. Que, la reclamante sefiala que la SMA debid
haber acogido su solicitud de dejar sin efecto la “actividad
de fiscalizacién ambiental” efectuada el 6 de octubre de 2015,
y el requerimiento de informacién ahi realizado, puesto que la
Resolucion Exenta N° 714 se extinguid de plenc derecho el 22
de septiembre de 2015, al vencer el plazo legal de 15 dias de

vigencia de las medidas. Sefiala que la SMA no puede fiscalizar
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un acto administrative que estuvo sometido a su competencia,
perc que careclia de efectos Juridicos al momento de la
inspeccidn ambiental, por haberse extinguido, en este caso,
por caducidad. Hace presente que concuerda con la SMA en que
el modo de extincidén que operdé fue la caducidad, perc gue
difiere de ella en cuanto a los efectos que ésta produce sobre
las competencias del érganc fiscalizador. Sobre el particular,
sostiene que no es posible fiscalizar un instrumento de gestidn
ambiental extinto, puestc que la SMA tiene supeditadas sus
competencias a la existencia de un instrumento que produzca
efectos juridices. De lo contraric -sostiene- la SMA podria
fiscalizar proyectos que cuentan con RCA caducadas, revocadas

0 invalidadas, por haber estado vigentes durante un periodo.

Sexagésimo tercero. Que, por su parte, la SMA sefiala que la
postura del titular es inconsistente, toda vez gue en sede
administrativa solicité la nulidad de las medidas, por el
transcurso del tiempe, y en sede judicial adscribe a la tesis
de la caducidad, pero atribuyéndole el efecto propic de la
nulidad. Explica que, cuando opera la caducidad de las medidas,
como en este caso, se entiende que cumplido el plazo de 15
dias, éstas dejan de tener efecto, pero ello no significa que
durante el tiempo en que estuvieron vigentes no generaron
obligacicnes para el titular, cuyo cumplimiento es susceptible

de ser fiscalizado.

Sexagésimo cuarto. Que, a juicio del Tribunal, la extensidn
del plazo de las medidas provisionales pre-procedimentales
contenidas en la Resolucidén Exenta N° 714, més alléd de los 15
dias legalmente contemplados, no constituye un vicio Yy por 1lo
mismo ne se encuentra sancionado con la nulidad. Lo gue ocurre
en ese caso, es que se hace efectiva la ineficacia o caducidad
dispuesta en el articulo 32 inciso tercero de la Ley N° 19.880,
segun el cual: “[..], las medidas a gue se refiere el inciso
anterior, quedardn sin efecto si no se inicia el procedimiento
en dicho plazo, o cuando la decisidn de iniciacidn no contenga

un pronunciamiento expreso acerca de las mismas”. Como puede
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apreciarse, esta forma de extincidén anormal de un acto
administrativo, ne implica vicio ni ilegalidad alguna del acto
administrativo, “[..] simplemente ha ocurrido una circunstancia
de hecho a la que el ordenamiento juridico le atribuye como
efecto la extincidn del acto” (BERMUDEZ SOTO, Jorge, Derecho
Administrativo General, LegalPublishing, Santiago, Chile,

2014, p. 173).

Sexagasimo quinto. Que, por consiguiente, aun cuando haya
operado la caducidad de una medida provisional, ellc no
significa que durante el tiempo en que estuvo vigente no haya
generado obligaciones para el destinatario de la misma, cuyo
cumplimiento fuera susceptible de ser fiscalizado, pues la
caducidad no tiene efectos ex tunc. Por tratarse la caducidad
de un instituto fermal o adjetive, que en el caso de autos,
implica la pérdida de vigencia de las medidas provisionales,
lo anterior “no supone la nulidad de todos sus efectos
materiales”. (DE  DIEGO DIEZ L. Alfredo, Prescripcién vy
caducidad en el Derecho administrativo sancionador, Bosch,
2009, p. 283). En el mismo sentido, se ha pronunciadeo la
doctrina administrativa nacional, al expresar gque “[.] Ia
caducidad opera scbhre un acto regular y vélido; [.] 1la
caducidad actita hacia lo futuro, manteniendo los efectos
causados con anterioridad a su entrada en vigor”. (CALDERA
DELGADC, Hugo, Tratado de Derecho Administrativeo, Ediciones

Parlamento Ltda., 2001, p. 138).

Sexagésimo sexto. Que, por su parte, es preciso recordar que
uno de los objetivos de la SMA es precisamente la fiscalizacidn
de las RCA (articulo 2 de la LOSMA) y que el articuloc 3 letra
a) de la LOSMA, sefiala entre sus funciones y atribuciones:
“Fiscalizar el permanente cumplimiento de las normas,
condiciones y medidas establecidas en las Resoluciones de
Calificacidén Ambiental, sobre la base de las inspecciones,
controles, mediciones y andlisis que se realicen, de
conformidad a lo establecido en esta ley”. Adicionalmente, en

el mismo articulo 3, letra o), se menciona la funcidn relativa
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a “imponer sanciones de conformidad a lo sefalado en la
presente ley”, lo gue debe relacionarse en este caso con lo
dispuesto en el articulo 35 letra 1) de la misma ley, donde se
prescribe que “Corresponderd exclusivamente a la
Superintendencia del Medio Ambiente el ejercicio de la potestad
sancionadora respecto de las siguientes infracciones: 1) EI
incumplimiento de las obligaciones derivadas de las medidas

pbrovisionales previstas en el articulo 48”.

Sexagesimo séptimo. Que, aclarado que la caducidad no tiene
efectos retroactivos y que, por su parte, la fiscalizacién
ambiental es un objetivo y una funcidn principal de la SMA, no
es posible vincular ambas instituciones afirmandeo gue se
tornaria ilegal la fiscalizacién de las obligaciones
validamente originadas antes de cperar la caducidad. En otras
palabras, se podrd producir la «caducidad de la medida
provisional, pero no de las obligaciones derivadas de la misma.
Por tanto, a juicio del Tribunal, la caducidad no afecta las
facultades de fiscalizacidén de 1la SMA, por cuanto, en el caso
de autos, aun cuando las medidas provisionales hayan caducado
por el solo ministerio de la ley, no ocurre lo mismo respecto
de las obligaciones nacidas en el periodo de vigencia legal de

las mismas.

Sexagésimo octave. Que, la reclamante afirma que aceptar la
fiscalizacidén de una medida provisional gque ha caducado,
supondria gque la SMA podria, asimismo, fiscalizar wuna RCA
caduca o invalida, 1o que, en su concepto, constituiria un
“absurdo”. A este respecto, es necesario hacer presente que la
potestad de fiscalizacién, por su naturaleza, procederéa
exlstiendo un presupuesto de hecho gue la legitime., Por lo
mismo, existiendo obligaciones validamente originadas, la
fiscalizacién de las mismas no ha perdidc objeto una vez
transcurrido el plazo de vigencia de la medida respectiva. Lo
contrario exigiria a la SMA fiscalizar esas obligaciones solo
durante el plazo de vigencia de la medida provisional, lo que

ne parece razonable. Adicionalmente, resulta evidente que
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ampas caducidades no son asimilables en sus efectos por ser de
distinta naturaleza. La caducidad de la RCA constituye una
sancidén por el no ejercicio de derechos, mientras que la
caducidad de las medidas provisionales consiste en su pérdida
de eficacia ante la inaccién de la Administracién en un

determinado plazo.

¢. Eventual ilegalidad del pronunciamiento respecto del
incumplimiento de la medida provisional de entrega de un

Plan Global de Monitoreo y Proteccidn del Chungungo

Sexagésimo noveno. Que, la reclamante sefala gque la resolucidn
recurrida, al declarar incumplida la medida de entrega de un
Plan Global de Monitoreo y Proteccidn del Chungungo, es ilegal
y le causa agravio, puesto que las medidas provisionales
adoptadas no cumplieron con los reguisitos esenciales
establecidos en los articulos 48 de la LOSMA y 32 de la Ley N°
15.880, debiendo haberse acogido el recurso de reposicidn, y
anuladas las mismas. Sobre el particular, la SMA sostiene que
el recursoc de reposicién estd correctamente rechazado, toda
vez que el titular incumplid la medida ordenada per ella, 1la
que, ademés, sélo reiteraba una exigencia comprometida en el
considerando 7.1 de la RCA. Sedala gque el 22 de septiembre de
2015 la reclamante le hizo entrega de un informe denominado
“Plan Global de Proteccidn y Monitoreo del Chungungo”, el cual
estaba incompleto, v que el 16 de octubre de 2015, al solicitar
dejar sin efecto la actividad de inspeccidn ambiental, acompafid
los documentos denominados “Plan Global de Proteccidén vy
Monitoreo del Chungungo, aspectos metodoldgicos del muestreo
intermareal y submareal” y YPlan Global de Proteccidn v
Monitoreo del Chungungo, metodologia, comunidades
plancténicas, intermareal, submareal {tuffys) e hidrografia”.
Sostiene que dicha informacién fue analizada por SERNAPESCA
(Ord. N° 155344), concluyendo éste que no se apreciaba ni
singularizaba Plan de Contingencia algunc y que tampoco se
identificaba claramente qué medida de proteccion se aplicaria

respecto de la referida especie. Agrega que lo anterior fue
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concordante con lo sefialado por su Divisién de Fiscalizacién,
y que el encargado del Programa de Gestién Ambiental y de
Gestidén de Programas de Fiscalizacién de la Acuicultura del
SERNAPESCA, habla comunicado que el documento presentado por
el titular no correspondia a un Plan, sino que mas bien era un

disefo de éste y/o una etapa de planificacién.

Septuagésimo. Que, constituye un hecho no controvertido gue
conforme a la RCA N° 29/2012, considerando 7.1, la empresa
Pampa Camarones S.A., estaba obligada a entregar un Plan de
Proteccidn Global para la especie Chungungo y de su ecosistema,
plan que de conformidad a lo informado por SERNAPESCA mediante
Ordinario N° 154869, no fue entregado a la autoridad

competente.

Septuagésimo primero. Que, como se constata del analisis de
este acapite de la reclamacién, Pampa Camarones S.A. no
cuestiona ni controvierte gque la obligacién de entrega del Plan
en comento que pesaba sobre ella, se encontraba incumplida.
Que tampoco controvierte, lo establecido por la SMA en la
Resolucidn Exenta N° 1147/2015, en orden a que los antecedentes

entregados por la empresa con fechas 22 de septiembre y 16 de

octubre de 2015, “ne¢ corresponde a un plan propiamente tal,
sino que mds bien a un disefo de éste”. En efecto, como
sentalaron los servicios, del andlisis de la informacidn
recibida, no se aprecia o singulariza algdn Plan de

Contingencia; no se identifica cudl es la medida de proteccidn
para el chungungo; y que en definitiva, el plan no cumple con

los requisitos exigidos en la RCA del proyecto.

Septuagesimo segundo. Que, la reclamante, ampara su alegacidn
de ilegalidad del resuelvo cuarto de la Resolucién Exenta N°
1147/2015, en que las medidas provisionales ordenadas mediante
la Resolucidn Exenta N° 714, no cumplen con los requisitos
establecidos en el articulo 48 de la LOSMA y articulo 32 de la
Ley N° 19.880.
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Septuagésimo tercero. Que, al respecto, deberd tenerse en
cuenta que -sin perjuicio que las medidas provisionales
caducaron después de los 15 dias de decretadas-, estas fueron
legalmente dictadas. Por ello, la caducidad pone término a la
vigencia de las medidas, pero no determina la ilegalidad ni
falta de validez de todos los efectos juridicos producidos en

el transcurso del plazo de 15 dias.

Septuagésimo cuarte. Que, la medida provisional contenida en
la Resolucidn Exenta N° 714/2015, consistia en la entrega de
un Plan Global de Monitoreo y Proteccién del Chungungo, en el
plazo de 10 dias hdbiles desde la notificacidén de la Resolucidn

en comento.

Septuagésimo quinto. Que, constituye un hecho no controvertido
que Pampa Camarones, no eritregd el Plan Global de Monitoreo ya
seflalado, dentro del términoc de 10 dias fijado en la Resolucién
Exenta N° 714/2015. Que precisamente, la reclamante, mediante
presentacidn de fecha 14 de septiembre de 2015 {(fojas 273
expediente administrativo), solicitd a la SMA un aumento del
plazo para presentar “listado de obras del SIAM y el Plan de
Proteccidn Global del Chungungo”, lo gue constituye, no sélo
un reconocimiento expresc del incumplimiento de la obligacién,
sino particularmente de la validez de la medida provisional

decretada.

Septuagésimo sexto. Que, lo anterior revela una falta de
congruencia entre lo reclamado ante la Administracién ¥y los
fundamentos de la presente reclamacién judicial, lo que implica
una infraccidén del principio “venire contra factum proprium
non valet”, o doctrina de los actos propios que proclama la
inadmisibilidad de actuar contra los propios actos, gue como
bien se sabe, constituye un limite al ejercicio de los derechos
subjetivos, como expresién de la buena fe. Como ha dicho ia
doctrina, en virtud del principic en comento, el sujeto “debe
mantener un estdndar de coherencia con su comportamiento (..)

no puede hacer valer unas pretensiones que resulten contrarias
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al sentido objetivo de su comportamiento anterior” (DIEZ~-
PICAZ20, Luis, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, I,
Introduccidén, Teoria del Contrato, Editorial Civitas, 2009, p.

63)

Septuagésimo séptimo. Que, en este contexto, habiendo sido
dictadas legalmente las medidas provisionales, las que
surtieron plenos efectos en los 15 dias habiles previos a su
caducidad, y habiendo sido acreditado gue la reclamante
incumplié la obligacidén derivada de la medida provisional
relativa a la entrega de un Plan Global de Monitoreo 3%
Proteccidn del Chungungo, medida, que como bien sefiala la SMA,
efectivamente no fue una exligencia innovativa, sino una mera
confirmacién de una exigencia contenida en la RCA N° 29/2012,

este Tribunal desestimard la alegacién de ilegalidad.

d. Eventual ilegalidad de 1la remisién al SEA de los

antecedentes relativos al SIAM

Septuagésimo octavo. Que, en el petitorio de la reclamacidén se
solicita anular el resuelvo tercero de la resolucién recurrida
~que ordend remitir al SEA los antecedentes relativos al SIAM,
para que evalie integramente la modificacidn del proyecto- no
obstante lo cual, el libelo no fundamenta los motivos de esta
alegacién. Por su parte, la SMA, en su informe, sostiene que
dicha decisidén constituia una verdadera obligacién para una
adecuada ponderacién y manejo de los impactos, en virtud de
los principios preventive vy brecautorio, considerandc la
hipbétesis de riesgo, gque se generaria con la operacidén del
nuevo SIAM. Agrega que la consulta de pertinencia, efectuada
en octubre de 2015, fue resuelta por el SEA sin tener a la
vista la opinién de SERNAPESCA, que era necesaria, atendidos

los impactos relacionados con el ecosistema marino.

Septuagésimo nowveno. Que, de acuerdo a lo informado por la
Directora Regional de SERNAPESCA de Arica y Parinacota,
mediante Ord. N® 155343, de 25 de noviembre de 2015, el proyecto
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SIAM no se encontraba en funcionamiento, sin embargo dicho
Servicio “no puede asegurar que el proyecto SIAM no causard
ningun daric a L. felina, ya que puede existir un riesgo
hipotético cuando comience el funcionamiento de dicho proyecto,
debido a que el chungungo utiliza la columna de agua para

desplazarse y cazar su alimento”.

Octogésimo. Que, la posibilidad de un “riesgo hipotético” para
el chungungo, al que se refiere el SERNAPESCA, constituye una
justificacidén suficiente para invocar -en su concepto- el
“principio precautorio” vy, en virtud de &1, remitir los
antecedentes del SIAM actualizado al SEA, para queé se pronuncie
sobre la obligacidén de ingreso al SEIA, de manera que se evalQen

los impactos que éste puede producir.

Octogésimo primero. Que, a la luz de los antecedentes tenidos
a la vista, resulta clarc que el SIAM fiscalizado no era el
contemplado en la evaluacidn ambiental original del Proyecto,
por lo cual, resulta razonable -en concepto del Tribunal- a la
luz del principio preventivo, no del precautorio, que la SMA
derivara los antecedentes al SEA, a fin de gue se evaluara
integramente la modificacién del proyecto. Lo anterior, no solo
era razonable, sino posible a la luz de las “potestades
inherentes e implicitas” derivadas del articulo 3 letra j) de
la LOSMA con la finalidad de proteger el medic ambiente. Por
ello, no puede haber reproche de ilegalidad respecto de una
actuacidén de la SMA que por si misma no implica gravamen ni
sancidén alguna al titular, maxime, si en definitiva, 1la
eventual evaluacidn ambiental integral del proyecto, dependeri
de la opinién fundada del servicic publico competente, a saber,
el SEA, conforme al mérito de los antecedentes. FEn razén, de

lo anteriocr, se desestimard este capituloc de la reclamacidn.

POR TANTO Y TENIENDO PRESENTE lo dispuesto en los articulos 17
N 3, 18 N° 3 y 29, de la Ley N° 20.600; 48 vy 56 de la LOSMA;
13, 15, 17, 18, 19, 32, 38, 41 y 48 de la Ley N° 19.880; vy

demas disposiciones pertinentes,
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SE RESUELVE:
l.- Rechazar en todas su partes la reclamacién de la empresa

Pampa Camarones S.A. en contra de la Resolucidén Exenta N° 1147
dictada por la Superintendencia del Medio Ambiente, de 2 de
diciembre de 2015, conforme a lo sefialado en los considerandos

precedentes 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° 88-2015.

SN e

Pronunciada por el Ilustre Segundo Tribunal Ambiental,
integrado por su Presidente, Ministro sefior Rafael Asenijo
Zegers, y por los Ministros sefior Sebastidn Valdés De Ferari v

sefiora Ximena Insunza Corvaldn.

Redacté la sentencia la Sra. Ximena Insunza Corvalén.

En Santiago a veintisiete de julio de des—fitn

autoriza el Secretario del Tribunal, sefior Rubeé ‘\Saavedra ﬂf
, — _ : - O

Fernandez, notificando por el estado diario 1la r '@hﬁﬂﬁ&h’f

precedente.
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