EN LO PRINCIPAL, formula descargos. PRIMER OTROSI, solicita apertura de término
probatorio en los términos que indica. SEGUNDO OTROSI, acompafia documentos. TERCER

OTROSI, se tenga presente. SUPERINTENDENCH
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Fiscal Instructor Sr. Benjamin Muhr Altamirano

Jorge Lagos Rodriguez, en representacion de la Corporacién Nacional del Cobre de Chile (en
adelante, “Codelco”), Division El Teniente, en el procedimiento administrativo sancionatorio Rol
de expediente D-33-2016, que se instruye en virtud de los cargos formulados mediante

Resolucion Exenta N° 1 de fecha 28 de junio de 2016, respetuosamente digo:

Que en este acto, encontrandome dentro de plazo, vengo en formular descargos de
conformidad a lo previsto en el parrafo 3° del Titulo Il de la Ley Organica de la Superintendencia
del Medio Ambiente, contenida en el articulo segundo de la ley N° 20417 (en adelante,
"LOSMA’), en los terminos que a continuacion se exponen, solicitando desde ya la liberacion
total de responsabilidad para mi representada por los hechos supuestamente infraccionales que
le han sido atribuidos; sin perjuicio de las peticiones subsidiarias que se expondran en lo

pertinente de estos descargos.

I
PLAZO DE FORMULACION DE LOS DESCARGOS

Los cargos formulados por la Superintendencia del Medio Ambiente (en adelante, “SMA") fueron
remitidos a esta parte mediante carta certificada, entendiéndose realizada la notificacion con

fecha 7 de julio de 2016.

Habiéndose requerido ampliacion de plazo con fecha 26 de julio de 2016, de conformidad a lo
dispuesto por el articulo 26 de la ley N° 19.880, que Establece Bases de los Procedimientos

Administrativos que Rigen los Actos de los Organos de la Administracion del Estado (en
2
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adelante, "LPA"), se accedid a tal solicitud mediante Resolucidn Exenta N° 2/Rol D-33-2016 de 28

de julio del afio en curso, por un término adicional de 7 dias habiles.

En atencion a todo le cual, estos descargos han sido ingresados dentro de plazo.

1|

SINTESIS DE LA ESTRUCTURA DE LA DEFENSA QUE SE DESARROLLARA EN ESTA
PRESENTACION

Atendida la naturaleza de este procedimiento, nos referiremos primeroc a los principios y
reglas que rigen a su respecto, para reafirmar el marco en que se desenvuelve el derecho

administrativo sancionador, y verificar cdmo éste ha sido aplicado ai caso.

En consideracion a esa base juridica, evidenciaremos que en este procedimiento no se
cumplen fos presupuestos de legalidad que le son exigibles. En ese contexto, nos
ocuparemos del contenido y alcance de la formulacion de cargos, toda vez que, entre otros
vicios esenciales, éstos no cumplen con los requisitos cardinales que demanda el articulo 49

de la LOSMA.

Particularmente, sefialaremos que dicha formulaciéon no alcanza el estandar de suficiencia,
pues no cuenta con la exhaustividad necesaria al describir los hechos que se atribuyen como
ilicitos a mi representada, de forma tal que carece de una identificacién especifica, concreta,

precisa, certera y bastante de los mismos.

Asimismo, indicaremos que de acuerdo al contenido de las respectivas resoluciones de
calificacion ambiental (en adelante, “RCA"), al momento de formular los cargos, la autoridad
ha efectuado una interpretacién extensiva y errada respecto del alcance de las conductas

supuestamente exigidas a mi representada.

Para todo ello, efectuaremos un andlisis de los tres cargos formulados, para desvirtuar cada
una de las supuestas infracciones, bien por ausencia de conducta infraccional (al haber
operado dentro del marco que establece el sistema juridico ambiental y, en particular, de lo

establecido en las licencias ambientales que rigen al proyecto); bien por ausencia del
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elemento subjetivo de la conducta (culpa o dolo) en el actuar de Codelco; bien por

deficiencias en la configuracion del cargo formulado.

En suma, expondremos que el nicleo esencial de las conductas exigidas no coincide con los

_ hechos en que se fundan fos cargos y, en consecuencia, la tipificacién infraccional de los

hechos es errada. Todo ello, segin se tratard separadamente para cada cargo formufado.

Por otra parte, para todos y cada uno de los cargos, pese a las deficiencias esenciales que
posee su formulacion e interpretando lo que eventualmente ha querido sefialar ef drgano
instructor, plantearemos que las infracciones de que dan cuenta no se han verificado Y,

subsidiariamente, que a su respecto concurren elementos eximentes de responsabilidad.

Asimismo, para el evento que a pesar de las argumentaciones y probanzas rendidas la
autoridad decidiese sancionar en definitiva, fundamentaremos que concurren importantes
circunstancias que determinan {a necesidad de imponer un reproche de caracter minimo o

atenuado.

Finalmente, analizaremos la determinacién adoptada, por ahora, respecto a la conducta
imputada en el cargo N° 2, ya que en atencion a lo dispuesto por la letra e) del numeral 2 del
articulo 36 de la LOSMA, no concurre ninguno de los supuestos para que la infraccién sea

calificada como grave.

11k

CONSIDERACIONES GENERALES RESPECTO A LA NATURALEZA DEL PROCEDIMIENTO
SANCIONATORIO. REGLAS Y PRINCIPIOS QUE LO GOBIERNAN

Es doctrina debidamente asentada, aquella segin la cual los procedimientos administrativos

sancionatorios -como 1o es el que ahora la SMA- constituyen una manifestacion del jus puniendi

del Estado. Esta constatacion acarrea una serie de relevantes consecuencias, entre las que

podemos destacar la necesaria aplicacion de ciertos principios del derecho penal en el tipo de

procesos que ahora se analiza,




Asimismo, dada su naturaleza de procedimiento administrativo, le atafien fas exigencias relativas
2 un proceso racional y justo, garantizadas en el articule 19 N° 3 de la Constitucidn Politica de ia
Republica; como también le son aplicables los principios que rigen a los actos administrativos y
que han sido positivamente consagrados en ia LPA; con todo el contenido conceptual que ello

trae aparejado.

Tales presupuestos juridicos han sido latamente reconocidos en nuestra jurisprudencia

administrativa y judicial, tal como pasamos a revisar enseguida.

A. LA POTESTAD SANCIONATORIA COMO MANIFESTACION DEL IUS PUNIENDI DEL ESTADO, Y
LOS PRINCIPIOS QUE EN CONSECUENCIA RESULTAN APLICABLES.

1. La Contraloria General de la Reptblica reiteradamente ha sefalado que "/a potestad
sancionatoria del Estado (.) es junto a la potestad punitiva penal una de las
manifestaciones del ius puniendi general del Estado, razén por 13 cual ha entendido también

que los principios del derecho penal son aplicables al derecho sancionador disciplinario... .

2. Ei Tribunal Constitucional ha resuelto también, de manera temprana, que en nuestro

ordenamiento juridico “los principios _inspiradores del orden penal contemplados en I3

Constitucion Politica _de la_Republica han de_aplicarse, por reala qeneral al derecho

administrativo sancionador, puesto que ambos son manifestaciones del ius puniendy oropio

del Estado®.

En esa misma linea, establecid que “sustantiva v procesalmente el articulo 19 N° 3 de /s

Constitucion tene que ser entendido y aplicado con sianificado amplio v no estricto nf

restrictivo, porque solo asi es posible cumplir; cabalmente, cuanto exige I serie de principios

fundamentales anafizados en los considerandos precedentes. Consecuentemente, cabe
concluir que deniro de Jlos pardmetros de razonabilidad y legitimidad a que se hizo
referencia, lo cierto e indudable es que la igual proteccion de la ley en el ejercicio de los

derechos fundamentales, como asimismao, las concreciones de ese principio que aparecern en

! Dictamen N° 14571 de 2005, Reiterado en los Dictamenes 31.229 de 2005, 30.070 de 2008, 34.407 de 2008, 62.188
de 2009, 24.094 de 2010, entre varios otros.

% Rol N° 244 de 1996, Considerando 9°, En et mismo sentido, Rol N° 479 de 2006, Rol N° 480 de 2006, Rol N° 1413 de
2010, Rol N® 1518 de 2010, y Rol N° 2381 de 2013.
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los incisos siguientes del mismo numeral deben ser entendidas en su acepcion amplia, sin
reducirlas por efecto de interpretaciones exegéticas, o sobre la base de distinciones ajenas al
aspirity garantista de los derechos esenciales que se halla, nitida y reiteradamente,

proclamado en la Carta Fundamental vigente. .

En dicha oportunidad agregé que “los principios del articulo 19 N° 3 de la Canstitucion, en la

amplitud y generalidad ya realizads, se aplican, en lo concerniente al fondo o sustancia de

foda diligencia, tramite o procedimiento, cuslquiera sea el drgano estatal involucrado,

Irdtese de actuaciones judiciales, actos jurisdiccionales o decisiones administrativas en que

sea, 0 pueda ser, afectado el principio de legalidad contemplado en la Constitucion, o los
derechos asegurados en el articulo 19 N° 3 de ella, comenzando con la igual proteccion de fa

ley en el gjercicio de los atributos fundamentales. Ademas y de los mismos razonamientos se

sigue que los principios contenidos en aquella disposicion constitucional rigen lo relativo al

proceso racional y justg, cualgquiera sea la naturaleza, el érgano o ef procedimiento de gue se

trate, incluyendo fos de indofe administrativa, especialmente cuando se ejerce la potestad

sancionadora o infraccional ™

El Tribunal Constitucional ha confirmado dicho criterio, al resolver que: “Aun cuando las
sanclones administrativas y las penas difieren en algunos aspectos, ambas pertenecen a una
misma actividad sancionadora del Estado el Hamado ius puniendi y estan, con matices,

sujetas al estatuto constitucional establecido en el numeral 3 del articuio 19" °,

También ha expresado que “A /a imposicion de sanciones administrativas, pues,
necesariamente debe anteceder una serie concatenada de trémites, tan esenciales como un

acta o acusacion o formulacion de cargos precisa y sostenida en una investigacion previa, su

comunicacion al presunito infractor y la oportunidad para que éste pueda plantear defensas

o alegaciones y rendir pruebas. "

3 Rof N° 437 de 2005, Considerando Décimo Sexto,
* id,, Considerando Décime Séptimo.
% Rol N° 480 de 2006, Considerando Quinto.

® Rol N° 2682 de 2014, Considerando Decimosegundo.
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3. Por dltimo, la Excelentisima Corte Suprema se ha pronunciado en el mismo sentido que lo
han hecho ta Contraloria General de la Republica y el Tribunal Constitucional, sefialando que
“ef Derecho Administrativo Sancionador v el Derecho Penal, tienen un origen comun, a saber,
el ius puniendi del Estado, jo que tiene como consecuencia Ia posibifidad de aplicar de
manera supletonia en la esfera de las sanciones administrativas, principios propios del
Derecho Penal”’

4. Como consecuencia de lo expuesto, el ejercicio de la potestad punitiva del Estado debe
sujetarse a los principios del derecho penal minimos establecidos en garantia del interés
publico y de los ciudadanos, entre ellos, los principios de reserva o legalidad, imparcialidad y
publicidad, fa presuncién de inocendia, las reglas de la carga de la prueba, el derecho a la
defensa, proporcicnalidad, ia libertad probatoria, el derecho a no declarar contra si mismo, el
derecho de contradiccién, la prohibicién del non bis in idem y de la analogia in malam

partem, entre otros.

B. 105 PRINCIPIOS ESTABLECIDOS EN LA LEY N° 19.880.

Para el legislador es de tal relevancia la materia que venimos analizando, que en la LPA se
cristalizaron una serie de principios que deben observar las entidades publicas en el ejercicio de

sus funciones.

Entre ellos, podemos dar cuenta de los principios de contradictoriedad y de igualdad (Articulo
10, LPA), de imparcialidad (Articulo 11, LPA), de impugnabilidad (Articulo 15, LPA) y de
transparencia y publicidad (Articulo 16, LPA). Ademas, establecid como causales del recurso
extraordinario de revision respecto de los actos firmes, tanto la falta de un debido

emplazamiento, comao el manifiesto error de hecho determinante {Articulo 60, letras a) y b), LPA).

En dicho marco, resulta fundamental que en el procedimiento exista una determinacién precisa,

clarg, individualizada y concreta de los hechos que se asocian al comportamiento _gue se

reprocha. Esto significa la necesidad de establecer con exactitud v sin asomo de duda alguna, las

circunstancias en que acaecieron los hechgs en los que se sostiene la decision de la autoridad y

su relacion con los deberes supuestamente incumplidos.

7 Excelentisima Corte Suprema, Rol N* 4627-2008, sentencia de 11 de mayo de 2010
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En virtud de estos principios gue citamos, pesa sobre la Administracién el deber de actuar en
concordancia con la probidad e imparcialidad desde el inicio de un procedimiento hasta su
conclusion. En virtud del principio de razonabilidad, la autoridad pablica se encuentra obligada a
fundamentar sus actos administrativos, ya sean normados o discrecionales, sefialando con la

debida precision, los antecedentes facticos y normativos que fe sirven de base para su dictacién.

En ef sefizlado sentido, en relacidn af contenido y motivacidn de los actos que emite la SMA, la
jurisprudencia administrativa también es clara y contundente en establecer estrictos parametros

de juridicidad.

Asi, el Dictamen N° 6.190 de 2014, resuelve que "se advierte que la normativa entrega a la
anotada Superintendencia cierto margen de apreciacion para definir si desarrolla 0 no
determinadas actividades fiscalizadoras, como asimismo para determinar si da o no inicic a un
procedimiento  sancionatorio’, agregando que “cabe prevenir, en concordancia con o
manifestado por la jurisprudencia administrativa contenida, entre otros, en los dictdmenes N°.
44459, de 2010, 615717, de 2012 y 33452 de 2013, de este Ente Fiscalizador, que es
indispensable que los actos de jos drganos de la Administracion del Estado -carécter que, por

clerto, reviste la SMA- tengan una motivacion y un fundamento racional. va que, conforme al

principio de juridicidad, es importante constatar que éstos no pbedecen al mero capricho de Ja

autoridad, sino que a criterios efectivos gue le otorgan legitimidad’, dado lo cual “a decision

que adopte la referida Superintendencia en relacion a desempefiar 0 no actividades de

fiscalizacion, o bien en orden a instruir o no un procedimiento sancionatorio, requiere _tener un

sustento racional’.

Siguiendo el mismo criterio, por Dictamen N° 4,547 de 2015, se establecid que "/a preceptiva
entrega a la SMA cierfo margen de apreciacién para definir si desarroffa o no determinadas
actividades fiscalizadoras, como asimismo, para discernir si da 0 no inicio a un procedimiento

sancionatorio, decision que en todo caso, es_exigible que tenga una _motivacion vy un

tundamento racional”.




C. ANALISIS Y CONSIDERACION DEL ELEMENTO SUBJETIVO DE LA CONDUCTA. VALORACION DE
LA CULPA O DOLO COMO PRESUPUESTO DE LA RESPONSABILIDAD.

En esta clase de procedimientos es de la mayor relevancia tener presente que rige el principio de

la responsabilidad subjetiva.

Sobre el particular, pedemos dar cuenta de Io sefialado por la Excma. Corte Suprema, la cual, en
sentencia de 5 de septiembre de 2002, Rol 3082-2002, sefialé que en nuestra legislacion e
sistema de responsabilidad es subjetivo y deriva del dolo o culpa, por lo que la responsabilidad
objetiva o por el resultado dafioso, requiere de disposicion legal expresa que la contemple, dado

que rompe el sistema antes indicado.

Asi, el elemento subjetivo de ia conducta debe ser aplicade y tenido siempre en consideracidn.
En efecto, en virtud del principio pro reo y de la presuncién de inocencia, la eventual infraccion
debe ir acompafiada de un actuar negligente, doloso y/o culposo por parte del potencial
responsable, de modo que no basta con la sola constatacion de la vulneracién de ciertas

obligaciones para atribuir responsabilidad al agente.

En el mismo sentido se ha pronunciado el Segundo Tribunal Ambiental. En sentencia de 7 de
mayo de 2015, en causa rol R-38-2014, sefald que: "Cuadragésimo primero: Que, A juicio de

este Tribunal en el ambito administrativo sancionador se aplica el principro_de culpabifidad lo

que se traduce en que sélo podrd sancionarse al infractor cuando se ha actuado en forma dolpsa

0 culposa...Existe consenso en nuestra doctrina y jurisprudencia respecto de la aplicacion de este
principio en materia de sanciones administrativas, aun cuando no se indica la fuente o
fundamento de tal afirmacion (Cordero Quinzacara, Eduardo (2014), Derecho Administrativo

Sancionador, Ed. Thomson Reuters p. 257).

Cuaoragésimo Segundo: Que, de lo sefalado precedentemente ¥y de los antecedentes expuestos
por las partes, lo que corresponde determinar en este punto, es si el incumplimiento a lo

dispuesto en la RCA es 0 no imputable al actuar negligente del MOP...",

Por otro lado, ha precisado et mismo tribunat en sentencia recaida en causa Rol-R-33-2014, que
‘para que la “debida diligencia” alegada por el reclamante pueda siquiera dar fugar a una

discusion sobre una probable eximente de responsabifidad administrativa se debe considerar la
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actuacion del sancionado previo a la comision de la infraccién, y que esta diga relacion con la
conducta ilicita, por cuanto la diligencia posterior — si es que ocurre — solo puede ftener efectos
en la determinacion de la sancidn especifica, conforme lo permite el articulo 40 letra 7 del

estatuto organico de la SMA.”.

En dicha perspectiva, el régimen de imputacidn de responsabilidad en materia infraccional
administrativa es plenamente aplicable a este caso, toda vez que no existe norma expresa en

contrario. En atencién a ello, podemos dar cuenta de las siguientes caracteristicas:

- Es un régimen subjetivo que requiere culpa o dolo por parte del denunciado. Por tanto,
no basta para dar por acreditada la infraccién y aplicar la consecuente sancion, la
verificacidn de un hecho infraccional, sino que se requiere un examen de la culpabilidad y

reprochabilidad respecto de la conducta del presunto infractor.

- Se admite la exoneracion de responsabilidad del imputado si este acredita el

cumpiimiento de la debida diligencia exigible.

D. CONSECUENCIAS.

En atencion a lo expuesto, en sintesis, estimamos que en materia sancionatoria, la consideracion
de los hechos y la interpretacién de las normas son expresion directa de Ia potestad punitiva del
Estado, cuyo correcto ejercicio debe sujetarse a los principios minimos establecidos en garantia
de! interés publico y de los ciudadanos, entre ellos, los principios de reserva o legalidad,
imparcialidad y publicidad, la presuncién de inocencia, las reglas de la carga de la prueba,
proporcionalidad, interpretacion estricta, el derecho a la defensa, la libertad probatoria, el
derecho a no declarar contra si mismo, ef derecho de contradiccion, la prohibicion del non bis in

idem y de la analogia /n malam partem, entre otros.

Asi, en concreto y como materializacion de lo anterior, si la configuracion de los hechos debe ser
la base de los cargos que se plantean, y éstos, de los eventuales incumplimientos y posibles
responsabilidades, resulta fundamental que en el inicio del procedimiento exista una
determinacion precisa, clara, individualizada y concreta de los hechos que se asocian al
comportamiento que se reprocha al sujeto pasivo de aquél, de suerte tal que los cargos que se

formulen sean consecuencia directa de los mismos, todo lo cual permitird, al mismo tiempo,
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configurar los posibles incumplimientos y determinar el marco bajo el cual la defensa del

imputado se desarrollara.

Por otro lado, para establecer si efectivamente se configura responsabilidad susceptibie de
reaccion punitiva legitima en virtud de lo dispuesto en la LOSMA, serd necesario realizar un
analisis del elemento subjetivo de la conducta, por cuanto el régimen de responsabilidad

subjetiva posee plena aplicacion en este ambito.

De esta forma, estas obligaciones que recaen sobre el organo instructor, deben ser
comprendidas a la luz de los principios, jurisprudencia y disposiciones legales y constitucionales

que hemos revisado en este capitulo.

v

LAS REGLAS Y PRINCIPIOS ASOCIADOS A LOS PROCEDIMIENTOS SANCIONATORIOS Y SU
RELACION CON LA FORMULACION Y CALIFICACION DE LOS CARGOS

A. LAS EXIGENCIAS ESTABLECIDAS EN LA LOSMA EN MATERIA DE FORMULACION DE CARGOS.

Vale tener presente que, de manera plenamente concordante con el sistema juridico
sancionador, el articulo 49 inciso 2° de la LOSMA dispone que /a formulacion de cargos sefiaiard

una descripcion clara y precisa de los hechos que se estimen constitutivos de infraccion v la

fecha de su verificacion, medidas o condiciones eventualmente infringidas (..).

Ello se vincula con lo dispuesto por el articulo 51 de la LOSMA, en cuanto establece gue los
medios probatorios se apreciaran conforme a la sana critica, sistema de valoracion gue en su
sustento conceptual va indisolublemente unido a la légica y a la razonabilidad, y por ende,

demandan el desarrolio de un proceso racional y justo (debido proceso).

Consideramos relevante manifestar que la formulacién de cargos importa una delimitacién del
espacic en que se desenvolverd el ejercicio de la potestad sancionatoria a lo largo del
procedimiento, y por consiguiente y de suyo fija un doble marco, a saber: aquél bajo el cua! el

drgano fiscalizador podra actuar en el dmbito del proceso (en su instruccién, determinacion de
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diligencias, valoracidn de los antecedentes y decisidn final); v aquél conforme con e cual la

defensa del supuesto infractor debe ejercer los derechos que le franquea la ley.

De ahi que si fa formulacién de cargos no logra superar el estandar de suficiencia — como acaece
en varios cargos de los sefialados en la Resolucién Exenta N° 1/Rol D-33-2016 -, por no cumptir
con la exhaustividad necesaria a la hora de describir los hechos gue se atribuyen como ilicitos a
mi representada, y por ende, carece de una identificacién especifica, concreta, precisa, certera y
bastante de los mismos, ello afecta ef adecuado ejercicio de los derechos que le asisten a mi
representada en el marco de la puesta en practica del debido proceso. En suma, carece de la

tipificacién esencial que se le demanda a este tipo de actuacion.

A mayor abundamiento, es posible sefialar que atendida la propia estructura de la Resolucién N°
172016 del 6rgano instructor, resulta evidente la deficiencia en la construccion de los cargos. En
efecto, en la parte considerativa del referido acto administrativo se colacionan una serie de
antecedentes que no sdlo plasman una relacién parcial de los hechos, por cuanto se han omitido
importantes hitos, sino que ademas, no son congruentes con la concreta formulacion de cargos

en lo que concierne a los hechos y a las infracciones que se le atribuyen a Codelco.

En efecto, la conducta reprochada no es precisa, ni clara, ni hace alusién a un espacio temporal, y
muche menos desarrolla suficiente y circunstanciadamente los hechos sobre los gue se basa, por
cuanto se sostienen en una sintesis criptica y genérica, que carece del contenido minimo que

debe poseer esta clase de imputacién.

Desde iuego, no resulta posible complementar el reproche que formula ef érgano instructor
mediante un reenvio a la parte considerativa de la resolucidn, por cuanto dicha seccidn es
precisamente una exposicion —en este caso, parcial- de antecedentes, que no contiene una
interpretacion explicita de ias obligaciones y alcances que fa autoridad considera exigibles a
Codelco, ni una calificacion juridica de las mismas, como tampoco un desarrollo que permita
entender por qué razon determinadas actuaciones de esta parte fueron catalogadas como

infraccion o en qué grado y bajo qué circunstancias especificas.

Sobre esta materia nas detendremos ai analizar separadamente cada cargo.

-11-




B. AUSENCIA DE MOTIVACION EN LA CALIFICACION DE LA INFRACCION VINCULADA AL CARGO
N© 2,

Respecto de la calificacién de gravedad que se ha hecho respeto del cargo N° 2 {compensacion

de sueios), el acto administrativo dictado por el Organc instructor carece totalmente de

motivacion.

En efecto, aln cuando se trate de una calificacion inicial y por ende provisional hasta que no se
produzca el término de!l procedimiento, de todos modos requiere de una debida
fundamentacion. Puesto en otros términos, aln cuando se trate de una valoracion que puede
experimentar cambios a lo largo del procedimiento, dado que define la forma en que el
imputado debe encarar los cargos (con toda lo que ello significa juridicamente), debe permitirle
tener el conocimiento acabado y completo (en términos de antecedentes y raciocinio) de aquello

que condujo al drgano instructor a calificar la infraccién de una determinada manera.

Pero la exigencia de motivacion al momento de calificar la gravedad de la infraccion (aun
cuando sea provisional) es exigible ademas en virtud del efecto juridico que provoca dicha

valoracion en el gjercicio legitimo de ios derechos de Codelco.

Es asi como una cualificacion como la anotada configura una situacién de amenaza para el
gjercicio de los derechos referidos. Y lo hace porque, por si misma, detona la posibilidad cierta y
concreta de que fa sancion pueda ser de gran intensidad (traduciéndose, por ejemplo, en una
revocacion de la resolucién de calificacién ambiental, o en una multa que puede alcanzar hasta

las 5 mit unidades tributarias anuales).

En ese contexto, es de interes sefialar que el articulo 11 de la LPA, sin distinguir ei tipo de acto
administrativo como tampoco el momento del jfer procedimental en que se expida, dispone y
ordena claramente que cuando un acto amenace el legitimo ejercicio de los derechos de los
particulares, debe expresar siempre los fundamentos de hecho y de derecho en que se

sustenta.

Por consiguiente, aun cuando se trate del acto inicial del proceso y, a su vez, tenga el
caracter de provisional, tratindose de un acto que amenaza el legitimo ejercicio de los

derechos de mi representada, la calificacién de la infraccion, sobre todo si reviste el
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caracter de “grave”, necesariamente debe encontrarse perfectamente motivada, en todos
sus extremos. El tenor literal de la seccién de la Resolucion que examinamos claramente

no respeta el mandato perentorio y claro establecido por la LPA.

En la perspectiva expresada, de interés resulta tener a la vista lo que el Segundo Tribunal
Ambiental ha decidido en esta materia (fa motivacién debida de todo acto administrativo). Asi,
ha resuelto que “a obligacion de motivar las resoluciones (..) es una exigencia que nace, en
principio, como una forma de convencer a las partes sobre la justicia de la decisién, enseraries ef
alcance de su contenido, facilitarles los recursos y otorgar un control mas cémodo af tribunal
que deba conocer de los eventusles recursos que puedan deducirse” al punto “‘gue es
imperativo que la motivacidn deba cumplic con los requisitos de publicidad, inteligibilidad y
autosuficiencia, siendo estos de vital importancia en las decisiones que tanto la autoridad
administrativa como la judicial adopten en materia medioambiental, al tratarse de asuntos
de interés general, cuyas consecuencias no se agotan en las partes y los Jueces gue participan

del proceso.”. (E} destacado es nuestro) ®

Ha establecido tambien que “/a revisidn de la legalidad del acto administrativo recurrido implica
un juicio sobre la motivacion que justificaria el archivo de fos antecedentes. Como lo ha dicho en
otras oportunidades este Tribunal y la doctrina nacional el controf de motivacion debe ser no
solo de hechos sino que también de los fundamentos de derecho, siendo revisable el acto

dictado sin motivacion o con motivacion insuficiente.” ° (E| destacado es propio).

Y ha agregado que “fodo acto administrativo debe ser fundado, debiendo cumplir con /as
exigencias establecidas en Jos articulos 17 inciso 2 y 41 inciso 4 de la fey N° 19880 vy
desarrolladas por la doctrina y la jurisprudencia, administrativa v judicial pues de lo contrario

deviene en arbitraria, debiendo en consecuencia ser amulada.”'° (Lo destacado es propio).

® Rol R-06-2013, sentencia de 03 de marzo de 2014, considerando Trigésimo Tercero.

? Ral R-14-2013, sentencia de 23 de abril de 2014, considerando Quinto. En el mismo sentido, Rol R-83-2015,
sentencia de 30 de marzo de 2016, considerando Séptimo.

"% Rol R-32-2014, sentencia de 25 de mayo de 2015, considerando Decimosexto.
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C. SINTESIS.

Bajo el marco expuesto en las secciones I y IV de esta presentacién, a lo largo de fas que siguen
sostendremos que Codelco no ha incurrido en conductas constitutivas de responsabilidad en el
marco de este procedimiento, bien porque ha dado estricto cumplimiento a las medidas que
contempla la RCA N° 880/2008, bien porque no se han verificado los presupuestos
contemplados por el érgano instructor para imputar infraccidn, bien porque esta parte ha
implementado diligentemente las medidas y ha perseverado en su consecucién, o bien porque

derechamente no ha realizado las conductas imputadas en {os cargos.

Ademas, dejaremos en evidencia que el drgano instructor no ejercid razonablemente su
potestad al momento de formular cargos, pues para hacerlo lo hizo sin la precision, daridad y

motivacion que demanda dicho acto.

Vv

DESCARGOS, ALEGACIONES Y DEFENSAS ASOCIADAS AL CARGO N° 1

A. “NO CUMPLIMIENTO DEL PROGRAMA DE RESCATE Y RELOCALIZACION DE LA TOTALIDAD DE
LOS INDIVIDUOS DE NEOPORTERIA CURVISPINA AFECTADAS POR EL PROYECTO".

El drgano instructor ha imputado a Codelco un incumplimiento de la exigencia establecida en el
considerando 7.1.1 b) de la RCA N°880/2008, que refiere al “Plan de rescate y relocalizacidn de
individuos de cacticeas y bromelidceas” (en adelante “el Plan”). En especifico, el incumplimiento
atribuido a mi representada dice relacion sélo con la especie cacticea denominada Neoporteria

curvisping, conocida también como Quisquito.

Segun se acreditara, Codelco ha cumplido y continta cumpliendo integramente con la medida
de mitigacién, y con los multiples requerimientos fijados por la autoridad sectorial, razén por la
cual corresponde liberar de responsabilidad al titular del proyecto y en consecuencia levantar
completamente éste cargo. Ello se sostiene a partir del real alcance de la obligacion establecida
en la RCA, y también, de las acciones y medidas que permanentemente Codelco ha

implementado con la finalidad de satisfacer dicha exigencia.
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Junto con lo anterior, probaremos que cualquier circunstancia que no haya permitido alcanzar

los resultados esperados preliminarmente no ha sido de responsabilidad de Codelco.

También evidenciaremos ia deficiente formulacién del cargo, que omite sefialar en qué modo el

titular habria incumplido el referido Plan.

Por dltimo, y en el improbable caso que ia SMA decidiera sancionar a Codelco, sefialaremos las

circunstancias que ameritan aplicar la menor sancién posible.

B. EL ALCANCE DE LA OBLIGACION ESTABLECIDA EN LA RESOLUCION DE CALIFICACION
AMBIENTAL.

1. Lo que en términos generales establece la RCA.

A proposito del Plan de Medidas de Mitigacion, el considerando 7.1.1 establece dos tipos de
obligaciones, a saber: la realizacién de un rescate de germoplasma de las especies de flora
singulares (considerando 7.1.1,, letra a), y la elaboracion e implementacién de un plan de rescate

y relocalizacién de individuos (considerando 7.1.1,, fetra b).

2. Los contornos precisos de la exigencia establecida en la RCA en relacién al rescate y

relocalizaciéon de cacticeas.

Sobre la base de lo que dispone la RCA, es posible establecer los siguientes alcances de la RCA

en esta materia:
a) Seexige la elaboracion y aprobacion de un Plan de Rescate y Relocalizacion de individuos.

La presentacion de este Plan debia hacerse tres meses antes del inicio de la construccién de

la 5 Etapa, requiriéndose la aprobacion del Servicio Agricola y Ganadero.
b) Aprobado el Plan de Rescate y Relocalizacién, éste debia gjecutarse,

Una vez aprobado el Plan, debia primero realizarse el rescate de la totalidad de los
individuos que se encontrasen en el drea del Proyecto, para luego proceder a su

relocalizacion. Los individuos rescatados, para ef caso del Quisquito, fueron 59.

c) Para la implementacion de la medida de mitigacidon, se establecen dos modos de

cumplimiento:
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d)

(i) Relocalizacion asociada a un criterio de éxito, es decir, que la sobrevivencia de los

individuos alcanzaria al menos un 75%.

(i) Para el caso que dicho porcentaje de sobrevivencia no se alcanzara, el mismo acto
administrativo establecié una segunda forma de cumplir con fa obligacidn, cual es la
viverizacién, de modo que dicho porcentaje pueda aicanzarse mediante el reemplazo de

individuos relocalizados que no sobrevivan, por plantas obtenidas en vivero.

Asi, la RCA dispone que “fn la eventualidad que no se alcance la sobrevivencia esperada, ef
Titular del Proyecto ha planificado reemplazar los individuos que no hayan sobrevivido hasta

completar el 75% sefialado.”.

Esta segunda forma de cumplir con la medida de mitigacion, es decir, el reemplazo de los
individuos que no hayan sobrevivido hasta alcanzar el 75% anotado, “se efectuard mediante
viverizacion, utilizando el germoplasma propio del drea del Proyecto que se recolectard

producto de la medida de mitigacién descrita en el literal a) de esta seccion.”

En consecuencia, y 2 la luz del claro tenor de la RCA, ta medida de mitigacidn vinculada al
Quisquito puede ser cumpiida de dos formas, ambientalmente equivalentes, que se
complementan para garantizar la consecuciéon de su objetivo, a saber: (i) mediante la
relocalizacién de los individuos, y (i} si efla no alcanzaba el porcentaje de éxito establecido, a

través de la viverizacion.

Por la misma razdn, es evidente también que el hecho de no alcanzarse el porcentaje minimo
de éxito {sobrevivencia de 75%) no importa una infraccién a la medida de mitigacidn, pues la
propia RCA contempla expresamente la posibilidad de que dicho porcentaje no sea
alcanzado con ia sola relocalizacidn y, consecuentemente, la alternativa de satisfacerla
mediante viverizacion. En consecuencia, no puede configurarse un hecho infraccional

mientras el proceso de viverizacion esté en ejecucion.

Por lo tanto, tampoco puede considerarse como un hecho susceptible de reproche en esta
sede, la circunstancia de no haberse logrado un éxito total a través de la replantacion, pues,

como ha quedado establecido, para tal supuesto se contemplé la viverizacion,
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e} Por Uitimo, es una medida para cuya satisfaccion la RCA no establece plazos.

En efecto, el texto de la RCA no establece ningiin plazo para el cumplimiento de la medida,

en lo que concierne a las dos modalidades de satisfacerla, conforme se explicé.

En efecto, en fa Adenda N° 2, respuesta 8.6, en relacién con lo gue sefiala el Plan, sélo se
establecié que el plazo de obtencion de resultados respecto de la sobrevivencia de los
individuos trasplantades o relocalizados corresponderia a la duracién del Programa de
Monitoreo, esto es, 2 afios. En lo que concierne a la viverizacién, ni el EIA, ni las Adendas,

ni la RCA, ni el Plan, contemplaron plazo alguno para el establecimiento de individuos.

En atencion a ello, mientras esté en marcha la actividad de viverizacién no es posibie imputar

una infraccién a esta medida de mitigacion.

C. ANTECEDENTES SOBRE LA EJECUCION DE LA MEDIDA SUPUESTAMENTE INCUMPLIDA.

1. Para efectos de ejecutar la obligacién establecida en la RCA, Codelco debfa previamente
entregar un Plan de Rescate y Relocalizacién para su aprobacién por parte del Servicio
Agricola y Ganadero, lo cual debia hacer 3 meses antes del inicio de la construccién de fa 52

etapa del Proyecto de peraltamiento del embalse Carén.

Dando cumplimiento a lo anterior, mediante carta de fecha 19 de agosto de 2008, Codelco

remitid al SAG el "Plan de Rescate y Relocalizacion de Cactdceas v Bromeliaceas”, el cual fue

debidamente aprobado por dicha autoridad, segun consta en el Oficioc N° 11.176 de 30 de
septiembre de 2008, y también por la CONAMA mediante Carta N° 83.255 de 8 de octubre
de 2008.

2. &l Plan de Rescate y Relocalizacion de las cactaceas comprometido por Codelco consiste,
primero, en el rescate de los 55 ejemplares que se estimaron serfan afectados por el

Proyecto, para luego ser relocalizados estratégicamente.

3. El porcentaje de sobrevivencia de los individuos relocalizados que se busca alcanzar en el
marce del Plan, es de un 75% respecto a las cactéceas, lo cual, conforme ya se explico,
constituye la primera forma de cumplimiento de la medida de mitigacion. Asimismo, segtin

lo infermado en la respuesta 8.6 de la Adenda N°2 del Proyecto, el plazo de obtencién del
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resultado esperado se ubica en el horizonte de tiempo de duracién del Programa de

Monitoreo, es decir, 2 afios.

En el evento que no se alcanzare la sobrevivencia esperada, la RCA sefiala que Codelco debe
reemplazar los individuos que no hayan sobrevivido hasta alcanzar el 75%. Este reemplazo —
que es la segunda forma de cumplir con la medida de mitigacion- debe llevarse a cabo
mediante viverizacion, utilizando el germoplasma propio del 4rea del Proyecto, recolectado
en cumplimiento de la medida de mitigacién contemplada en el considerando 7.1.1. a). La
recoleccion det germoplasma fue realizada conforme al plan aprobado al efecto, de acuerdo
a las mejores practicas aplicables, entregindose el germoplasma obtenido en custodia al

Instituto Nacional de Investigacion Agropecuaria, de acuerdo a o previsto en la misma RCA.

Junto con establecer los principales lineamientos relativos a la forma de ejecucién de las
acciones de rescate y relocalizacion de las especies, €l Plan contemplaba el mes de agosto
de 2009 para el inicio de la ejecucién de las actividades de extraccién y replante de los

ejemplares de cactaceas.

Se establecio también un Programa de Monitorec e informes de 2 afios de duracién, con las
siguientes frecuencias:

) a los 30, 60 y 90 dfas de la relocalizacion de los ejemplares;

(in a los 6 meses de la relocalizacion de los ejemplares;

(i) alos 12 meses de la relocalizacion de los ejemplares;

(iv) a los 18 meses de la relocalizacién de ios ejemplares; y

() a los 24 meses de la relocalizacién de los individuos.

En concordancia con lo anterior, en el mes de agosto de 2009 se efectuaron ias tareas de
rescate de un total de 55 ejemplares, los cuales se relocalizaron en [os sectores denominados
“Embalse” y “Lo Salinas”, ambos ubicados sobre la cota méxima de inundacién, tode ello en

la forma y tiempo establecido en el Plan de Rescate y Relocalizacion aprobado al efecto.

Los avances en la ejecucion de esta medida fueron puestos en conocimiento de la CONAMA

mediante carta de fecha 20 de abril de 2010, ocasién en la cual se acompaiié copia de las

campafias de monitoreo 1, realizada el 28 de septiembre de 2009; IL realizada el 15 de
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octubre de 2009; y Ill, realizada el 11 de noviembre de 2009, todo elic segin lo establecido

en el Plan de Rescate y Relocalizacion.

En les tres primeras campafias de monitoreo realizadas durante los primeros 90 dias (3
meses) de realizado el rescate, los ejemplares relocalizados estaban vivos en un 100%; as
decir, en los primeros tres informes de monitoreo se observaron un total de 55 ejemplares
de cactaceas en buenas condiciones, salvo situaciones puntuales de stress leve en algunos
ejemplares. Se dio cuenta también del emplazamiento de un cerco perimetral en el sector

Embalse para evitar el factor de ataque de ganado.

Mediante carta N° 101.802 de 18 de junio de 2010, la CONAMA se refirié a {os informes de
las primeras tres campafias de monitoreo, solicitando a Codelco acompafiar los Protocolos
de rescate y relocalizacion para las cacticeas y la bromelidceas; incorporar el detalie del Pian
de Rescate y Relocalizacidn; e incorporar en los informes una tabla de resultado para analizar

el éxito.

Codelco dio oportunamente cumplimiento a estos requerimientos, mediante carta de fecha 2
de julio de 2010, en la cual se incluyeron los Protocolos de rescate y relocalizacion de
cactaceas y bromelidceas, junto con el “Informe de faena de rescate de cacticeas y
bromelidceas del rea de inundacion” preparado por CICA Ingenieros. Ademas, se sefiald que
los informes serian reforzados con una tabla sintesis en la que se presentaria el estado de los

ejemplares y la medida correctiva para cada caso, de ser pertinente.

Continuando con el Programa de Monitoreo, el dia 8 de septiembre de 2010, Codelco

remitio a la CONAMA el informe de la IV campada de monitoreo, documento denominado

“Cuarto monitoreo de estado de cacticeas y bromelidceas rescatadas del sector de
inundacién del Embalse Carén’, preparado por CICA Ingenieros en marzo de 2010,

correspondiente a los 6 meses posteriores a la ejecucion de la relocalizacién.

Dicho informe dio cuenta de la accion de terceros en el sector 1 “Embalse”, desapareciendo
11 ejemplares, afectacién que se produjo a pesar que el sector contaba con un cerco

perimetral que delimitaba el drea.
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En definitiva, se constatd un total de 43 ejemplares vivos con un estado fitosanitario entre

bueno y regular.

Como medida correctiva de replantacion, y a partir de un nuevo rescate efectuado en la cola
de fa actual cubeta del embalse, drea que quedarfa inundada durante el ilenado de ia 5¢
Etapa del Proyecto, se rescataron y repusieron 16 nuevos individuos entre ambos sectores

{14 en Embalse y 2 en Lo Salinas).

10. Posteriormente, el Servicio de Evaluacion Ambiental se pronuncié sobre el informe de la IV

11

campana de monitoreo, antes aludido, mediante carta N° 100.130 de 10 de noviembre de

2010.

En lo que respecta a las cactaceas, dicha autoridad solicité aclarar desde dénde provenian los
ejemplares rescatados para realizar la reposicién de especimenes muertos y desaparecidos.
En funcion de ello, mediante carta de fecha 17 de noviembre de 2010, Codelco dio respuesta
a la solicitud sefalando que “/a procedencia de los gremplares adicionales de cacticeas
corresponde a un sector ubicado a la cola de la actual cubeta del embalse sector gue

quedard inundado durante el llenado de la 59 Etapa del Pro yecto”.

A través de carta enviada el 16 de junio de 2011, Codelco hizo llegar al referido Servicio el

informe del V_monitores, mediante el documento denominado “Quinto Monitoreo de

sy

Cactaceas y Bromelidceas rescatadas del area de Inundacién preparado por CICA en

diciembre de 2010.

Dicha camparia se desarrollé a los 16 meses de efectuado el rescate (diciembre 2010}, y se
incorporaron los ejemplares relocalizados en la temporada 2010, que reemplazaron a los

desaparecidos y dafiados por el paso del ganado.

En esta campafia nuevamente se constata la accion de terceros en el sector “Embalse”,
registrandose un total de 48 individuos vivos entre ambos sectores, de los cuales 37
provienen del rescate original y 11 del replante informado en la campanta de monitoreo

anterior (esto es, la cuarta).

Las medidas propuestas en el informe de fa V campafia de monitoreo fueron implementadas

en mayo de 2011, y en la oportunidad se desarrollaron las siguientes actividades:
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12.

13.

a) Analisis individual de los ejemplares con el fin de establecer de manera detallada los
aspectos sanitarios y estéticos de cada individuo.

b) Eliminacion parcial de los individuos muertos, con el fin de disminuir focos de agentes
patégenos que afecten a futuro los ejemplares remanentes.

¢) Mejoramiento de cerco pertmetral en el Sector 5 {Embalse), ei cual consistid en recambio
y aumento de polines impregnados para soporte al paso de ganado, aumento de tensidn
y nimero de hebras de alambre y reforzamiento de puerta de acceso al sitio.

d) Mejora de las condiciones de micrositio en el Sector 5 (Embalse) y Sector 6 (Lo Salinas),
mediante desmalezado y limpieze parcial del material vegetal muerto removido de los
individuos sobrevivientes.

e) Reidentificacion de los individuos en todos los sectores de replante.

- N°01- 23: Ejemplares Neoporteria curvispina Sector Lo Salinas.
- N°24: Ejemplar Neoporteria curvispina Sector 5 Embaise.
Para la presente faena no se contempld la utilizacidn de enraizantes ni fertilizante foliar,

debido a las condiciones climaticas del sector, de sequia y falta de precipitaciones,

Mediante carta N° 111.292 de 18 de julio de 2011, el Servicio de Evaluacién Ambiental envié
la respuesta sobre el Informe de la V campafia de monitoreo de las cactaceas y bromelidceas
rescatadas de! area de inundacidn, solicitando una descripcion detallada y la fecha en la cual
se egjecutarian fas recomendaciones y acciones descritas en las conclusiones y

recomendaciones del informe de la V campaiia de monitoreo.

Codelco dio cumplimiento a este requerimiento a través del envio del “Informe de la faena
de remozamiento de cactaceas y bromelidceas, realizada en mayo de 2011” (mediante
Carta N° GPAR-CAR-T09C411-984-2011, de 28 de julio de 2011), en el cual se describe y
detalla el cumplimiento de cada una de las acciones comprometidas en el Informe de la v

campafa de monitoreo, los cuales fueron realizados los dias 10y 11 de mayo de 2011,

El 19 de agosto de 2011, Codelco envid al Servicio de Evaluacion Ambiental el “Informe de
la VI campaiia de monitoreo de cacticeas y bromeliiceas rescatadas del area de

inundacion”, preparado por CICA en junio de 2011, el cual da cuenta de los 21 meses de
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efectuado el rescate (junio 2011). Con este informe se terminé el periodo de monitoreo

establecido en el Plan de Rescate y Relocalizacion.

En esta campafia se registrd s6lo un ejemplar en el Sector “Embalse” y 23 en el sector Lo
Salinas, sumando 24 ejemplares en total, sin que pudiera identificarse el origen de la nueva
afectacion y desaparicion de 24 ejemplares respecto del total existente en la anterior
campafia de monitoreo. Se propusc entonces complementar el rescate efectuado a la fecha,
a objeto de reclutar més individuos mediante prospeccion en el area de inundacion o a

través de la produccion de plantas en vivero.

14. Con motivo del Oficio SAG N° 9985 de agosto de 2012, remitido a Codelco por medio de
carta N° 121.685 de 7 de septiembre de 2012, se solicitd al titular del Proyecto, entre otras
materias, enviar antecedentes sobre el grado de avance del compromiso de rescate y
relocalizacion de la Neoporteria curvispina e indicar la ubicacidn de los ejemplares que

faltaba rescatar.

Codelco dio respuesta al Servicio de Evaluacion Ambiental mediante carta de 16 de octubre
de 2012, en la cual se sefiala que el grado de avance del compromiso de relocalizacion es de

un 100%, no existiendo ejemplares faitantes por rescatar.

Sin embargo, se indicd que las cacticeas relocalizadas en el sector Embalse “fueron
severamente afectadas por eventos de vandalismo, consistente a la sustraccién de un
importante ndmero de individuos. En este sector queda un solo individuo, encontrandose en

buenas condiciones; en tanto en el sector 6 quedan 23 individuos en buenas condiciones.”.

15. Mediante Oficio N°13.969 de 10 de mayo de 2013, el SAG dio respuesta a Ia carta de 16 de
octubre antes mencionada, tratando otros temas y sin hacer referencia al estado del Plan de

Rescate de las cacticeas.

16. No obstante haber transcurrido el plazo (2 afios) para la realizacién de monitoreos, Codelco

llevd adelante tres campaiias adicionales (VIL VIl y IX), con los siguientes resuitados:

a) Monitoreo realizado en el mes de febrero de 2014 (5 afios y 6 meses de realizado el
rescate), donde se registré un total de 20 individuos vivos entre ambos sectores {1 en el
sector “Embalse” y 19 en “Lo Salinas”). Se declara que se considera el reemplazo de los 38
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ejemplares muertos de cactaceas, mediante viverizacién, utilizando el germoplasma de

area del proyecto como se indica en RCA N°880/2008.

b) Monitoreo realizado en el mes de agosto de 2014, que dio cuenta del estado del rescate

a los 6 afios de realizado. En la oportunidad se registrd un total de 18 ejemplares vivos

entre ambos sectores (1 en el sector “Embalse” y 17 en “Lo Salinas™).

) Laultima campafia de monitoreo se desarrolld en el mes de agosto de 2015, y da cuenta

del estado del rescate a los 7 afios de realizado. En la oportunidad se registrd un total de

15 ejemplares vivos entre ambos sectores {1 en el sector “Embalse” y 14 en "Lo Salinas"}.

17.El resumen de ios resultados informados en el contexto del Programa de Monitoreo, se

indica en la siguiente Tabla;

Tabla 1: Evolucién del prendimiento registrado en las campaiias de monitoreo del rescate de M.

CUrVISpina.

| Prendimiento total |

Campaiia de S
impana.ce ; R ek .. Medidas Correctivas - .
-Monitoreo e . fegistrado - S TR
1 1 55 gjemplares vivos No requiere
2 2 55 ejemplares vivos No requiere
3 55 ejemplares vivos No reguiere
Medida correctiva:
4 7 43 ejemplares vivos . Rep.lante d‘e 16 eJemp[ar.esA
* Se informé a la Autoridad en 4to Informe de
Monitorec Cactaceas.
Medidas correctivas;
+  Analisis sanitario y estético de cada individuo.
* limpieza de individucs muertos, para contro! de
focos patdgencs.
e Mejoramiento de cerco perimetral en el Sector §
5 16 48 ejemplares vivos (Embalse). L .
s Desmalezado y limpieza de tejidos muertos en
Sector 5 (Embalse} y Sector 6 {Lo Salinas).
* Reidentificacién de los individuos en todos ios
sectores de replante.
Informado a la Autoridad {Carta N° GPAR-CAR-
T09C411-984-2011 del 28 de julio de 2011).
5 21 24 ejemplares vivos
Medidas correctivas;
»  Se establece el reemplazo de los 38 ejemplares
7 66 20 ejemplares vivos muertas con individuos producidos mediante

viverizacién del germoplasma atmacenado como
se indica en RCA N°880/2008.
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19.

20.

| Campaiade | Tiempodesde | o entototal | Sl
| Monitores. | elrescate | registrado. . - Medidas Correctivas.
Medidas correctivas:

8 72 18 ejemplares vivos - S.e rgubgp las semillas ‘dei INIA ¥ se fnicia la
viverizacion  con  bajos  porcentgjes  de
germinacion

Medidas correctivas:

9 a4 15 ejemplares vivos s Se rf.-aillzan nuevas pruebas de germinacién y se
continua con el desarrollo de las plantas ya
producidas

Fuente: elaboracién propia.
18. Ante la imposibilidad de realizar una nueva faena de rescate de ejemplares cactaceas en el

area de inundacion para ser replantadas (pues no habia mas individuos por rescatar),
Codelco comenzo a cumplir sus obligaciones bajo la alternativa establecida en la RCA, esto
es, reemplazar los individuos desaparecidos y que no sobrevivieron mediante el proceso de
viverizacion, hasta completar el 75% de sobrevivencia, segin lo comprometido para ese
evento en el punto 7.7 de la Adenda 1, en el Plan de Rescate y Relocalizacion aprobado 2
por clerto, de acuerdo a lo establecido en el considerando 7.1.1, b), de la RCA.

El proceso de viverizacion de las cacticeas faltantes se lievd a cabo mediante el
requerimiento al INIA de las semillas recolectadas en las faenas de rescate de germoplasma
reafizadas de acuerdo a lo establecido en el punto 71.1 a) de la RCA, las cuales se
encontraban en custodia del banco de semiltas de dicha institucion, tal como fue establecido
en la misma RCA. Estas semillas fueron enviadas en agosto de 2014 al Vivero Cauguenes de
Codeico, para ser sembradas y obtener nuevos ejemplares para remplazar los desaparecidos

en |os sectores el Embalse y Lo Salinas.

Como puede apreciarse en el “Informe de Avance Siembra de Semillas Neoporteria
curvispina” elaborado por la consultora NT Ambiente en Julio de 2015 (entregado a esa
Superintendencia), el 13 de octubre de 2014 se sembraron 240 semillas tratadas previamente
en agua fria, obteniendo un resultado de sdlo 8 semillas germinadas y establecidas.
Pasteriormente, el 23 de diciembre del mismo afic se sembraron 720 semillas sin ningdn

tratamiento, las cuales no germinaron.
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El informe concluye que la baja tasa de germinacién obtenida puede deberse a que las
temperaturas no fueron las dptimas para el desarrollo de las semillas, razén por la cual se
propone lievar a cabo una nueva siembra dentro de la primera guincena de! mes de

septiembre de 2015, para lograr las temperaturas sugeridas por el INIA.

21. Continuando con la medida aiternativa de viverizacién, y de acuerdo a lo recomendado, con
fecha 7 de septiembre de 2015 se procedié a sembrar 100 semillas, utilizando el tratamiento
previo de agua fria. Esta vezr se obtuvo un resultado de 30 semillas germinadas y 16
establecidas, lo cual sumado a las 8 semillas establecidas anteriormente, da un resultado

parcial de 24 de cactaceas establecidas.

Por consiguiente, de la suma de las cacticeas establecidas en el proceso de viverizacion — a
la fecha, 24 - y de las que se encuentran prendidas en terreno -15-, se llega a un total de 39
individuos del total de 55 que, segin la RCA, debian existir a consecuencia de la medida de

mitigacidn analizada.

D. ERRONEA CONFIGURACION JURIDICA DE LA CONDUCTA REPROCHADA. AUSENCIA DE
INFRACCION.

Como puede desprenderse de la relacion de acontecimientos y antecedentes expuestos
anteriormente, Codelco ha dado completo cumplimiento al Plan de Medidas de Mitigacién
relativas a la Flora y Vegetacién Terrestre comprometidas en el punto 7.1.1 de la RCA
N©880/2008, tanto en lo que dice relacién con el rescate de germoplasma, como con el Plan de

Rescate y Relocalizacion de individuos de cactaceas y bromeliceas.

£n particular, et Plan de Rescate y Relocalizacion de las especies cactaceas aprobado por el SAG
se cumplid con estricto apego a cada una de las tres etapas contempladas en el Protocolo
acompafiado en 2010 y cuyos lineamientos fueron también expuestos en el Anexo 7.2 de la

Adenda 1. En efecto, las etapas de extraccién, replante y monitoreo se realizaron sin alejarse en

lo absoluto de ninguno de los pardmetros establecidos, lo cual consta en cada uno de los

informes que fueron entregados a la CONAMA y al Servicio de Evaluacion Ambiental.

A mayor abundamiento, cabe hacer presente que Codelco ha dado respuesta oportunamente y
sin excepcion, a todos los requerimientos de informacién efectuados por la autoridad, realizando
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incluso actividades y faenas adicionales al Protocolo inicial, con el objetivo de poder asegurar el

éxito del Plan.

Tal fue el caso de las nuevas faenas de rescate de ejempiares realizadas en la temporada 2010;
las de remozamiento de cactaceas y bromelidceas efectuadas en la temporada 2011; y la

construccion y reforzamiento de cercos perimetrales en diversas oportunidades.

Cabe reiterar que el Plan de Rescate y Relocalizacién y el punto 8.6 de la Adenda 2
contemplaron un cronograma en el cual se esperaba lograr un porcentaje de éxito del 75% en la
supervivencia de los ejemplares de cactaceas dentro del harizonte de tiempo de duracién del
programa de monitoreo, es decir 2 afios contados desde agosto de 2009, fecha en la cual se
realizo la relocalizacion de las cactaceas. En el evento que al terminar este plazo no se hubiera
logrado este porcentaje de éxito, Codelco debe reemplazar los ejemplares mediante viverizacion
hasta lograr el 75% comprometido, proceso que no contempla plazo alguno y que se encuentra

en actual desarrollo,

En otras palabras, el plazo de 2 afios establecido para la obtencién de resultados dice
relacién dnica y exclusivamente con las tareas de rescate y relocalizacién de especies,
actividades que efectivamente se realizaron dentro de dicho término, en la forma y condiciones
establecidas en el Plan aprobado por la autoridad, tal como se encuentra plenamente
acreditado. Al cumplirse los 2 aftos después de la relocalizacion sin que se alcanzaran los
resultados esperados, se debfa activar el Plan de Viverizacién para remplazar los gjemplares que
no sobrevivieron {cuestidn que se hizo), para lo cual ni la RCA ni e Plan de Rescate %

Relocalizacién contemplan un plazo especifico.

Lo cierto es que tampoco hubiera sido posible establecer un plazo especifico para las labores de
viverizacion. En efecto, es necesario tener en cuenta que las cactaceas y particularmente la
Neoporteria Curvispina, son una especie vulnerable cuyo habitat de desarrollo requiere altos
grados de especificidad, y como la mayoria de los cactus, tiene un crecimiento biolégico
relativamente lento e impredecible en comparacién con otras plantas. Por esta razén, el
desarrollo de especimenes bajo viverizacidn se reviste de un alto grado de complejidad, como
ha quedado demostrado en este caso, circunstancia que hacia imposible fijar, ex ante, un

determinado plazo.
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Pues bien, como ya se sefialé en la relacion de los hechos, al cumplirse el programa de
monitorea no habia sido posible obtener el porcentaje de éxito de supervivencia del 75%
esperado, segun quedo6 plasmado en el Informe de la VI campafia de monitoreo. Ante elio, se
realizaron tres campafias adicionates, para finalmente, segtin lo establecido en la RCA, iniciar las
labores de viverizacién, las que préximamente permitiran remplazar el nimero de ejemplares

requerido para alcanzar el 75% de éxito de supervivencia,

Las labores de viverizacidn continuaran en ejecucién hasta que se permita obtener un adecuado
nivel de desarrollo de las especies germinadas vy establecidas, gue permita su plantacion en los

sectores de relocalizacion.

Con lo anterior, queda de manifiesto que al no haber un plazo comprometido en las
labores de viverizacién, el titular no se encuentra incumpliende ninguna de las
obligaciones impuestas en el considerando 7.1.1 de la RCA N° 880/2008. Muy por el
contrario, ha ejecutado y continda ejecutando cabalmente el Plan de Rescate y
Relocalizacién de las cacticeas y las bromeliaceas, incluyendo Ia viverizacion, reportando

en tiempo y forma sus resuitados.

Por esta razon debe eximirse integramente a Codelco del cargo formulado y de la infraccion
atribuida por la Superintendencia del Medio Ambiente, absolviéndolo del mismo, atendida su
manifiesta falta de fundamento y sustento en los hechos acreditados que permitan configurar un

incumplimiento por parte del titular,

E. VICIOS ESENCIALES EN LA FORMULACION DEL CARGO.

Sin perjuicio de todo o manifestado precedentemente, vy sin renunciar a eilo, es pertinente
reiterar que la formulacion de cargos por parte de la autoridad debe ser efectuada con claridad y
precision en la construccion de los reproches que se imputan en el marco de un procedimiento

sancionatorio,

Sin embargo, en este caso la Resolucién Exenta N° 1/Rol D 33-2016 incurre en imprecisiones
insubsanables en la formulacion del cargo, toda vez que en la parte resolutiva se omite el
elemento maés relevante asociado a la naturaleza de fa imputacion, ai no indicarse en gue

consistiria la supuesta infraccién al Plan de Rescate y Relocalizacidn comprometido.
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Dicho ello, como revisamos anteriormente, en esta clase de procedimientos sancionatorios rigen
los  principios del derecho penal y de razonabilidad propios de los procedimientos
administrativos, lo que implica que la autoridad debe ejercer su autoridad con estricto apego a

los principios que los gobiernan.

Cabe reiterar que dentro de los supuestos minimos y elementales para la correcta construccion
de un reproche administrativo, que le permita bastarse a si mismo, se encuentran ftres
elementos: el tiempo, el modo y el lugar, siendo claro que en este cargo tales aspectos no se
cumplen con rigor, particularmente en cuanto al modo, ya que no se sefiala de qué forma se
habria incumplido el Plan de Rescate y Relocalizacion, atendida ia circunstancia de que, como ha
sido ya dicho y explicado, la RCA establece claramente dos formas de cumplimiento de la

obligacion de mitigacién.

Pero tampoco se cumple en cuanto el tiempo. En efecto, en la Adenda N° 2, respuesta 8.6, en
relacion con lo que sefala el Plan de Rescate y Relocalizacién, se establecio que el plazo de
obtencion de resultados respecto de la sobrevivencia de los individuos trasplantados o
relocalizados corresponderia a la duracién del Programa de Monitoreo, esto es, 2 afios. En lo
que concierne a la viverizacién y el reemplazo de individuos relocalizados con plantas
obtenidas en ella, ni el EIA, ni fas Adendas, ni la RCA, ni el Plan, contemplaron plazo
alguno para el establecimiento de individuos. La formulacién de cargos, en este sentido, no
hizo {a distincién y no configurd en consecuencia adecuadamente la infraccion gue se le atribuye

erroneamente a Codelco.

Asi, es claro que el cargo es impreciso e inexacto en su formuiacion, lo que atenta contra el
correcto ejercicio del derecho a defensa de esta parte y contra el mandato establecido en e!
articulo 49 de la LOSMA. A su vez, en virtud del principio de razonabilidad, la agencia publica se
encuentra obligada a fundamentar sus actos administrativos, ya sean normados o discrecionales,
sefialando con la debida precisién los antecedentes facticos y normativos que le sirven de base
para su dictacion, razén por la cual el cargo forzosamente debe ser levantado, absoiviendo a

Codelco dal mismo.
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F. PLANTEAMIENTOS SUBSIDIARIOS A LAS ALEGACIONES Y DEFENSAS PREVIAS Y PRINCIPALES.

Sin perjuicio de todo lo manifestado precedentemente, y sin renunciar a ello, es necesario

efectuar los siguientes dos planteamientos:

1. Errénea imputacion de la conducta reprochada. Ausencia de responsabilidad.
Naturaleza de la obligacién, intervencién de terceros, contexto geografico y diligencia

debida.

En el improbable escenario que la SMA considere que se ha configurado un incumplimiento en
el Plan de Rescate y Relocalizacion de las cactaceas, planteamos ahora subsidiariamente que
bajo ningdn fundamento éste puede ser imputado al actuar de Codelco, atribuyéndole en elio

responsabilidad.

Seglin ya se expuso en esta presentacién, en nuestro sistema sancionatorio, y en este
procedimiento especifico, rige el principio de la responsabilidad subjetiva, el cual exige que el
resultado adverso a sancionar se encuentre aparejado a un nexo causal directo con la conducta

negligente, culposa o dolosa de parte del potencial responsable.

Hay mdltiples elementos combinados que concurren para sostener la liberacién de

responsabilidad de Codelco, en el sentido recién planteado.
a) Contexto geografico, intervencidn de terceros y diligencia debida.

Resulta necesario sefialar que el emplazamiento de! predio principal en que se desarrollan las
diversas actividades y compromisos asociados a la construccién y operacién del Proyecto,
corresponde a la Hacienda Loncha, con una extensién de 16.618,17 ha, parte de las cuales
(5.870 ha) constituyen la Reserva Nacional La Roblerfa del Cobre de Loncha, administrada por

CONAF.

Dada fa gran magnitud del predio y su ubicacién geografica {con limites prediales en altas
cumbres del Cordén de Cantillana), resulta evidente que no es posible mantener un cierre
total perimetral, como tampoco es posible evitar el acceso y transito de diversas personas y
animales con diferentes objetivos, tales como ganaderos de las localidades aledafas (Coinco,

Dofiihue, Alhue, entre otras), uso apicolz e incluso recreativo (motoristas enduro, ciclistas).
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Sin perjuicio de ello, Codelco ha adoptado en forma permanente diversas medidas de
resguardo de sus instalaciones, plantaciones y medidas compensatorias, tales como la
construccion y mantenimiento de aproximadamente 43.000 metros lineales de cercos
perimetraies para el control de ingreso de ganado, equipo de vigilancia agroforestal, con
habilitacion de 3 puestos de vigilancia -que ha permitido retirar del interior de ias
plantaciones compensatorias un total de 11.595 ejemplares de ganado, que incluye vacunos
y caballares-; y un convenio de brigada con CONAF para el combate y prevencién de
incendios forestales, dado el riesgo potencial de incendios forestales gue genera la gran

cantidad de personas externas (arrieros principalmente) en diversos puntos del predio.

Es mas que evidente en este caso, que Codelco actud con una diligencia irreprochable al
ejecutar las labores asociadas al Plan de Manejo y Rescate de las especies cacticeas y
bromeliaceas, realizando incluso acciones que no estaban contempladas en los protocolos

iniciales.

Sin embargo, eventos de agentes externos no permitieron obtener los resultados esperados
dentro del periodo de monitoreo. Segdn dan cuenta los informes a partir de fa IV campafia
de monitoreo, actos perpetrados por desconocidos y la accién del paso del ganado
comprometieron gravemente los resultados de la relocalizacion de las cactaceas, lo que
contrasta con los resultados constatados en las tres primeras campafias, que evidencian un

100% de sobrevivencia de los ejemplares relocalizados.

Ante tales circunstancias, Codelco realizé todas las acciones gue estaban a su alcance, taies
como la construccién y refuerzo de cierres perimetrales, fa realizaciéon de nuevas faenas de
rescate y una mayor frecuencia de vigilancia, lo que sin embargo, no permitié evitar la

continua desaparicidn de ejemplares.

En consecuencia, es evidente que el proceder de Codelco se adecud a un méaximo grado de
diligencia, sin haber mediado ningtin tipo de culpa o dolo de su parte. Es decir, en su
conducta observé permanentemente un estindar de diligencia v cuidado tendiente al
cumplimiento fiel, exacto y oportuno de las obligaciones ya examinadas. Por consiguiente,
habiendo impreso una debida diligencia de manera permanente, ha de operar aqui, la causai

de liberacién de responsabilidad.
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Por esta razon no resulta procedente imputar al titular un resultado adverso en el
cumplimiento del Plan de Rescate y Relocalizacion, cuando se ha cumplido en un 100% con
todas sus etapas, faenas y cuidados que estan al alcance de Codelco, mas adn cuando las

causas del resuitado adverso son originadas directamente por terceros, come fue el caso.

Frente a la situacion que ha debido enfrentar Codelco, este ha implementado innumerables

acciones;

{i) Replante en los dos sectores de relocalizacion (Embalse y Lo Salinas} con ejemplares
remanentes del rescate en el area de afectacidn del Proyecto.

{ii} Elimiracion parcial de los individuos muertos, con el fin de disminuir focos de agentes
patogenos que afecten a futuro los ejempiares remanentes.

(iif) Mejoramiento de cerco perimetral en el Sector “Embalse”, el cual consistié en el recambio
y aumento de polines impregnados para soporte al paso de ganado, el aumento de tensién y
ndmero de hebras de alambre y el reforzamiento de puerta de acceso al sitio.

(iv) Mejora de fa condiciones de micrositio en los dos sectores de replante {(Embalse y Lo
Salinas), mediante desmalezado y limpieza parciai del material vegetai muerto removido de
los individuos sobrevivientes.

(v} Implementacién de produccion de plantas a partir de germoplasma (semillas) colectadas
en el area de afectacion del Proyecto, tal como lo establece el considerando 7.11.b} de la
RCA.

Si bien es cierto que estas medidas no han impedido la sustraccién o afectacién de los
individuos de Neoporteria curvispina por parte de terceros, lo que se ha reflejado en que a la
fecha no se haya logrado el 75% de sobrevivencia exigido, si constituyen las alternativas
consideradas en el plan de rescate y relocalizacién autorizado por la RCA N° 880/2008 para
lograr la sobrevivencia exigida. Esto pone al compromiso de rescate y refocalizacion de
Neoporteria curvispina en una situacién similar a la sefialada para Palma chilena y las
bromeliaceas, segin lo sefialado en el considerando 15 de la Res. Ex, N°1/Rol D 33-20186,
donde también los indices de sobrevivencia son menores a los comprometidos en la RCA N°
880/2008 y se reconoce que Codelco ha realizado las acciones correctivas autorizadas por la

RCA, debiendo continuar con su implementacién de modo llegar a los indices de
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b}

sobrevivencia comprometidos, aspecto que continuaré siendo fiscalizado por la SMA en el

futuro.

Finalmente, los mayores plazos que se puedan requerir para la produccidn de plantas de
Neoporteria curvispina a partir de la viverizacidon del germoplasma rescatado, de modo de
utilizarlas para reponer aquellas afectadas en los sectores de replante, bajo ninguna
perspectiva deberian constituir una falta al plan de rescate y relocalizacidn establecido en e
considerando 7.1.1.b de la RCA N° 880/2008, dado que es en este mismo punto de la RCA
que se define ésta como la principal medida a implementar en el caso que no se logre el
nivel de sobrevivencia exigido. Lo anterior, teniendo en consideracién las bajas tasas de
crecimiento que naturalmente presenta la especie, ias que si bien no estan formalmente
documentadas, se estiman en menores a 1 cm/afio en altura y didmetro en condiciones de
cuitivo, segun se ha constatado en registros de ejemplares cultivados en Biota para
ejemplares de especies afines como es el caso de Neoporteria chilensis y Neoporteria

(=Pyrrhacactus) aspiiagae.

A lo anterior se suma la vulnerabilidad ante factores como la circulacion y ramoneo por
ganado, a los que estdn sujetos los nuevos ejemplares que eventualmente hayan podido
establecerse en terreno entre la fecha del rescate (2009) y la actualidad, lo gue reduce la
probabilidad de contar con ejemplares rescatables para ser utilizados en la reposicién de las

areas de replante.
Naturaleza de la obligacién.

Ademas, cabe hacer presente que si bien la RCA contempla un porcentaje de éxito a
alcanzar, es imposible comprometer a todo evento la supervivencia de una especie vegetal,
menos si se considera fa complejidad de las cactdceas, ya que es imposible controlar todas
las variables que afectan su supervivencia. Es por esta misma razén que en la RCA establece
dos modos de cumplir con fa obligacion: (i) mediante a reiocalizacion de los individuos, y (i)

sl esta no alcanzaba el porcentaje de éxito establecido, a través de la viverizacion.

Por la misma razén, es evidente también que el hecho de no alcanzar el porcentaje minimo

de éxito (sobrevivencia, 75%) no importa una infraccién a la medida de mitigacién, ya qgue la
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RCA dispone expresamente de un mecanismo alternativo (pues cabe ia posibilidad de
satisfacerla mediante viverizacién). Por lo tanto, no puede considerarse como un hecho
susceptible de reproche en esta sede, la circunstancia de no alcanzar un éxito total mediante

la replantacion.
2. Elementos a considerar para determinar una eventual sancién.

En el improbable evento que la autoridad determine que Codelco incurrié en una infraccidn
asociada al Plan de Rescate y Relocalizacién, hacemos presente gue en este caso concurren una

serie de elementos que hacen razonable aplicar la menor sancién posible.

Lo anterior se sustenta normativamente al analizar los antecedentes de la supuesta infraccion a
la luz del articulo 40 de la LOSMA, el cual sefiala las circunstancias que deben considerarse al

aplicar una sancion especifica,

Segun ha resuelto la Superintendencia del Medio Ambiente, para los efectos de aplicar el

articulo 40 ya citado, se deben considerar dos componentes, a saber'™:

- un componente asociado al beneficio econdmico (letra ¢) del articulo 40), y

- un componente de afectacion (todas las demds circunstancias de! articulo 40,
A continuacién nos referimos a cada una de elias de forma desagregada.

a) Laimportancia del dafio causado.

A lz luz de! cargo formulado, no se advierte en este caso la existencia de un dafio con motivo
del proceder de Codelco, ni eventualmente con motivo de la infraccién. Mi representada adn
se encuentra ejecutando la medida (enfocada actualmente en el proceso de viverizacion), y

por lo tanto, no es posible atribuir a ello un supuesto de afectacion,

De forma complementaria, es dable manifestar que la clasificacién vigente para la especie,
segun su estado de conservacion, es de Preocupacion Menor (LC), es decir, la categoria con
el menor riesgo para la conservacion de una especie clasificada oficialmente. En la época en
que se dictd la RCA, correspondia a Vulnerable (VU), pues en dicha oportunidad se considerd

la subespecie tipica, en sentido estricto.

" Como lo ha hecho, entre otras, en la Resolucion Exenta N° 944, de 2015, Rol F-038-2013.
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b)

d)

El nimero de personas cuya sajud pudo afectarse por la infraccion.

Atendido que no hay dafio, y tomando en cuenta ademés la naturaleza de la infraccién que
se atribuye a mi representada, es evidente que no hay personas cuya salud se afecte con la

conducta eventualmente sancionada.

El beneficio econdmico obtenido con motivo de la infraccion.

Cabe sefialar que muy iejos de obtener un beneficio econdmico, Codelco sélo ha incurrido

en costos al intentar recuperar el mayor nimero de especies cacticeas.

La intencionalidad en_la comisidn de la infraccion v el grado de participacién en el hecho,

accion y omisién,

Como bien se ha acreditado en esta presentacién, Codelco ha actuado con la maxima
diligencia para lograr los resultados esperados. Por lo demas, y segun se ha explicado, las
causas del eventual incumplimiento son atribuibles a agentes externos y & la complejidad en
el manejo de la especie, pero en ninglin caso a un proceder premeditado en orden a no

cumpilir con las obligaciones examinadas.

Como lo ha sefialado Ja SMA (Resolucidon Exenta N° 138, de 2015, Rol F-007-2014, entre
varias otras), “se ha entendido que la intencionalidad contiene en si misma tanto el
conocimiento de la obligacion, contenida en el instrumento normativo, como también de la
conducta que se realiza y sus alcances juridicos. Fs decir, habrd intencionalidad cuando
pueda imputarse al sufeto conocimiento preciso de sus obligaciones, de la conducta gue

realiza en contravencion a ellas, asi como la antijuridicidad asociada a dicha contravencion.”

Asi, de acuerdo a lo que se ha expuesto y acreditado, y se reiterard a lo largo del proceso, los
actos de Codelco no configuran una conducta en contravencion a sus obligaciones, ni
reflejan en absoluto la intencidn de incumplir la RCA, o una intencidn de omitir acciones

tendientes a satisfacerla.

Por el contrario, el proceder de Codelco Gnicamente ha reflejado la permanente intencidn de
cumplir a carta cabal con la medida examinada, sin perjuicio de reiterar, como se planted

antes, de que a su juicio la obligacion ha sido cumplida.
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e} La conducta anterior del infractor,

Segun censta en la informacion que posee el drgano fiscalizador, la unidad fiscalizable ha
sido objeto de dos sanciones administrativas, ambas verificadas el afio 2010, y aplicadas por
la entonces Comisién Regional del Medio Ambiente de la Sexta Region Libertador General
Bernardo O'Higgins. Todo ello, segln consta en las Resoluciones Exentas N°® 232 y 249,
ambas del dia 30 de septiembre del afio 2010, y en la Resolucién Exenta N° 593 de 2011, que
acogié recurso de reconsideracion respecto de fa primera, rebajando el monto de la multa

aplicada,

Sin embargo, en nuestro concepto deben considerarse los siguientes elementos para

ponderar debidamente este factor:

(i) El tiempo. Se trata de infracciones que fueron cometidas el afio 2007 y 2009, es decir, hace

9y 7 afos atras, respectivamente.

(i) La naturaleza de las infracciones. Aquellas por las cuales fue sancionado Codelco, no
corresponden a las mismas por las cuales en esta oportunidad se han formuiado cargos, y se
relacionaban con los proyectos “Planta de Acido Sulfarico, Fundicion Caletones” y "Centro de

Manejo de Residuos Industriales Sélidos”.

(it) No existe reincidencia. Dado lo expuesto anteriormente, Codelco no ha incurrido - si asi

lo decide la SMA -, en las mismas infracciones que en 2010 le fueron imputadas.

(iv) Monto de las sanciones previas, Sumados ambos procesos sancionatorios, estos totalizan
un suma ascendente a 250 Unidades Tributarias Mensuales (200 Unidades Tributarias

Mensuales en un caso, y 50 en el otro).

f} La capacidad econtmica del infractor.

Si bien mi representada tiene cierta capacidad econdmica ~lo que deberd examinarse a la luz
de lo que en definitiva determine la autoridad-, creemos importante sefialar que el titular del
Proyecto ha incurrido en costos considerables en la ejecucidén del Plan de Rescate y

Relocalizacién.
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9)

h)

Sin perjuicio de lo anterior, es dable sefialar que este factor sdlo puede utilizarse para el caso
en que la sancidén se encuentre representada por una multa. Y siendo asi, s6lo puede
aplicarse de modo complementario, es decir, Gnicamente en la medida que a juicio del
organo fiscalizador, concurran efectivamente otras circunstancias que ademas sean valoradas

para el calculo del reproche pecuniario.

El cumplimiento def programa de cumplimiento. No es aplicable a este caso.

E! detrimento o vulneracion de un drea silvestre protegida del Estado, No es aplicable a este

casa.

Todo otro criterio gque_a juicio fundado de la SMA, sea relevante para la determinacién de la

sancion.

Dentro de las bases metodoldgicas para la determinacion de sanciones pecuniarias que
fueron aprobadas por la SMA mediante Resolucion Exenta N® 1002 de 29 de octubre de
2015, hay aun mas elementos que permiten concluir que corresponderia aplicar en este caso

la menor sancién econdmica posible, de ser 1a decisién la reaccién punitiva,

Dentro de estos elementos se encuentra el de la cooperacién eficaz. En este sentido, Codeico

ha colaborado en todo momento con fa SMA y el SAG, entregando Ios informes relativos a la
investigacion de los hechos, respondiendo oportunamente a todos sus requertmientos y
también proporcionando informacién proactivamente, colaborando con todas las diligencias
ordenadas por la SMA. Los antecedentes que se acompafan en este acto, mas aquellos que
se aparejaran a o largo de! proceso, reflejan también la eficaz cooperacién de mi

representada en orden a esclarecer los hechos materia de este procedimiento.

Lla SMA también considera como circunstancia relevante ia aplicacion de medidas

correctivas, particularmente de forma posterior a la supuesta infraccion. Fn este sentido, el

titular del Proyecto ha continuado y reforzado su Programa de Viverizacién con el objeto de

poder cumplir efectivamente con los resultados esperados de supervivencia de las cacticeas.

Cabe sefalar que en ningin momento Codelco ha obstaculizado el procedimiento de

investigacién y tampoco ha mediado una vulneracion al sistema de control ambiental.
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En relacion al referido sistema de control ambiental, que también es considerado por la
autoridad fiscalizadora para determinar la sancién, no ha sido afectado en este caso, pues es
evidente que no ha sido socavado ningun eje, cadena o eslabén relacionado con el sistema

de control y seguimiento.

En conclusion, es posible sefialar que al aplicar los elementos de determinacion de las sanciones
gue contempla la normativa vigente, corresponde necesariamente aplicar fa menor sancion
posible, en tanto, obviamente — a diferencia de lo que estima Codelco -, la autoridad dé por

establecida la existencia de una infraccién.

Vi

DESCARGOS, ALEGACIONES Y DEFENSAS ASOCIADAS AL CARGO N° 2

A. “NO REHABILITACION DE 36 HAS. DE SUELO DE CLASIFICACION IV, V, VI, VII U VH]I, PARA
CUMPLIR CON UNA CLASIFICACION DE SUELO HI1”,

El drgano instructor ha imputado a Codelco el incumplimiento de la exigencia establecida en el

considerando 7.2.2. de la RCA, relacionada con la medida de compensacion de suelo.

En lo que sigue, mi representada argumentara que la infraccién atribuida no se ha verificado, o
cual girard fundamentalmente sobre cuatro puntos: se trata de una obligacion cuyo plazo para
ser satisfecha no ha expirado; su cumplimiento depende de terceros (particulares y drganos de la
Administracion del Estado); no forma parte de ésta la mantencién a lo largo del tiempo de fas
condiciones del predio que se hubiere rehabilitado; y han existido trabas derivados de Ia omisién
o inactividad de la autoridad competente, que han obstaculizado el desarrollo de las acciones de

cumplimiento de fa medida.

También evidenciaremos la deficiente formulacién del cargo, que omite sefialar en qué modo el

titular habria incumplido la referida obligacién.

Afiadiremos que pese a la complejidad que conlleva el cumplimiento de esta obligacion,

Codelco ha logrado un nivel importante de satisfaccion de la misma.
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En efecto, se explicard que de las 36 hectareas que debian rehabilitarse, se legro ello sobre 24,98
hectareas aproximadamente. Sin embargo, la autoridad sectorial estimé que mas bien
correspondian a 21,53 hectéreas, por lo que faltaba rehabilitar 14,47 ha. Frente a ello, se propuso
a la autoridad un Plan complementario por esa diferencia, de la que en definitiva el Servicio
Agricola y Ganadero se pronuncié (sélo relativamente) sobre 7 hectareas. Finaimente, se solicitd

su aprobacion respecto de 7,47 hectéreas faltantes, pero dicha autoridad adn no se prenuncia.

Se indicard también que Codelco ha procedido con la maxima diligencia y cuidado en orden a
dar cabal satisfaccion a la medida de compensacién, lo cual opera para todo evento como tina

eximente de responsabilidad.

Por (ltimo, y en el improbable caso que la SMA decidiera sancionar a Codelco, sefialaremos las

circunstancias que ameritan aplicar la menor sancién posible.

B. EL ALCANCE DE LA OBLIGACION ESTABLECIDA EN LA RESOLUCION DE CALIFICACION
AMBIENTAL.

De acuerdo con el considerando 7.2.2. de la RCA, se impuso a Codelco la obligacion de
compensar una determinada superficie de suelo. En concreto, esta obligacion tiene los siguientes

alcances;

1. Se debe presentar un Plan de Compensacién Especifico por pérdida de suelo, en un plazo no

superior a seis meses contados desde la notificacién de la RCA.

2. La implementacion del Plan de Compensacidon Especifico debe realizarse antes del término
de la 5% Etapa del Proyecto; de manera que en tanto dicha etapa se encuentre en operacion,

la obligacién mantiene el espacio necesario para su cumplimiento.

3. La compensacion por pérdida — en este caso de 24 hectareas— de suelos Clase III, consiste en
fa rehabilitacion de otros suelos de inferior calidad de uso. Es decir, en convertir un predio en

un suelo Clase I, pero sin que sea exigible, ademas, mantenerlo en tales condiciones.

En efecto, segin el Diccionario de fa Real Academia Espafiola de la Lengua, Rehabilitar es

“Habilitar de nuevo o restituir a alguien o algo a su antiguo estado.”. Y Mantener significa
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“Conservar algo en su ser, darle vigor y permanencia” o también se define como "Proseguir

en lo que se estd ejecutando.”

Luego, es evidente que, a la luz del tenor de ia RCA, la obligacion puesta a cargo de Codelco
era la de rehabilitar y en consecuencia, se excluye de la esfera de ese deber |a carga de

conservar el predio rehabilitado o proseguir en la ejecucion de aquello.

Pero ademas, esta aproximacién no viene dada Unicamente por el significado literal recién
expuesto {y que a consecuencia de esa brecha entre rehabilitar y mantener, la diferencia
entre un tipo de obligacién y otra es abismante); pues junto con ello ha de considerarse que
si se estimara que el deber se extendia mas alld de rehabhilitar, fa RCA asi debia haberlo

establecido con propiedad, cuyo no fue el caso.

Aun mas; si se interpretara fa obligacién con ese alcance, significaria al menos dos cosas:
primero, que la satisfaccion del deber impuesto en la RCA es permanente y no acotado, v,
segundo, gue se trataria de una condicién que en definitiva no tendria un plazo preciso para

definir si se satisfizo, o no.

Lo predicho tiene su confirmacion en el texto del Plan de Compensacidn Especifico -

aprobado por la autoridad en su oportunidad-, segin se expondra en ia letra C) siguiente.

Dicha compensacién dehe hacerse en una relacién equivalente a! 150%, esto es y en este

caso, de 36 hectareas.
La medida debe implementarse en predios de terceros, previa realizacién de un concurso.

Esto significa que los terceros, una vez llevados sus suelos a Clase Il de capacidad de uso,
son quienes asumen la responsabilidad ulterior de mantenerlos en las mismas condicicnes, y
por cierto, tienen la facultad de hacerlo o no segin su praopio interés. Nos remitimos sobre

este particular a lo sefialado en el N° 3 anterior.

Pero ello tiene ademas otro alcance: que existan predios susceptibles de concursarse y que
los terceros (los propietarios de los predios seleccionados), mantengan su disposicidon no
solo para que los inmuebles sean rehabilitados, sino ademas a mantener el predio en las

condiciones en que les fue entregado.
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6.

Realizado el concurso, el predio debe ser propuesto, para su previa aprobacion, al Servicio
Agricola y Ganadero. Aprobado que fuere, Codelco debia proceder a las acciones necesarias

para rehabilitar el inmueble seleccionado y aprobado por la autoridad publica.

Por lo tanto, Codelco no puede implementar la rehabilitacién sino en la medida gue,
realizado el concurso, el Servicio Agricola y Ganadero emita su pronunciamiento aprobando

los predios seleccionados.

LO ESTABLECIDO EN EL PLAN DE COMPENSACION ESPECIFICO.

En este Plan, ademas de lo que indica la RCA, se precisé la etapa de “Ejecucion de Obras”,
estableciendose que cada propietario debia suscribir un contrato de autorizacion para
elecutar las obras. De hecho, como documento anexo se incluyd una “"carta compromiso”
que debian suscribir los participantes del concurso, en la que se da cuenta, entre otros

aspectos, que los postulantes:

a) Aceptaban “las bases, pautas de elaboracion, criterios de seleccion, seguimiento y otras

condiciones...”,

b) Permitirian el "/ibre acceso & fa propledad..para efectos de evaluar la factibilidad

técriica...”.

¢} Se responsabilizarian “de/ manejo sustentable del recurso suelo, de manera aue este

mantenga en el tiempo la nueva condicién de uso’.

d) “Colaborar con el sequimiento de las obras por parte de la autoridad'.

Completadas las obras, se prepararfa un Informe Final, procediéndose a hacer entrega de las
obras a los propietarios, para posteriormente efectuar la recepcion técnica de las mismas
(esto es, de las medidas de rehabilitacidn) por parte del Servicio Agricola y Ganadero,

Por Gltimo, se elaboraria un Informe de Cierre del Plan de Compensacion para someterlo a la
aprobacion de la entonces existente Comision Nacional del Medio Ambiente (en adelante,

"CONAMA™).
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D. ANTECEDENTES SOBRE LA EJECUCION DE LA MEDIDA SUPUESTAMENTE INCUMPLIDA.

1. Evolucién de los hechos relacionados con la medida de compensacién de suelos.

Con el objeto de que el drgano instructor pueda apreciar con nitidez la evolucién de fos hechos

asociados al cumplimiento permanente de la obligacién cuya infraccién errdneamente se le

atribuye a Codelco, a continuacion exponemos fa Tabla N°2 que sintetiza todo aquelio:

Tabla 2: Evolucién de hechos relacionados con el cumplimiento de la medida de compensacién

' Individualizacion actividad Fecha Emisor Receptor Contenido
1 RCA N° 880/2008 Mayo de Direccién | CODELCO Licencia ambiental
2008 ejecutiva
CONAMA
2 Plan de Compensacion por Noviembre | CODELCO | CONAMA | Da cumplimiento a RCA y presenta el
Perdida del Recursa Suelo de 2008 Plan la compensacion de suelos
3 | Of Ord. N°97 del 7 de enero de Enero de SAG CODELCO Acoge favorablemente Plan de
2009. 2009 compensacién
4 Concurso para {a seleccion de Enero y CODELCO - Desarrollo del concurso
suelos febrero de
2009
5 Informe *Compensacién de Febrero de | CODELCO - Andlisis de predios que participaron en
Suelos por Peraltamiento, 2009 el concurso, el que se debid declarar
Embaise Carén, ATM Ingenieria” desierto porgue los predios no
cumptian condiciones técnicas

] Concurso Mejoramiento de iMayo y CODELCO - Desarrolio del 2° concurso

Suelos Fase Il Junio de
2009
7 Informe “Gestion Concurse Junio 2009 | CODELCO - Se determina que 60 ha de los predios
Mejoramiento de Suelos Fase 11 postulantes presentarian potencial de
~ Resultados del Llamado a compensacion.
Concurso, ATM Ingenieria”
8 | Informe "Andlisis de Existencia Junio de CODELCO - Andlisis de suelos en la Comuna de
de Suelos de Clase de 2009 Alhué
Capacidad de Uso IVy VI en la
comuna de Alhué, ATM
Ingenieria”

9 Informe del "Concurso Agosto de | CODELCO - Se determina la disponibilidad de 39,53
Mejoramiento de Suelos Fase I, 2009 ha. de suetos compensables
Reconocimiento y Busqueda de técnicamente, correspondiente a 5

Suelos para Efectos de propietarios que postularon al concurso
Compensacion, Informe Final,
ATM Ingenieria”
10 | Informe "Mejoramiento de la Febrero de | CODELCO - Ingenieria de detalle para la efecucién
Capacidad de Uso en Predios 2070 de obras para las 36 ha. comprometidas

Priorizados para efectos de
Compensacién de Suelos
Proyecto Peraltamiento
Embalse Carén, Informe
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N° | Individualizacién actividad Fecha Emisor Receptor Contenido
Consolidado”
11 Carta N° VCP-GPAR-CAR- Mayo de CODELCO | CONAMA Remite Informe del punto anterior.
T09C411-337-2010 2010
12 Of. Ord N° 5700 Junio de SAG CODELCO | Se pronuncid sin observaciones sobre
2010 informe
13 Carta N° VP-GPR-CAR- Agosto de | CODELCO SEA Envio informes de avance de ejecucion
TO9C411-895-2011 201 de las obras.
Se informé que un propietaric
comprometié 12.8 ha. a otros fines, por
lo que no pudieron ser rehabilitadas
14 Carta N® VP-GPR-CAR- Enero de CODELCO SEA Informe final de ejecucién de las obras.
TOSC411-1147-2012 2012
15 Oficio N° 120352 Febrero de SEA CODELCO | Remite chservaciones hechas por SAG
2012 mediante Of. Ord. N° 1716 al informe
final, requiriendo un plan por 1447 ha y
sefiatando que se logré mejoramiento
de 21,53 ha
16 | Carta N GPAR-CAR-T09C411- Marzo de CODELCO SEA Respuesta a Carta Anterior N® 120352,
1178-2012 2012 presentando 4 alternativas para las
14.47 ha.
17 Oficio N°® 120909 Junio de SEA CODELCO | Envia respuesta del SAG, que indica que
2012 el Plan de Medidas de Mejoramiento de
Suelo debe indicar especificamente
medidas y predios,
18 Carta N° GPR-CAR-T09C411- Junio de CODELCO SEA Presenta nuevo plan cumpliendo los
1217-2012 2012 requerimientos del SAG
19 Oficio N® 121685 Septiembre SEA CODELCO | Remite pronunciamiento del SAG N°
de 2012 9985, en el que requiere trabajos de
mantencién para fos suelos ya
mejorados y sefiala que los predios 1c
y 1d del plan complementario son
aptos para rehabilitacién
20 Carta N* VP-GPR-CAR- Octubre de | CODELCC SEA Respuesta a Carta N°® 121685,
T09C411-1222-2012 202 sefialando que predios 1cy id
corresponden a 7 ha. y se remiten
antecedentes solicitados. También se
explica situacion de predios ya
mejorados y se sefiala que su
mantencion es responsabilidad de sus
propietarios, solicitando que a su
respecto se tenga por cumplido el
compromiso de compensacion
21 | Informe Cierre Cumplimiento Febrero de | CODELCO - Evaluacion para identificar superficies
Compensacion de Suelos, 2013 aptas para compensar y programa para
Comuna de Alhué, Region llevar a cabo esta tarea
Metropolitana, ATM S.A
22 Oficic N® 130771 Mayo de SEA CODELCO Remite respuesta del SAG a carta N°
2013 VP-GPR-CAR-T09C411-1222-2012, la

gue seflala que no se ha dado
respuesta a su oficio,
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N° | Individualizacion actividad fecha Emisor Receptor Contenido
23 Carta N°* VP-GPR-CAR- Mayo de CODELCO SEA Respuesta a lo resuelto por el SAG,
TO9CA11-1221-2013 2013 aclarando que st se dio respuesta a su
oficio, remitiendo nuevamente fos
antecedentes y reiterando soficitud de
declarar cumplimiento de la medida de
compensacion respecto de la superficie
rehabilitada
24 | Oficie Ord. N° 6173/2013 de Septiembre SAG SMA Oficio en gue se menciona existencia
30-9-13 de 2013 de un potencial incumplimiento de
medida de compensacion
25 Informe Final - Analisis de Marzo de | CODELCO - Estudio técnico detalfado de las 7 ha de
Alternativas y Estudios para 2014 sueio con potencial para ser
Plan de Manejo compensado.
Complementario
Compensacién de Suelos
Peraltamiento Embalse Carén —
Suelos ya Validados por el SAG
Rev.S, CICA Ingenieros
Consultores
26 informe Final - Analisis de Marzode | CODELCO - Estudio técnico detailado para
Alternativas y Estudios para 2014 identificar areas aptas para la
Plan de Manejo compensacidén de 7,47 ha restantes
Complementario
Compensacién de Suelos
Peraltamiento Embalse Carén -
Suelos no Validados por el SAG
{Planes Complementarios)
Rev.S, CICA Ingenieros
Consultores
27 | Carta N* GPR-T14C400-CAR- Mayo de CODELCO SAG Remite las versiones finales de los dos
236-2015 2015 informes aludidos anteriormente
28 | Of Ord. N° 2935/2015, del 11- Junio de SAG SMA Remite a lza SMA la carta individualizada
06-2015 215 en el punto anterior
29 Of. Ord N° 115 Junio de SMA CODELCO | Indica que seguimiento del proceso de
2015 hacerse por el Sistema de Seguimiento
Ambiental
30 | Carta N° GPR-T14C400-CAR- Julio de CODELCO SMA Codelco Ingresa informes a través del
236-2015 2015 Sistema mencionado.
31 Of. Ord. N° 1154 Julio de SMA SAG SMA solicita af SAG examinar
2015 informacion ingresada al sistema
32 Of. Ord. N" 2024, de 23-09- Septiembre SMA, 5AG Solicitud de remitir antecedentes para
2015 de 2015 verificar estado de cumplimiento
medida
33 | Actas de visitas de inspeccion al | Diciembre SAG/SMA | CODELCO | Predios no presentan uso agropecuario,
area de ejecucidn de obras de de 2015 contienen erosidn y dieron cuenta de
mejoramiente de suelo su estado actual. No se aprecian obras
de mejoramiento
34 - Agosto de SAG CODELCO A la fecha no se cuenta con
2016 pronunciamiento del SAG que apruebe

efectivamente el Plan complementaric
para mejorar las 14.47 ha. restantes
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2. Sintesis del proceso de cumplimiento de la medida de compensacién asociada al

mejoramiento de suelos.

Con el objeto de fundamentar con mayor claridad fos argumentos que expondremos enseguida,

realizaremos una sintesis de los hechos (que al mismo tiempo explican la Tabla N° 2 anterior):

a) La RCA N° 880/2008 establecié la medida de compensacién de mejoramiento de suelo que
establece su considerando 7.2.2. Esta medida contempla la rehabilitacion de un 150% del
area intervenida sobre sueios con capacidad de uso I, I y IIL En definitiva, se establecid el
compromiso de rehabilitar 36 ha mediando previamente un concurso publico, en atencién a
que el titular no tenfa predios propios para satisfacer fa medida; para posteriormente recabar

la autorizacion del Servicio Agricola y Ganadero.

b} Codelco presentd el Plan de Compensacion asociado a la medida en el mes de noviembre de
2008, realizando las gestiones pertinentes y convoco al primer concurso para la definicién de
los predios donde se realizarian los trabajos de mejoramiento, el cual se declard desierto por

no cumplirse los presupuestos para su adjudicacién.

€) Acto seguido, se realizd el mismo ejercicio, efectuandose el concurso “fase I, ef cual fue
debidamente adjudicado a propietarios de predios que cumplian con las caracteristicas para

desarrollar las obras.

d} No obstante lo anterior, en atencién a circunstancias exdgenas y no atribuibles & Codelco, el
propietario del predio ubicado en "Villa Alhué” (adjudicado en el segundo concurso) impidié
la realizacién de los trabajos de mejoramiento respecto a 12,8 ha., por cuanto comprometio
parte de su sitio a otros fines. Dado ello, no fue posible ejecutar la totalidad de los trabajos

de rehabilitacion de suelos proyectados inicialmente.

e} De acuerdo a lo resuelto por el SAG mediante su Of. Ord. N° 1716, de 2012, Codelco

ejecutd las obras de mejoramiento cumpliendo los fines de la medida por 21,53 ha,

restando 14,47 ha. para su total éxito, y requiriendo dicha autoridad la presentacion y

ejecucion de un Plan Complementario para tal superficie faltante.

Sobre este punto, es preciso aclarar que lo sefialado en el considerando 49 de la resolucién
N® 1/Rol D-33-2016, , que a su vez se basa en lo expuesto en ia inspeccién ambiental de 3 y
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f)

h)

i)

4 de diciembre de 2015, no se ajusta a lo resuelto por el SAG en el precitado oficio N°
1716, de 2012, no se ajusta a lo resuelto por el SAG en el precitado oficio, como
tampoco a los antecedentes técnicos de los que dispone Codelco, toda vez que los
trabajos de mejoramiento en el predic Talami, Rol 208-049, se realizaron en una superficie
de 1.95 ha, y no sobre 1.5 ha. Asimismo, tampoco es efective que no se hayan mejorado los
predios El Asiento (Rol 207-038) y Villa Pincha (Rol 211-010) en los términos comprometidos;
como tampoco o es que las labores realizadas en el Predio Villa Alhué hayan comprendido

sdlo una superficie de 12,61 ha,, por cuanto ésta alcanzd las 19,5 ha.

Codelco presentd en ef mes de junio de 2012, cuatro propuestas a la autoridad respecto de
las aludidas restantes 14,47 ha, frente a 1o cual el SAG requirid que se definiera cuél se
adoptaria, cuestion que fue informada por Codelco, reingresando ante la autoridad el Plan

Complementario.

El SAG, mediante su oficio N° 9985, del mes de septiembre de 2012, realizd una serie de
requerimientos documentales, solicitando ademés la ejecucion de actividades tendientes a fa
mantencién de los predios donde se efectuaron los trabajos de mejoramiento —exigencia no
contemplada en la RCA-, e indicando por Ultimo que sélo los predios individualizados como
1c 'y 1d (que corresponden a 7 ha.) serfan aptos técnicamente para su mejoramiento, y

descartando por ende, el resto de ellos.

Codelco, en octubre de 2012, remitié los antecedentes solicitados por la autoridad

administrativa.

En el mes de mayo de 2013 el SAG no se pronuncié sobre el Plan Complementario

formulado por Codelco, sefialando en cambio que no se habia dado respuesta a lo gue fuera

requerido por su oficio N® 9985 de 2012. Acto seguido (dentro de ese mismo mes de mayo),
Codelco dio respuesta al SAG, aclarando que si se habia respondido y remitié nuevamente
los antecedentes ante dicha autoridad, los cuales fueron complementados posteriormente a

la luz de nuevos anélisis técnicos desarrollados el afio 2014 por Codelco.

Sin embargo, en vista de los antecedentes disponibles en este procedimiento administrativo,

pademos inferir que dicha presentacion no fue considerada por la autoridad, ya que en el
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k)

)

mes de septiembre de 2013 el SAG, aun cuando no habia resuelto el asunto sometido a

su conocimiento, y en cambio procedié a efectuar una denuncia ante la SMA, haciendo

alusion a “"potencial incumplimiento” de la medida de compensacion asociada a la

rehabilitaciéon del suelo.

Es importante destacar que, a la fecha, el SAG no se ha pronunciado en el sentido de

aprobar o rechazar el Plan Complementario para realizar las obras de mejoramiento

respecto de las 14,47 ha. restantes.

En particular, no emiti6 resolucion respecto de las 7 ha. correspondientes a los predios 1c y
1d, que Codelco entendié como inicialmente validadas y tampoco respecto de los nuevos

lugares propuestos para el mejoramiento de suelo por 8,60 ha.

Asimismo, aun cuando Codelco requirio expresamente que el SAG se pronunciara sobre los
trabajos de compensacion realizados en 2011, por 21,53 ha,, la autoridad administrativa no

emitié pronunciamiento al respecto.

Teniendo en cuenta los extremos de la obligacion fijados en la RCA —seguin ya se expuso-, la
consecuencia juridica de lo sefialado es evidente: mientras la autoridad sectorial no apruebe
el Plan Complementario en lo que concierne a las 14,47 hectéreas, Codelco no puede - salvo
mediando incumplimiento de la licencia ambiental - llevar adelante las obras

correspondientes.
Resumen de la situacion vinculada a las superficies objeto de rehabilitacion:

Tabla 3: Cuadro de superficies a compensar, propuestas, aprobadas y por aprobar

Superficie a compensar 36 (RCA 880/2008)

Terceros | Codelco Carén Bajo

Propuestas a SAG
36

Informadas como ejecutadas a SAG 24,98
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Superficie reconocidas por SAG como ejecutadas 21,53 -

Nuevas areas propuestas al SAG 14,47
Superficie validada por SAG pero sin pronunciamiento formal 7,00
Pendientes 747

E. PERIODO EN QUE DEBEN SER IMPLEMENTADAS LAS ACCIONES CONTEMPLADAS EN LA
MEDIDA DE COMPENSACION DEL CONSIDERANDO 7.2.2. DE LA RCA N° 880/2008: “ANTES DEL
TERMINO DE LA QUINTA ETAPA DEL PROYECTO".

Los antecedentes disponibles y acreditados hacen necesario que Codelco sea eximido de toda
responsabilidad en lo que concierne al cargo sefialado, pues en la especie no hay hechos, actos
u omisiones que constituyan infraccién de la medida de compensacién establecida en la

resolucion de calificacion ambiental.

En efecto y segun se demostrara, la medida de compensacién debia implementarse hasta antes
del termino de la 5% Etapa, condicion que no se ha configurado aun, y que en todo caso no lo

estaba al momento de formularse el cargo.
Lo anterior se funda en las consideraciones siguientes.

1. Oportunidad en que debe ser implementada la medida de compensacién de suelos

asociada al proyecto Peraltamiento Embalse Carén.
a) Estudio de Impacto Ambiental.

Los Capitulos 2 (Descripcién de Proyecto), 6 (Prediccién y Evaluacién de Impactos
Ambientales) y 7 (Plan de Medidas de Mitigacion, Reparacion y/o Compensacion) del EIA

(incluyendo el Anexo 7-3 de este Ultimo), no hacen referencia alguna la oportunidad de la

implementacion de la medida.

Por su parte, el Capitulo 8 (Plan de Seguimiento Ambiental), Seccion 8.3, sefala:
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b)

c)

"t plan de moniftoreo propuesto se realizard durante el desarrollo de los proyectos de
mejoramiento, hasta la enitrega del suelo mejorado a los propietarios correspondientes v con

la visacion de Iz autoridad. Esta medida de compensacion v por Jo tanto st mornitoreo, se

propone_realjzarla durante la_5° etapa e incluird la totalidad de las dreas que requieren

compensacion por el proyecto de peraltamiento def embalse 57a 122 etapa.”

Coherente con ello, la Ficha N° 3 del EIA (Identificacién de Impactos Ambientales, Medidas
de Manejo y Plan de Seguimiento, p. 40}, identifica para la etapa de operacién, asociada al
llenado de embalse, el componente ambiental Edafologia, proponiéndose como medida la

“‘compensacion de suelos Clase Ill de Capacidad de Uso (62 ha}”

Al efecto, sefiala como verificador de cumplimiento la “gfecucion de plan de compensacién e

informe de resultados”, y como oportunidad de implementacién, la_“Etapa de operacién”,

haciendo referencia al Capitulo 6, p. 49 del EIA.
Informes sectoriales sobre el EIA

El Servicio Agricola y Ganadero exigi, entre otras cosas, que “La implementacion del plan de

medidas de compensacion de suelos, deberd realizarse antes del término de la 57 etapa del

proyecto.”(Ord. N° 4756, de 16 de mayo de 2007, ordinal 15 del Anexo al mismo).
Informe Consolidado de Solicitud de Aclaraciones, Rectificaciones y Ampliaciones N° 1
Coherente con la observacion del SAG, en éste se indica, a la letra, lo siguiente:

"La presentacidn del Plan especifico de compensacion por pérdida del recurso suelo, debers
realizarse en un plazo maximo de 6 meses contados a partir de fa fecha de notificacion de Ia
RCA, en caso que se apruebe ambientalmente el proyecto. No obstante, se solicita presentar
una propuesta de criterios técnicos a considerar en el plan, cronograma de actividades

relativas al diserio e implernentacion, y plan de seguimiento, Al respecto, se sugiere gue la

implementacion del plan se realice antes del término de la 59 etapa del Proyecto.” (Seccién

7.1, Plan de medidas de Mitigacion, Reparacion y/o Compensacion, N° 7.1.16).
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d) Resolucion de Calificacién Ambiental (considerando 7.2.2)

De acuerdo con la seccion pertinente de la RCA, “La implementacion del plan se realizard

antes del término de /a 52 etapa del Provecto”.

e) Antecedentes posteriores a la evaluacion ambiental relacionados con el momento en que

debe gjecutarse la medida de compensacidn. £l Plan Especifico de Compensacion.

Este Plan fue presentado y aprobado en la logica de lo que dispuso la RCA. En efecto, en
primer término dicho documento alude expresamente a lo establecido en el considerando
7.22 de la RCA (Seccidn N° 1). Adicionalmente, segin la seccién N°2 del mismo, “La

implementacion defl Plan se realizard antes del término de la 52 etapa del proyecta” (p. 4).

De este modo, la oportunidad para implementar la medida de compensacidn de suelos expira
una vez realizada y ejecutada completamente la 52 etapa del Proyecto, lo cual abarca la fase de

su construccion y de su operacion.

El EIA fue muy claro desde el inicio en el sentido que la compensacion de efectuaria durante la
5% etapa (Capitulo 8) o durante la operacion (Fichas). Por lo tanto, al expresar la RCA gue la
implementacién de la medida debe hacerse antes del término de la 52 etapa, ello es plenamente
coherente con los antecedentes que fundan dicho acto administrativo y en particular con la

forma en que se visualizd el proyecto y sus respectivas etapas.

Todo lo anterior se hace pienamente consistente con la forma en que fue redactado y aprobado
el Plan Especifico de Compensacion, sujetandose integramente a lo ordenado por la RCA, y
sefialando en consecuencia que fa implementacién de la medida se realizaria antes del término

de la 52 etapa del proyecto.

2. Antecedentes que fundan el estatus de operacién de la 5% etapa, o que se trata de una

etapa adn no concluida.

A partir de la evaluacion de impacto ambiental y de los diversos avisos efectuados a la autoridad,
se pueden considerar los sigufentes cuatro factores para determinar el estatus operacional de |a
5% Etapa: duracion de la etapa, cronograma de construccion y operacidn de las etapas, superficie

de inundacion y la construccion de la 62 etapa.
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Es asi como, sobre la base de la informacion citada, es posible inferir lo siguiente:

a)

b)

)

Desde ef punto de vista de la duracion comprometida de la etapa.

Oficialmente se informé sobre el término de la fase de construccion de Iz 52 etapa,
indicandose que éste se verificd el dia 21 de diciembre de 2011 (Carta GPAR-CAR-TO9C411-
1145-2012, de 10 de enero de 2012, adjunta en un otrosi).

Dado que en el EIA (seccidn 2.1.5.2 del Capitulo 2) se manifesté que la fase de operacion de
la 5% etapa tendria una duracidén promedioc de entre 6 a 8 afios (considerando una tasa de

depositacion de 131 ktpd), desde esta perspectiva el término de la operacién se produciria

entre diciembre de 2017 v diciembre de 2019,

Desde el punto de vista del cronograma,

Segun el cronograma declarado en el EIA (seccidn 2.1.8 del Capitulo 2), se desprende que el
fin de la construccion de la 52 Etapa habia sido programado para el Ultimo trimestre de 2009

y el fin de la operacidn para el Gltimo trimestre de 2015.

Sin embargo, dado que se informé al SEA que el término de la construccion de la 52 Etapa
fue el 21 de Diciembre de 2011 (Gltimo trimestre 2011), se puede establecer gue el término

de la operacion podria desplazarse al menos hacia el Glitimo trimestre de 2017.

Es pertinente sefialar, a este respecto, que el cronograma establecido en el EIA no configura
necesariamente una obligacién que deba cumplir el titular del Proyecto, razén por la cual

impera, sobre aguél, io que en definitiva se haya verificado en la practica.

Pero a resultas de la combinacion de la razdn de tiempo fijada en el cronograma (6 afios de
operacion} y de lo que en la realidad sucedid, puede considerarse que en esta perspectiva la

52 Etapa se encuentra aun en operacion.
Desde el punto de vista de la superficie de inundacion.

De acuerdo con el EIA (seccion 2.1.6 del Capitulo 2), la 5° Etapa deberfa inundar una
superficie méxima de 260 hectareas, de manera que al finalizar dicha etapa el area total

inundada deberia ser equivalente a 2.222 hectareas.
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Segun informacion que administra Codelco, al mes de marzo de 2016 el area inundada
alcanzaba a las 2.070 hectareas, razén por la cual a la 52 etapa le quedaria un saldo de
inundacion ascendente a 152 hectareas, lo que se puede verificar en la siguiente imagen de

fecha marzo de 2016, obtenida de Google Earth.

Imagen 1. Superficie de inundacién embalse Carén. Marzo de 2016

d) Desde el punto de vista de la construccién de la 62 Etapa.

La 6% Etapa del Proyecto se encuentra atn en construccion, y en consecuencia eso reafirma el

hecho de la etapa anterior ain no concluye.

Los elementos anteriores permiten verificar que a la fecha de esta presentacion, la 52 etapa se

encuentra aun en operacion.
3. Conclusiones.
Sobre la base de todo lo expuesto, es inconcuso a nuestro juicio que en la especie no se ha

configurado infraccion.
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En efecto, la RCA y los antecedentes que la complementan, es clara a! establecer que la medida
de compensacién debe satisfacerse hasta antes del término de la operacion de la 52 etapa del

Proyecto.

Si dicha etapa aln no se encuentra finalizada, quiere decir que todavia el titular del Proyecto
tiene oportunidad de satisfacer el cumplimiento cabal de su obligacion, y por consiguiente no es

posible que, por ahora, se configure una infraccidn.

Es decir, no hay hecho alguno que, para este caso, pueda constituir una infraccién y, por ende,
para que la autoridad tenga potestad legal de reaccién punitiva en contra de mi representada,
pues en definitiva no se verifica aqui el incumplimiento de condiciones, normas o medidas
establecidas en la RCA, en los términos prescritos en la letra a) del articulo 35 de la LOSMA, con

relacion a lo dispueste en el articulo 3, letra o) del mismo cuerpo legal.

Por lo tanto, en lo que concierne al cargo que se analiza, solicitamos un pronunciamiento

liberatorio de responsabilidad respecto de mi representada.

F. CONSIDERACIONES RESPECTO A LA CONDUCTA EXIGIBLE EN EL MARCO DE LA MEDIDA DE
COMPENSACION ASOCIADA AL SUELO.

En el literal anterior nos referimos a la imposibilidad de configurar un incumplimiento a la
medida contemplada en el numera! 7.2.2, de la RCA N° 880/2008, en atencion a que adin no se

ha verificado la condicién temporal establecida en la misma para estimar gue ha sido infringida.

Ademas de ello, segln se desprende del tenor literal de la medida, las obligaciones exigibles a
Codelco correspondian a: (i} la implementacion det Plan (antes del término de la quinta etapa del
Proyecto), y en relacion a la ejecucion de las obras, a (i) la realizacidén de trabajos para alcanzar

la capacidad de uso clase 1.

De acuerdo a {o dicho, es necesario profundizar separadamente sobre tales obligaciones:
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1. El Plan de Compensacién debfa implementarse antes del término de la quinta etapa del

Proyecto.

Es importante remarcar el alcance del concepto "implementacién”, ya que del tenor de ia
imputacion contenida en los cargos, es presumible que la SMA haya estimado que e! plan debia
encontrarse totalmente finalizado antes del término de la quinta etapa, cuando ello excede de lo

previsto en {a RCA.

En efecto, la voz “implementar” es definida por la Real Academia Espafiola de la Lengua como

"Poner en funcionamiento o aplicar métodos, medidas, etc, para flevar algo acabo’.

Dicho elio, cabe recordar que la medida de compensacién contemplaba como obligacion |a
presentacion del Plan de Compensacion dentro de 6 meses desde la notificacién de la RCA,
cuestion que fue realizada oportunamente; luego, debia ser aprobado por el Servicio Agricola y
Ganadero, cuestion que también sucedid; y posteriormente, debfa abrirse un Concurso para

Compensacion de Suelos, actividad que también fue desarrollada.

De este modo, es efectivo que se implementd el Plan de Compensacion, sirviendo de base para
sostenerlo todos los antecedentes de hecho que fueron pormenorizados anteriormente en este

capftulo.

En otras palabras, antes del término de la 5° Etapa del Proyecto se han puesto en
funcionamiento las medidas necesarias para cumplir los objetivos del Plan de Compensacion,
cuestion que precisamente significa haber procedido a su implementacion, satisfaciendo el
requerimiento fijado en la RCA, siendo un hecho distinto que éste ain no haya llegado a

término.

Es pertinente recordar que, atendida la naturaleza de este procedimiento sancionatorio, no
podria darse una interpretacién que sobrepase el alcance real de la obligacién exigible a
Codelco, pues ello devendria en una vulneracion a los principios que gobiernan al ius puniend;

estatal.

Con todo, de la mera revision del cargo formulado se desprende que la autoridad no ponderd ni
tomo en consideracion la época, ia oportunidad ni el modo en que la conducta exigible debia
ser realizada, por cuanto no se hace alusién alguna a un espacio temporal, como tampoco a qué
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actividades debian desarrollarse, limitandase a realizar una imputacion genérica, lo que da
cuenta de una omision conceptual insalvable, ya que el elemento que ponemos de relieve en

este punto ni siquiera fue considerado por el érgano instructor.

En suma, el cargo formulado no posee asidero juridico, por cuanto la RCA establecié como
obligacion, que la implementacién del Plan de Compensacién se realizara antes del término de
la 5% Etapa del Proyecto, deber que ha sido debidamente satisfecho por Codeico, sin perjuicio de

continuar con las tareas necesarias para su finalizacién y cierre.

2. ElPlan de Compensacién establece que el titular ejecutaria labores de mejoramiento de
suelos, pero su posterior administracién y gestion recae en los propietarios de los

predios adjudicados en el concurso.

Es particularmente importante dejar claramente identificado el alcance y extension que puede

darse a la obligacion asociada al mejoramiento de suelos.

Sobre ef particular, primero cabe recordar que la medida de compensacidn, desde un comienzo,

fue concebida para desarrollar trabajos de rehabilitacion de suelos de propiedad de terceros.

Enseguida, con el objeto de procurar el éxito de los objetivos propuestos en el Plan de
Compensacién, se establecieron una serie de requisitos y compromisos para los participantes del
concurso, los que, entre otros aspectos, debian suscribir una “carta compromiso”, de la que

dimos cuenta precedentemente en este capituio.

Dicho elio, es claro que la obligacion exigible a Codelco se satisfacia con la ejecucidn de las
obras de mejoramiento, pues quedd establecido en los documentos que conforman el Plan de
Compensacion (aprobado por el SAG), que los propietarios de los predios que se adjudicaran

el concurso se responsabilizarian “ def manejo sustentable del recurso suelo, de manera que

este mantenga en el tiempo la_nueva condicion de uso”, segin se contemplaba

expresamente en la carta de compromiso que suscribieron los propietarios.

Este punto fue expuesto ante el SAG mediante la carta remitida el 16 de octubre de 2012, en
atencion a que dicho Servicio realizé requerimientos en orden a que fuera Codelco guien
realizara trabajos de mantencién de los predios donde se ejecutaron los trabajos, toda vez que
advirtio que los suelos estaban perdiendo la capacidad de uso. Asi, se hizo presente que tales
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predios, en cuanto eran de propiedad de terceros, debian ser administrados Por sus propietarios

¥ que no era posible a Codelco forzarlos a realizar actividades agropecuarias.

Segun se puede inferir de las actas de fiscalizacion levantadas en diciembre de 2015, como
también de la denuncia remitida por el SAG en septiembre de 2013 a ese organo fiscalizador, el
deterioro de los predios, en cuanto a sus capacidades de uso, se constituyd como un
antecedente fundamental para que se resolviera en definitiva formular cargos en relacién a esta

medida de compensacion.

Con todo, reiteramos que lo planteado por el SAG excede no sélo el marco definido en la
RCA N° 880/2008, sino que también sobrepasa las posibilidades efectivas con las que
cuenta Codelco para poder implementar lo requerido, toda vez que se trata de
propiedades de terceros, de las cuales Codelco no puede disponer ni menos forzar el

cumplimiento de las cargas puestas sobre los propietarios.

De esta forma, el drgano instructor ha hecho suyo el mismo error, segin se desprende de lo
expuesto en los considerandos 49 y 50 de ia Resolucion Exenta N° 1/Rol D 33-2016, suponiendo
como obligaciones de Codelco el desarrolio de actividades completamente ajenas al Plan de

Compensacion.

Lo asi sostenido no sélo posee amparo en los instrumentos que contienen las obligaciones
asumidas por Codelco en el marco de la licencia ambiental del Proyecto, sino que también en
razones de idgica basica. Si asintiéramos en lo pretendido par el SAG, la obligacién de realizar
trabajos de mantencidn se extenderia perpetuamente, debiendo permanecer en constante
vigilancia del uso que los propietarios den a sus predios, pretendiendo la autoridad que Codelco
ejecute una injerencia sobre la administracién de los bienes de terceros, que evidentemente no

tiene potestad de realizar.

En suma, el antecedente de hecho considerado por el érgano instructor para formular cargos
parte de un supuesto absolutamente errado, por cuanto no es exigible a Codelco realizar

trabajos de mantencidn sobre los predios que fueron mejorados durante el afio 2071,

A mayor abundamiento, tal como se indica en el considerando 42 de la Resolucién que contiene

la formulacion de cargos, el propio SAG, en el mes de febrero de 2012, sefialé expresamente que
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1447 ha habian quedado pendientes de mejoramiento, lo que permite sostener que respecto

de las otras 21,53 ha la autoridad sectorial, a dicha época, tuvo por ejecutada la medida

(pese a que expresamente ain no las recepciona).

Por tanto, no siendo exigible a Codelco una conducta en los términos entendidos por el SAG y el

drgano instructor, los cargos carecen por completo de sustento fictico, modal y temporal,

debiendo absolverse de los mismos.

G.

VICIOS ESENCIALES EN LA FORMULACION DEL CARGO.

Sin perjuicio de todo lo manifestado precedentemente, y sin renunciar a ello, cabe indicar que

de la sola lectura del cargo se advierte nitidamente que éste carece de la claridad y precisién con

que deben construirse los reproches imputados en el marco de un procedimiento sancionatorio,

¥ @ su vez, incurre en vaguedades insubsanables, segin pasamos a sefalar:

1.

No se sefiala como se habrfa generado [a conducta vulneradora, toda vez que se especifican
en concreto las obligaciones asociadas a la medida de compensacion que se estiman

vulneradas.

Asi, a lo largo de este capitulo dimos cuenta de una serie de obligaciones relacionadas con la
medida, pero en el cargo no se sefala respecto de cual de ellas se habria incurrido en un
actuar negligente, o bajo qué pardmetro las obras de mejoramiento o el concurso para
compensacion de suelos fueron deficientes, o de qué manera el plan complementario
presentado para lograr las 36 ha se encontraba fuera del marco juridico, en fin, desde qué
momento, o de qué forma se habria vulnerado la RCA, limitandose a realizar una acusacion

generica y carente de vinculacidn circunstanciada a los hechos.

Dicho ello, como se expuso, en esta clase de procedimientos sancionatorios rigen los
principios del derecho penal y de razonabilidad propios de los procedimientos
administrativos, lo que implica que la autoridad debe ejercer su autoridad con estricto apego

a los principios que los gobiernan.

Cabe reiterar que dentro de los supuestos minimos y elementales para la correcta

construccion de un reproche administrativo, que le permita bastarse a2 si mismo, se
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encuentran tres elementos: el tiempo, el modo y ef lugar, siendo caro que en este cargo
tales aspectos no se cumplen con rigor. Por un lado, en cuanto al tiempo, toda vez que no se
invoca espacio temporal alguno, lo que es particularmente importante en relacidn a las fases
del Proyecto a las cuales se encontraba asociada la medida: ¥ por otro, en cuante al modo,
toda vez que no se precisa cémo se habria llegado a configurar la infraccion, por qué a esta
parte le habria correspondido realizar trabajos de mantencién sobre los predios que se

efectuaron las obras de mejoramiento, etc.

Asi, es claro que el cargo es erroneo, impreciso e inexacto en su formulacion, o que atenta
contra el correcto ejercicio del derecho a defensa de esta parte y contra el mandato
establecido en el articulo 49 de la LOSMA. A su vez, en virtud del principio de razonabilidad,
la autoridad publica se encuentra obligada a fundamentar sus actos administrativos, ya sean
normados o discrecionales, sefialando con la debida precisidn los antecedentes facticos y
normativos que le sirven de base para su dictacién, razén por la cual el cargo forzosamente

debe ser levantado, absolviendo a Codelco del mismo.

H. SOBRE LA CALIFICACION DE GRAVEDAD EFECTUADA POR EL ORGANO INSTRUCTOR RESPECTO
DEL CARGO,

1. Calificacion de la infraccién.

La SMA calificc como infraccién grave el cargo N° 2, en conformidad a lo dispuesto por el

articulo 36, nimero 2, letra e) de la LOSMA el cual establece:

Para los efectos del ejercicio de Ja potestad sancionadora que corresponde a la
Superintendencia, las infracciones de su competencia se clasificardn en gravisimas, graves vy

leves,

2.- Son infracciones graves, los hechos, actos u omisiones que contravengan las disposiciones

pertinentes y que, alternativamente:

¢} Incumplan gravemente las medidas para eliminar ¢ minimizar los efectos adversos de un
proyecto o actividad, de acuerdo a lo previsto en /a respectiva Resolucion de Calificacion

Ambiental”,
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2. Planteamiento general.

De la simple lectura def cargo se desprende que no existe una relacion de como la supuesta
infraccion incumple gravemente las medidas para eliminar o minimizar ios efectos adversos de

un proyecto o actividad.

Es necesario sefiafar que la simple constatacién de un hecho no basta para calificar cierta
conducta como una infraccion, ni mucho menos para determinar su gravedad, debiendo

analizarse si existe incumplimiento de una medida v, en dicho caso, el grado de éste.

Asl lo ha sefialado expresamente el Tribunal Ambiental, el cual conociendo de un recurso de
reclamacion ha sefialado: “Que ~a juicio de este Tribunal- ef criterio contenido en el articulo 36
N° 2 letra e) de la Ley Orgénica de la SMA, se relaciona especificamente con el incumplimiento
objetivo de la medida, y no con el grado de intencionalidad con que ef infractor Ia incumplio. £n
efecto, el incumplimiento de una medida es perfectamente graduable, pues se pueden presentar
casos en que su entidad varfe, por efemplo, porque no afectd su finalidad de efiminar, minimizar
o compensar los efectos adversos de un proyecto, o porque afectandose su finalidad, esta no fue
de relevancia, todo ello con independencia del grado de diligencia con que haya actuado el
titular def proyecto”. (Considerando 80 de la sentencia del Segundo Tribunal Ambiental de fecha

7 de mayo de 2015, rol R-38-2014),
Este mismo criterio lo vemos expresado en otra sentencia en la cual se establece:

“.. para verificar si se dan los supuestos del criterio contenido en la letra e) del precepto
reproducido en el considerando anterior [articulo 36 N° 2, LOSMA] se debe contrastar en qué
situacion se encontraban las medidas comprometidas por el titular al momento de su
incumplimiento,... comparacion que -a entender de este Tribunal- debe ser de carécter obfetiva.
Lo anterior, permite determinar que, la oportunidad para realizar dicha comparacion lo es al
momento del incumplimiento de las medidas comprometidas; y por otro lado, que los efectos
de la infraccidn por la que fue sancionada MLP. no serdn relevantes para determinar fa
concurrendia def criterio de calificacion aplicado por la SMA... Ello, por cuanto en este caso,
dichos efectos deberan ser ponderados al momento de determinar 13 concurrencia de la

circunstancia def articulo 40 letra a) de la Ley Orgdnica de la SMA, esto es “la impertancia del
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dafio causado o del peligro ocasionado’..” (Considerando 46 de la sentencia del Segundo

Tribunat Ambiental, de fecha 30 de julio de 2015, rof R-33-2014).

Conforme a lo anterier, no habiéndose acreditado, y en realidad, ni siquiera expuesto bajo qué
razonamientos y de qué manera la infraccion que se le imputa a Codelco configura un
incumplimiento grave de las medidas impuestas por la RCA N°® 88072008, es posible afirmar que
no concurre ninguno de los requisitos que determinan la aplicaciéon de esta circunstancia de

gravedad.
3. Lla calificacién de gravedad en el caso de los hechos asociados a las RCA.

Sobre la base de lo que se expondra y de lo que se acreditard a lo largo de este proceso, mi
representada solicita que la autoridad fiscalizadora proceda a reconsiderar la calificacion de esta
infraccion desde grave a leve, para el evento que no proceda a eximirnos de responsabilidad.

Elio, conforme los elementos gue se indican en seguida.
a} Los criterios que ha establecido la Superintendencia del Medio Ambiente.

En una primera etapa, el érgano fiscalizador interpretd la expresion "gravemente” a la luz de
su sentido natural y obvio, sefialando que "la Real Academia de la lengua Espaiola define la
palabra "gravemente» como "De manera grave;y, a su vez, define "grave" como "Grande, de

mucha entidad o importancia” "

Al alero de los casos que sucedieron a los citados, la Superintendencia ha fijado dos criterios

de caracter general, a saber;

(i) Para determinar la gravedad, no se deben tomar en cuenta los efectos del incumplimiento

de la medida. Lo que interesa es la “entidad del incumplimiento”."

(i) Para dimensionar la "entidad del incumplimiente”, deben tomarse en cuenta la

concurrencia, alternativa, de alguno de los siguientes tres criterios':

* Resolucién Exenta N° 1339, de 2013, Rol F-007-2013; Resolucion Exenta N° 1444, de 2013, Rol D-012-2013; y
Resolucién Exenta N° 65, de 2014, Rol D-020-2013.

% asi consta en fa Resolucion Exenta N© 421, de 2014, Rol D-015-2013; Resolucidn Exenta N° 489, de 2014, Rol F-019-
2013; Resolucidon Exenta N° 777, de 2014, Roi D-021-2013; Resclucion Exenta N° 363, de 20115, Rol F-054-2014;
Resolucion Exenta N© 364, de 2015, Rol F-0539-2014; Resolucion Exenta N° 516, de 2015, Rol B3-013-2014; Resolucion
Exenta N° 333, de 2016, Rol D-007-2015; y Resolucién Exenta N® 551, de 2016, Rol B-055-2015.
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b)

(i) Refevancia o centralidad de la medida incumplida, en el sentido de si era o no {2 Gnica

flamada a hacerse cargo del efecto correspondiente.

(iv) Permanencia en el tiempo del incumplimiento.

(v) Grado de implementacion de la medida.

Los elementos que concurren para mudar la calificacion de la infraccion desde grave a leve.

Siguiendo los recientes criterios asentados por la SMA, en este caso concurren razones
fundadas para que en definitiva se considere esta infraccién como leve, y no grave, toda vez
que el supuesto incumplimiento es de una entidad que no reviste el caracter de grave y en

consecuencia es de baja fesividad.

En lo que concierne a ia relevancia g centralidad de ia medida incumplida (en ef sentido de si

era 0 no la Unica llamada a hacerse cargo del efecto correspondiente), creemos que para su
razonable ponderacion, debe ser complementado con otros elementos estrechamente

vinculados con el mismo.

St bien podria estimarse que se trata de una medida relevante (pues, en efecto, se trataria de
una medida Unica tendiente a hacerse cargo de un determinado efecto identificado en el
proceso de evaluacién), hay que atender a cuatro subfactores que son de interés tomar en

cuenta y que deben complementar lo referido al cardcter de la medida.

En primer lugar, la medida de compensacion tiene su origen en la pérdida de suelos con
capacidad de uso Clase NIl Esto es relevante, por cuanto el crecimiento del embalse no
generard la pérdida de suelos de capacidad de uso Clase I ni I, los cuales constituyen un tipo

de superficie cualitativamente superior a aquél que el proyecto afectd en definitiva.

En segundo lugar, la medida, como reza la RCA, consiste en compensar en 1,5 veces la
perdida de 24 hectéreas de suelos Clase HL Es decir, frente a la pérdida de 24 hectareas, et

titular del proyecto debe compensar 36 hectéreas, a través de la rehabilitacion de otros

" Asilo establecio en la Resolucidn Exenta N° 421, de 2014, Rol D-015-2013: Resolucién Exenta N° 489, de 2014, Rol
F-019-2013; Resoiucién Exenta N® 777, de 2014, Rol D-021-2013; Resolucién Exenta N° 198, de 2015, Rol F-025-2013;
Resolucién Exenta N° 363, de 2015, Rot F-054-2014; Resolucion Exenta N° 516, de 201 5, Rol B-013-2014; Resolucion
Exenta N° 476, de 2015, Rol F-026-2013; Resolucian Exenta N° 944, de 2015, Rol F-038-2013; Resolucidén Exenta N
333, de 2016, Rol D-007-2015; y Resolucién Exenta N° 551, de 2016, Rol D-055-2015.
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suelos de inferior capacided de uso, llevandolos a una Clase Il De acuerdo con ios
antecedentes que han sido acompafiados, a la fecha mi representada ha rehabilitado
efectivamente 21, 53 ha, las que si bien no alcanzan a la cantidad establecida en la RCA, se

encuentran muy cercanas a las 24 que dieron iugar a la medida.

En tercer lugar, tal como se sefiala en el considerando 7.2.2. de la RCA, e! rea total de suelo
a intervenir por el proyecto asciende a 1.475,3 hectireas. De dicho total, como ha sido
indicado, s6lo 24 hectéreas son las que comresponden a la superficie que debe ser
compensada, de manera que a la luz de un criterio de contexto, se trata de un factor que

asiste a evaluar la relevancia de la medida.

En cuarto lugar, en nuestra opinion, para sopesar razonablemente la idea de relevancia de la
medida, ha de ponderarse también la complejidad de su cumplimiento, el cual no solo
depende de la voluntad del titular, sino ademas de la de terceros, incluyendo la de la

autoridad, como es el caso del Servicio Agricola y Ganadero.

En lo que se refiere a la permanencia en el tiempo del incumplimiento (sin abandonar ni
renunciar, por cierto, a la idea de que no se satisfacen los supuestos para configurar la
infraccion, dado que adn se encuentra en operacién la Etapa N° 5 y a que no concurren los
presupuestos para configurar responsabilidad), es evidente que, de ser considerada como
una infraccion el no alcanzar el total de la compensacion, ello no ha importado un lapso

relevante.

Por dltimo, con relacion al grado de implementacién de ta medida, seguin ya ha sido visto, es
un criterio que concurre para suprimir la gravedad del incumplimiento, pues mi
representada ha efectuado la rehabilitacién de suelos en 21.53 hectareas, tal como lo

reconocio expresamente el SAG en febrero de 2012.
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4. Particularidades que se presentan en la calificacién de gravedad en caso que la
conducta infraccional se base en un eventual incumplimiento a una medida contenida

en una RCA.

En el cargo formulado por el érgano instructor se invaca al articulo 35 letra a) de la LOSMA, el

cual contempla como infraccién “£/ incumplimiento_de las condiciones, normas y medidas

establecidas en las resoluciones de calificacion ambiental’,

Luego, el articulo 36 N° 2 letra e) del mismo cuerpo normativo también se construye sobre {a
base de un incumplimiento a las medidas establecidas para minimizar o eliminar los efectos

adversos, pero requiriendo que tal incumplimiento sea grave.

Tal antecedente no es baladi, pues de no ponderario adecuadamente, se configuraria un
supuesto tautologico, en el cual la misma conducta que sirvié para configurar la infraccién, al

mismo tiempo y sin otro elemento de juicio, sustentaria su calificacién de gravedad.

Lo sefialado trae como consecuencia que, en caso que nos encontremos en presencia de una
infraccion configurada en relacion a un eventual incumplimiento de medidas contempladas en |a
RCA, la calificacién de “infraccién grave” a la luz def referido literal ) debe ponderarse con

particular detencidn, requiriéndose en la practica una especial intensidad para su configuracién.

No obstante, como hemos destacado, no se advierte linea argumentativa alguna que permita
analizar en profundidad las motivaciones que habria tenido el 6rgano instructor para determinar

que este cargo represente una infraccion grave.
5. Ultimas consideraciones sobre la calificacion de gravedad.

En atencidn a lo expuesto, primero cabe reiterar que no se advierte razonamiento alguno por
parte del drgano instructor (toda vez que no se ha desarrollado argumentacién al efecto en la
resolucion que formuld cargos, limitdndose & expresar una genérica e insustancial formula de
hacerlo “sobre la base de los antecedentes que constan al momento de la emision del presente
acto’} que permita concebir por qué estariamos en presencia de incumplimiento grave a la

medida destinada a minimizar o eliminar alguno de los efectos del proyecto.
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En esta matefia, fo que rige es el grado de cumplimiento de las obligaciones asociadas a la
medida, lo que se pondera, por ejemplo, en atencién a su nivel de implementacion, nada de lo

cual fue considerado por el érganoc instructor.

En efecto, incluso si se estimase que la medida de compensacién asociada al mejoramiento de
suelos fue incumplida, no se configuraria el estdndar de gravedad definido por la misma SMA,
esto es, no se trataria de infracciones que revistan un caracter de magnitud significativo, mas
cuando se advierte que la medida fue implementada, y que su ejecucién total no ha liegado a

verificarse por causas ajenas al quehacer de Codelco.

L. PLANTEAMIENTOS SUBSIDIARIOS A LAS ALEGACIONES Y DEFENSAS PREVIAS Y PRINCIPALES

Sin perjuicic de todo lo manifestado precedentemente, v sin renunciar a ello, solicitamos tener

en consideracion los siguientes planteamientos subsidiarios:

1. Analisis de la concurrencia de culpa o dolo por parte de Codelco. Ausencia de

responsabilidad y debida diligencia.

Es pertinente referirnos al elemento subjetivo de la conducta, por cuanto el actuar de Codelco se

ha cefiido estrictamente al marco que le es exigible.

Dicho lo anterior, corresponde analizar la materia en relacién a tres aspectos de la ejecucion del
Plan de compensacion: i) Incumplimiento del propietario de uno de los predios adjudicados en
el Concurso; {i) Falta de trabajos de mantencién, o bien, no haber destinado los predios a fines
agropecuarios, por parte de los propietarios de los predios; y iii) Falta de debido
pronunciamiento por parte del SAG para resolver el plan complementario propuesto por

Codelco.

Luego de revisar los antecedentes de cada uno de estos casos, serd posibie sostener que las
dificultades en la ejecucion total del Plan de compensacién no son atribuibles a culpa o dolo de

Codelco.
a) Incumplimiento del propietario de uno de ios predios adjudicados en el Concurso.

Tal como expusimos en la relacién de los hechos, con posterioridad a la adjudicacion del
concurso, y aun existiendo compromisos suscritos para garantizar los objetivos del mismo, el
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propietario del predic Rol 210-018, que concentraba la mayor superficie de terrenc a
mejorar, con 30,70 ha, finalmente decidié gue no se realizarian trabajos de mejoramiento

respecto de 12,8 ha de su predio, por cuanto las habia comprometido para otros fines.

De esta forma, cabe recordar que la medida de compensacién siempre fue contemplada para
ser desarroliada en predios de terceros, atendida la falta de disponibifidad de terrenos
propios de Codelco para satisfacer tale fines, lo cual no puede perderse de vista, toda vez
que esta parte no posee elementos o mecanismos que le permitan forzar la ejecucién de las

obras sin contar con la aguiescencia de los propietarios de los terrenos.

Lo anterior ademas se sustenta en razones de i6gica y eficiencia, pues aun cuando se pudiera
llegar a sostener lo contrario {es decir, que Codelco si puede forzar a esos terceros a permitir
la ejecucion de las obras de mejoramiento), aquellos propietarios en ningtin caso podrian ser

privados de sus facultades de disposicion, uso y goce respecto de sus bienes raices.

No obstante, Codelco no claudicé en la consecucion del objetivo, lo cual encuentra amplio
sustento documental, habiendo planteado nuevas férmulas y alternativas a la autoridad para
fograr el mejoramiento de las 14,47 ha restantes, lo que no ha llegado a materializarse por la

falta de pronunciamiento del SAG, segun pasaremos a detallar en {a letra ¢} de esta seccién.

Por tanto, la imposibilidad de ejecutar el total de las obras de mejoramiento previstas en el
Plan de Compensacién inicial encuentra su causa basal en un factor exdgeno a esta parte,
como lo fue que el propietario de uno de los terrenos comprometié 12,8 ha para otros fines,
aun cuando se habian tomado los resguardos del caso (por medio de la suscripcion de una
carta de compromiso, aceptacion de las bases, contrato de adjudicacion, etc), al no contar

Codelco con mecanismos efectivos para forzarlos.

Esta parte actud con la diligencia debida elaborando el Plan de Compensacién, realizando el
concurso contemplado en la RCA (en dos oportunidades, toda vez que la primera vez se
declar6 desierto), adjudicando el mismo y ejecutando posteriormente las obras de
mejoramiento en los predios seleccionados, salvo, claro estd, en aquel donde su propietario

no lo permitié.
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D}

Acto seguido, y en atencidn a esta Ultima circunstancia, adoptd las acciones oportunas y
tendientes a conseguir el cumplimiento total de la rehabilitacién de 36 ha, proponiendo a la
autoridad un plan complementario, siendo copiosos ios antecedentes técnicos que sustentan

esta aseveracion,

Asi, esta parte, aun bajo los mas altos estdndares de evaluacién, no ha incurride en una
conducta dolosa o culpable, razdn por la cual no se presenta el supuesto necesario para la

configuracion de responsabilidad.

Por Jltimo, cabe sefiaiar que las actuaciones de esta parte fueron desplegadas
oportunamente, por lo que se enmarcan propiamente dentro de la figura de eximente de

responsabilidad.

Falta de trabajos de mantencién, o bien, no haber destinado los predios a fines

agropecuartos, por parte de los propietarios de los predios.

Sobre este punto nos referimos anteriormente en este capitulo, estableciéndose que tales

trabajos de mantencién no son una obligacidn exigible en el marco de la RCA N° 880/2008.

En concreto, la mantencion de la capacidad de uso de los suelos corresponde a ios

propietarios de los predios, quienes se responsabilizarian “de/_manejo_sustentable del

recurso suelo, de manera que este mantenga en el tiempo la nueva condicion de uso”

Por tanto, al no ser una obligacidn exigible a Codelco, naturalmente no puede configurarse

culpa o dolo respecto de esta parte.

De esta forma, la conducta de Codelce no configura culpa o dolo, razéon por la cual fos
cargos no se pueden sustentar sobre este materia, debiendo absolverse a Codelco de los

mismaos.

Falta de debido pronunciamiento por parte del SAG para resolver el Plan Complementario

propuesto por Codelco.

Es importante destacar que la autoridad sectorial ilamada a aprobar las actividades

propuestas por Codelco para la consecucion de la rehabilitacion de las 36 ha es el SAG, y en
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lugar de servir y ejecutar eficazmente sus atribuciones, representé un impedimento para la

oportuna ejecucidn (total) de la medida.

Lo anterior se sostiene porque pese a los antecedentes y propuestas técnicas
presentadas por Codelco, tendientes a contar con la autorizacién del plan
complementario para desarrollar los trabajos de mejoramiento respecto de las 14,47 ha
restantes, dicho Servicio nunca emitié pronunciamiento, motivo por el cual Codelco no

se encontraba habilitado para iniciar las labores programadas respecto de esos terrenos.

En particular, como expusimos en la relacion de hechos, técnicamente se habian validado 7
ha (que se comprenden dentro de las referidas 14,47 ha.), correspondientes a los predios
denominados 1c y 1d, pero tampoco se llegé a contar con una resolucién autorizatoria

respecto a eflos.

Dicho ello, es posible inferir que el SAG "abandoné” la prosecucién del procedimiento
administrativo destinado a rehabilitar las 36 ha, aparentemente en consideracién a los
procesos de erosidbn que comenzaron a experimentarse sobre las 4reas que habian sido

mejoradas en su capacidad de uso por Codelco.

Tal hipdtesis se sustenta en que en septiembre de 2013, en lugar de resolver si el Plan
Complementario presentado por esta parte en mayo de ese afio era téchicamente viable,
optd por denunciar a Codelco ante la SMA, por un potencial incumplimiento de la medida
(sin ponderar el ya referido plan complementario, los plazos asociados a la implementacion

de la medida, etc.).

Dicho supuesto se ve reforzado en lo expuesto en las actas de fiscalizacion levantadas en
diciembre de 2015, que se centran de manera importante en el deterioro de los predios, en

cuanto a sus capacidades de uso.

De esta forma, es claro que Codelco realizd las actuaciones que le eran exigibles para
implementar el Plan de compensacién, como también para alcanzar su total ejecucién, pero
en lugar de contar con el apoyo y direccién de la autoridad sectorial competente, ésta se

erigié como un impedimento para el éxito efectivo de |2 medida.
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Por tanto, no se configura culpa o dolo de Codelco por no haberse logrado a la fecha la
rehabilitacion total de las 36 ha contempladas en ia medida de compensacion, ya que ha

obrado con la debida diligencia en aras de alcanzar su eficaz ejecucion.

En consecuencia, es evidente que el proceder de Codelco se adecud a un méximo grado de
diligencia, sin haber mediado ningtin tipo de culpa o dofo de su parte. Es decir, en su
conducta observé permanentemente un esténdar de diligencia y cuidado tendiente al
cumplimiento fiel, exacto y oportuno de las obligaciones ya examinadas. Por consiguiente,
habiendo impreso una debida diligencia de manera permanente, ha de operar aqui, fa causal

de liberacion de responsabilidad.

A mayor abundamiento, es inconcuso que obtener un pronunciamiento favorable del SAG,
mediante la emision de un acto administrativo vinculante en el marco de sus facultades
sectoriales y regulatorias, se erige como un presupuesto necesario para ejecutar las medidas
asociadas a las materias de su competencia, como también, para refrendar su cumplimiento,
mediante la recepcion de las mismas, segin se desprende claramente de la licencia

ambiental del Proyecto.

Asi, la falta de una resolucidn por parte del Servicio Agricola Ganadero es en realidad causa
directa de que Codelco no haya podide completar la medida de compensacion

comprometida.

A pesar de elio, en lugar de ejercer propiamente sus atribuciones, bien sea pronunciéndose
positivamente o requiriendo nuevos antecedentes, o incluso, rechazando el pian
complementario propuestoc por Codelco; el SAG dejé de ejercer su potestad, la cual es
necesaria para la consecucion del éxito total de la medida, limitdndose a remitir los

antecedentes a la SMA.

En este sentido, es menester recordar que ontoldgicamente, en el dmbito del derecho
publico, la potestad que posee el SAG para pronunciarse sobre las cuestiones sometidas a su
conocimiento por los administrados, se construye en base a dos elementos: poder y deber.

Este segundo componente de la potestad (el deber), en la especie acarrea importantes
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consecuencias juridicas, que impiden que los efectos del actuar del SAG se hagan recaer en

Codelco.

Es preciso apuntar que tanto el SAG como la SMA son entidades gue forman parte de la
administracién del Estado, rigiéndose por los principios que les son propios y que revisamos

en los capitulos My IV de esta presentacion.

Bajo esa base, estimamos necesario destacar que es juridicamente inaceptable que el
Servicio que debia autorizar las obras y actividades del plan complementario, sin emitir
pronunciamiento, haya procedido a denunciar @ Codelco ante la SMA, precisamente por
potenciales infracciones relacionadas con tales medidas que Codelco estd impedida de

ejecutar sin su previa autorizacién.

Luego, es inadmisible que el propio Estado {materializado en el SAG) que ha sido parte y
ceusa en el retraso del cumplimiento total de la medida de compensacién, esta vez en el
marco de un procedimiento sancionatorio {mediante la SMA), considere factibie configurar

responsabilidad y aplicar una sancién por un hecho que tiene su origen en si mismo.

El escenario descrito, visto de manera completa, es decir, considerando tanto la fase de
cumptimiento de la medida, como también su evaluacién por parte de la autoridad sectorial,

su posterior denuncia e imputacion administrativa, violenta notoriamente los principios que

infunden_y regulan al /us puniendi del Estado, toda vez que un proceso racional, Justo,

imparcial y proporcional, no_se circunscribe sélo a cumpiir normas procedimentales, sino

que, en mayor medida, implica gue las decisiones administrativas sustantivas se encuentren

dotadas de tales cualidades.

En suma, los efectos de la falta de ejercicio de las potestades del SAG se estan trasladando
irregularmente a Codelco; situacion que debe ser remediada mediante la absoluciéon del

cargo.
2. Elementos a considerar para determinar una eventual sancién.

En el improbable evento que la SMA determine que Codelco incurrié en una infraccién, y

resuelva cursar una sancidn por incumplimiento de la medida de compensacién de asociada al
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suelo, hacemos presente que en este caso concurren una serie de elementos que hacen

razonable aplicar la menor sancién posible.

Lo anterior se sustenta normativamente al analizar los antecedentes de la supuesta infraccion a
la luz del articulo 40 de la LOSMA, el cual sefiala las circunstancias gue deben considerarse al

aplicar una sancidn especifica.

Segun ha resuelto la Superintendencia del Medio Ambiente, para los efectos de aplicar el

articulo 40 ya citado, se deben considerar dos componentes, a saber'™:

= uncomponente asociado al beneficio econémico (letra ¢) def articulo 40), y

= un componente de afectacion (todas las demads circunstancias del articulo 40).
A continuacion nos referimos a cada una de ellas de forma desagregada.

a) La importancia del dafio causado.

La conducta sancionada corresponderia al incumplimiento de una medida de compensacién,
es decir, una accion que, de comprobarse su incumplimiento, no genera elio dafio de

naturaleza alguna.

b) Elndmero de personas cuya salud pudo afectarse por la infraccion,

El plan de compensacién no tenfa dentro de su horizonte elementos que hayan sido
contemplados para evitar afectacion a la salud de las personas, razén por la cual su falta de

ejecucion total no posee la cualidad ni capacidad de generar tal impacto.

¢) Elbeneficio econdmico obtenide con motivo de la infraccién.

Lejos de obtener un beneficio eccndmico, Cadelco sélo ha incurrido en altos costos al
intentar ejecutar la rehabilitacion de las 36 ha, proponiendo medidas que incluso sobrepasan

lo requerida por la RCA N° 880/2008.

d) La intencionalidad en la comision de la infraccidn v el grado de participacién en el hecho,

accion U omision,

" Como lo ha hecho, entre otras, en la resclucion Exenta N® 944, de 2015, Rol F-038-2013.
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Como lo ha sefialado la SMA (Resolucién Exenta N°© 138, de 2015, Rol F-007-2014, entre
varias otras), “se ha entendido que la intencionalidad contiene en si misma tanto el
conocimiento de la obligacidn, contenida en el instrumento normativo, como también de Ia
conducta que se realiza y sus alcances juridicos. £s decir, habrd intencionalidad cuando
pueda imputarse al sujeto conocimiento preciso de sus obfigaciones, de la conducts que

realiza en contravencion a ellas, asi como fa antjjuridicidad asociada a dicha contravencion.”

Al contrario de lo establecido en este criterio, de acuerdo a lo que se ha expuesto vy
acreditado, y se reiterara a lo largo del proceso, los actos de Codelco no reflejan en absoluto
una conducta de contravencion a sus obligaciones, ni ia intencién de incumplir la RCA, o una

intencién de omitir acciones tendientes a satisfacerla.

Por el contrario, el proceder de Codelco tnicamente ha reflejado la permanente intencién de
cumplir a carta cabal con la medida examinada, sin perjuicio de reiterar, como se planted

antes, de que a su juicio la obligacién ya ha sido cumplida.

La conducta anterior del infractor.

SegUn consta en la informacidon que posee el érgano fiscalizador, la unidad fiscalizable ha
sido objeto de dos sanciones administrativas, ambas verificadas el afio 2010, y aplicadas por
la entonces Comisidn Regional del Medio Ambiente de la Sexta Regi6n Libertador General
Bernardo Q'Higgins. Todo ello, segin consta en las Resoluciones Exentas N° 232 y 249,
ambas del dia 30 de septiembre del afio 2010, y en la Resolucion Exenta N° 593 de 2011, que

acogio reconsideracion respecto la primera y rebajé la multa aplicada.

Sin embargo, en nuestro concepto deben considerarse los siguientes elementos para

ponderar debidamente este factor:

(i) El tiempo. Se trata de infracciones que fueron cometidas el afio 2007 y 2009, es decir, hace

9y 7 afos atras respectivamente.

(i) La naturaleza de las infracciones. Aquellas por las cuales fue sancionado Codelco, no
corresponden a las mismas por las cuaies en esta oportunidad se han formulado cargos, y se
relacionaban con fos proyectos “Planta de Acido Sulfirico, Fundicion Caletones” y “Centro de
Manejo de Residuos Industriales Solidos”.
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)

h)

(ili) No existe reincidencia. Dado lo expuesto anteriormente, Codelco no ha incurrido - si asi

lo decide la SMA -, en las mismas infracciones que en 2010 le fueron imputadas.

(iv) Monto de las sanciones previas. Sumados ambos procesos sancionatorios, estos totalizan
una suma ascendente a 250 Unidades Tributarias Mensuales (200 Unidades Tributarias

Mensuales en un caso, y 50 en el otro).

La capacidad econdmica del infractor.

Si bien mi representada tiene cierta capacidad econdmica -lo que debera examinarse a ta luz
de lo que en definitiva determine la autoridad-, creemos importante sefialar que e} titular del
Proyecto ha incurrido en costos considerables en la ejecucion del Plan de compensacion de

suefo.

Sin perjuicio de lo anterior, es dable sefialar que este factor sdlo puede utilizarse para el caso
que la sancion se encuentre representada por una multa. Y siendo asi, sélo puede aplicarse
de modo complementario, es decir, Unicamente en la medida que a juicio del drgano
fiscalizador, concurran efectivamente otras circunstancias que ademas sean valoradas para el

célculo del reproche pecuniario.

El cumplimiento del programa de cumplimiento, No posee aplicacion a este caso.

El detrimento o vulneracién de un area silvestre protegida del Estadg. No procede porque los

sectores donde se gjecuta el Plan de compensacion no son reas protegidas.

Todo otro criterio que, a juicio fundado de la SMA, sea relevante para la determinacion de la

sancion.

Dentro de las bases metodologicas para la determinacion de sanciones pecuniarias que
fueron aprobadas por la SMA mediante Resolucion Fxenta N° 1002 de 29 de octubre de
2015, encontramos aun mas elementos que permiten concluir que corresponde aplicar en

este caso la menor sancion posible.

Dentro de estos elementos se encuentra la Cooperacion eficaz. Codelco ha colaborado en

todo momento con la SMA y al SAG, entregando informes relativos a la investigacion de los

hechos, respondiendo oportunamente a todos sus requerimientos y también
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proporcionando informacion proactivamente y colaborando con todas las diligencias

ordenadas por la SMA,

la SMA también considera como circunstancia atenuante la aplicacidon de medidas

correctivas. En este sentido el titular ha buscado alternativas y ha propuesto al SAG planes
complementarios para alcanzar la totalidad de las 36 ha contempladas en la medida de

compensacion,

Cabe sefalar que en ningun momento Codelco ha obstaculizado e! procedimiento de

investigacion y tampoco ha mediado una vulneracion al sistema de control ambiental.,

El referido sistema de control ambiental, que también es considerado por ia autoridad
fiscalizadora para determinar la sancién, no ha sido afectadc en este caso, pues es evidente
que na ha sido socavado ningun eje, cadena o eslabdn relacionado con el sistema de control

y seguimiento.

En conclusion, es posible sefialar que a! aplicar los elementos de determinaciéon de las
sanciones que contempla la normativa vigente, corresponde necesariamente aplicar fa menor
sancion posible, en tanto, obviamente - a diferencia de lo que estima Codelco -, la autoridad

dé por establecida la existencia de una infraccién.

VI

DESCARGOS, ALEGACIONES Y DEFENSAS ASOCIADAS AL CARGO N° 3

A. “CONSTRUCCION DE CAMINO DE UN ANCHO PROMEDIO DE 4,2 MTS Y UNA LONGITUD DE
1,16 KM., NO AUTORIZADO AMBIENTALMENTE".

Segun puede apreciarse en fa Resolucion, el drgano instructor estima gue se ha infringido lo
dispuesto en el articulo 8 de la ley N® 19.300, en refacién con lo que dispone la RCA

{considerando 4.5} y el Capitulo 2 del EIA, ordinal 2.2.2.3.

El hecho constitutivo de la infraccion estaria representado por ia construccién de un camino de
un anche promedio de 4,2 metros y una longitud de 1,16 kildmetros “no autorizado

ambientalmente”.
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En lo que sigue, mi representada argumentaré que fa infraccién no es atribuible a Codelco, paor
cuanto no ha sido éste quien ha construido la hueila o camino en cuestién: plantedndose
subsidiariamente que en todo caso la superficie del camino aludido si se encuentra autorizada
ambientalmente, de manera tal que no se vulneran las reglas establecidas en Ja RCA sobre dicho
particular y, por ende, tampoco las normas relacionadas con el ingreso al sistema de evaluacion
de impacto ambiental (en este Gltimo caso por cuanto, adicionalimente y a todo evento, no se

trata de una modificacidn de consideracién).

También evidenciaremos la deficiente formulacion del cargo, que omite sefialar de qué modo el

titular habrfa incumplido la referida obligacion.

Por uitimo, y en el improbable caso que la SMA decidiera sancionar a Codelco, sefialaremos de

modo subsidiario las circunstancias que ameritan aplicar fa menor sancién posible.

B. EL ALCANCE DE LO QUE ESTABLECE LA RESOLUCION DE CALIFICACION AMBIENTAL Y EL
ESTUDIO DE IMPACTO AMBIENTAL EN MATERIA DE CAMINOS,

1. De acuerdo al considerando 4.5, de la RCA N° 880/2008, la superficie a intervenir por el
Proyecto comprende un area aproximada de 1475 ha, de la cual 1.327 ha corresponden a
areas de inundacién, 63 ha al yacimiento de empréstitos, 45 ha a la construccién de

caminos, 35 ha a la base del muro principal a peraltar, y 5 ha al muro auxiliar a construir.

2. Asimismo, la licencia ambiental, en su considerando 4.7.5. contempla la construccién de
caminos internos de operacion que reemplacen los existentes, que seran inundados a
medida que el embalse crezca. Los nuevos caminos a construir para las 8 etapas del

Proyecto (5° a 12°) tendran una longitud estimada de 52 km.

3. Por otre iado, el Capitulo 2 del EIA del Proyecto sefiala en su numeral 2.2.2.3. que se

estimaba la construccién de nuevos caminos, bajo el siguiente detalle :

Tabla 5: Estimacion de superficies y fongitudes de caminos

Etapa Caminos de acceso Caminos de operacion Longitud total
{mt} {(mt)
5° 1.266 1.147 2413
6° 16.567 S8 16605
7° 9.332 355 5.867
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4,

Etapa Caminos de acceso Caminos de operacidn Longitud total
{mt) {mt}

g° - 151 151

9° 21.803 747 22.550

10° - 133 133

11° - 309 309

12° - 197 197
Total 48.968 3.137 52.105

De acuerdo a los antecedentes expuestos anteriormente, es posible constatar que la RCA del
Proyecto sefala expresamente que la superficie a intervenir comprende un drea aproximada

de 1.475 ha, de la cuai 45 ha corresponden a la construccién de caminos.

Enseguida, es posible advertir que en la licencia ambiental no se contempla restriccion o
limitacion alguna en atencién a las distintas etapas del proyecto y la construccién de los

caminos de acceso y operacion,

Sobre el particutar, el FIA del Proyecto da cuenta del detalle estimado asociado a cada

etapa del Proyecto, al cual hemos hecho referencia en fa Tabla que precede.

Asi, la autorizacion ambiental otorgada a Codelco considera la intervencién de 45 ha para la

construccion de caminos del Proyecto, concibiendo a éste como un todo.

Por consiguiente, el detalie estimado de la construccion presentado en el EIA, si bien es
relevante como antecedente, es evidentemente una informacion referencial, gue en la
gjecucion del proyecto es ajustable a la luz de la ingenieria de detalle, antecedentes de

campo, necesidades operacionales, etc.

Por lo tanto, para dar estricto cumplimiento a la RCA N° 880/2008, sin vulnerar sus
condiciones o sin dar siquiera lugar a una modificacién de Proyecto; la obligacitn
ambiental de Codelco consiste en no intervenir mas de 45 ha para la construccién de

caminos, tal como ha sucedido hasta ahora.
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C

ANTECEDENTES RELACIONADOS CON EL CAMINO DE 1.16 KM. A LOS QUE HACE REFERENCIA
EL ORGANO INSTRUCTOR EN LA FORMULACION DE CARGO.

La Resolucion Exenta N° 1/Rol D 33-2016, tanto en su parte resolufiva como en sus
considerando, carece de una relacién precisa que permita identificar a qué camino se refiere
la imputacién formulada, debiéndonos remitir al Informe de Fiscalizacién Ambiental de

agosto de 2014 (en adelante, "IFA 2014") para lograr una identificacién del mismo.

Dicho ello, es pertinente destacar algunos aspectos que el propio érgano instructor ha

sefialado, pero que han pasado inadvertidos.

En particuiar, en el IFA 2014 se da cuenta de un punto que incluso fue transcrito por Ja
autoridad. A saber: “..Producto de lo anterior, se transité por un camino lateral (no

considerado en la RCA N° 880/2008)...".

De lo anterior se colige con claridad que el referido camino no fue construido por Codelco,

por cuanto en realidad se trata de una huella preexistente en la zona de fa 5% y 62 etapa.

En agosto de 2014 se efabord un informe técnico a requerimiento de Codelco, realizado por
NT Ambiente, denominado "Evaluacion de intervencién de huella”. En éste, se concluyé que
efectivamente se advertia la existencia de ejemplares de bosque nativo afectados por
intervencion humana, como también que se trataba de una huella que era empleada para
distintos fines al encontrarse en un area con mdltiples accesos, tales como el paso de
ganado, motociclistas, excursionistas, como asimismo ruta para quienes recolectaban madera

para usarla de combustible, etc.

En fas imagenes siguientes, obtenidas de Google Earth y que datan de los afos 2006, 2008,
2010 y 2013, se puede corroborar la existencia de la huella en cuestién con anterioridad a su

utilizacién por Codelco.
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Imagenes 1 y 2, Vista huella a febrero de 2006
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Imagenes 3 y 4. Vista huella a agosto de 2008.
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Imdgenes 5 y 6. Vista huella a septiembre de 2010.
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Imagenes 7 y 8. Vista huella a noviembre de 2013.

Por tanto, de los antecedentes disponibles se desprende que el camino (o huellz) en cuestion
no fue construido por Codelco, lo que es perfectamente natural dado el contexto territorial
del embalse Carén, inserto en una hacienda de 16.618,17 ha, parte de las cuales {5.870 ha)
constituyen la Reserva Nacional La Roblerfa dei Cobre de Loncha, administrada por CONAF, y
donde por la gran magnitud de! predio y su ubicacidn geogréfica, acceden y transitan
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diversas personas y animales con diferentes objetivos, tales como ganaderos de las
localidades aledafas (Coinco, Dodihue, Alhué, entre otras); uso apicola e incluso recreativo

{motoristas enduro, ciclistas),

Del mismo modo, atendida la naturaleza de los hallazgos, es posible sostener que los efectos
sobre el bosque del sector poseen multiples causas, sin que existan antecedentes concretos

que permitan af érgano fiscalizador sostener que Codelco fue el causante de todos ellos,

Sin perjuicio de lo anterior, y siendo efectivo que Codelco ha hecho uso de esta huella o
camino {en atencion a que se presentaron necesidades operacionales), el titular del Proyecto
adoptd medidas tendientes a asimilar e incorporar los efectos sobre el bosque nativo
correspondiente a la superficie de la huells, ya que el uso que pueda darle Codelco, en

particular con el paso de maquinaria pesada, implica una intervencién al mismo.

En concreto, para compensar el drea correspondiente a la huella se plantaron 230 arboles, (6
ejemplares por cada individuo afectado), por una superficie de 1,6 ha de bosque afectado, y
con fecha 10 de abril de 2016 (es decir, con anterioridad a la formulacién de cargos) se
obtuvo la aprobacidon del correspondiente Plan de Manejo, Corta y Reforestacion, que
incluye expresamente el drea correspondiente a la huella o camino, en toda aqueila parte
que se sitla fuera de la superficie de inundacién del Proyecto, zona se encuentra

comprendida en otros Planes.

En relacion a lo expuesto, no debe perderse de vista que una seccién importante de! camino
se encuentra dentro del area de inundacién del Proyecto, rigiendo plenamente los Planes de
Manejo, Corta y Reforestacion aprobados per la Corporacion Nacional Forestal {en adelante,
"CONAF"), para el sector comprendido dentro de dicha &rea a inundar. Todo ello, en virtud

de la licencia ambiental del Proyecto.
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Imagen 9. Huella utilizada como camino por razones operacionales

. _
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En la figura anterior, la linea roja corresponde a la huella aludida por la SMA. El sector color
celeste corresponde a la zona de inundacién de bosque nativo por accion de los relaves
hasta el final de la 52 etapa, y la zona color morado lo propio, en relacion a la 62 etapa de

Peraltamiento.

También corresponde destacar que, tal como sefiala la RCA N° 880/2008, se aprobo |la
intervencion de 45 ha para la construccién de caminos, superficie que a la fecha no ha sido
superada, razon por la cual, aun cuando llegase a estimarse que Codelco construyé dicho
camino, este se encontraria dentro de los limites maximos evaluados y aprobados para

construccion de caminos. Lo mismo ocurre en relaciéon a la longitud de los mismos.

. AUSENCIA DE RELACION CAUSAL ENTRE LA CONSTRUCCION DEL CAMINO Y EL ACTUAR DE
CODELCO, COMO PRIMER ELEMENTO DE LIBERACION DE RESPONSABILIDAD.

Tal como sefialamos anteriormente y como la propia autoridad fiscalizadora constaté en el IFA

2014, no es efectivo que Codelco haya construido dicho camino, por cuanto en realidad se

trata de una huella o camino preexistente, utilizada incluso por terceros que acceden al sector.

Dicho ello, es imprescindible tener presente que los cargos deben ser precisos, y que una vez

imputados, conforman un marco factico y normativo que es vinculante para el érgano instructor,

no pudiendo extenderse més alla de lo atribuido al supuesto infractor.
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Luego, aun cuando si es efectivo que Codelco ha utilizado dicha huella y que ha contemplado
acondicionarla para permitir el paso de maquinaria, a todas luces no es correcto aseverar que el
titular del Proyecto haya sido quien lo construyé, ya gue, como hemos expuesto reiteradamente,

ei camino existe con anterioridad a la intervencién de Codelco.

Asi, cabe tener presente gue dicho acondicionamiento considera su ensanche, para fo cual el
Plan de Manejo, Corta y Reforestacién presentado y autorizado por CONAF, ha incorporado ef
. trazado del camino que se encuentra fuera del area de inundacién de la sexta etapa (por cuanto

dicha zona ya contaba con su respectivo Plan).

Bajo tal premisa, el cargo formulado inevitablemente carece de fundamento, toda vez que no
concurre relacidn de causalidad entre el actuar de Codelco, a saber, usar y acondicionar un
camino preexistente, y el hecho que configura el supuesto factico de la infraccion, a saber, la

construccidén de un camino ne autorizado ambientalmente.

En atencidn a ello, es posible concluir que no concurre el elemento minimo ineludible para
configurar responsabilidad, por lo que es forzoso absolver a mi representada del cargo

formulade.

E. SUPERFICIE AUTORIZADA Y AUSENCIA DE OBLIGACION DE INGRESO AL SISTEMA DE
EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL.

Aun cuando la autoridad — erréneamente - estimare que Codelco construyd efectivamente el
camino, para el improbable caso que la SMA entendiera que haber hecho uso de una huella
preexistente equivale juridicamente a su construccién, de modo subsidiario presentamos

argumentos gue igualmente permiten afirmar que no se ha configurado infraccion de RCA.

Ello se sostiene en base a dos lineas argumentativas: i) Porque no se excede la superficie
autorizada a intervenir por la RCA N° 880/2008 para la construccién de caminos: y ii) Porgue el
camino en cuestién constituirfa una modificacién de proyecto que no cabe dentro del concepto
de cambio de consideracidn de! articulo 2 letra g) del decreto N° 40, de 2012, del Ministerio del
Medio Ambiente, Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (en adelante,

“RSEIA").
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1. No se excede la superficie autorizada a intervenir por la RCA N° 880/2008, para la

construccion de caminos

De acuerdo a lo sefialado anteriormente, la obligaciéon ambiental —en la medida que asi se
considere- asociada a la construccion de caminos consiste en no intervenir mas de 45 ha para

tales efectos.

En ese contexto, el érgano instructor no desarrolla andlisis alguno que tienda a definir cual es el
estado del Proyecto en esta materia, limitandose sin mas a afirmar que se trata de un camino

no autorizado en la RCA.

Sobre el particular, no es posible aceptar aseverado infundadamente por el referido érgano, ya
que en la RCA y en el proceso de evaluacién na hay antecedentes que permitan arribar a dicha

determinacion.

En efecto, aun cuando se haya acompafado en el Capitulo 2 del EIA un plano con el trazado de
los caminos contemplados, ello constituye informacién referencial para la evaluacion del
Proyecto, tal como lo fueron los antecedentes relativos a las longitudes de los caminos de
acceso y operacion para cada etapa del Proyecto (sefialdndose expresamente que se trata de

una “estimacion” de su longitud).

Como indicamos, la ejecucion del Proyecto permite y requiere ajustar tales aspectos a la luz de la
ingenieria de detalle, antecedentes de campo, necesidades operacionales, etc. (para profundizar
sobre este punto, nos remitimos a lo que sefialaremos a continuacidn en relacion a la institucion

de “modificacion de proyecto”).

Por lo demés, como hemas visto, la autorizacidn ambiental se encuentra referida al total de
superficie a intervenir por el Proyecto, la cual no ha sido sobrepasada a la fecha, de modo que

no se refiere a la ubicacion de los caminos.

Por otro lado, en los considerandos de la Resolucién que formula cargos se hace alusion a la
afectacion de especies arbéreas, sefialando que en el IFA 2014 se contabilizaron tocones y
vastagos por especie, encontrando 38 tocones de espino, ademas de ejemplares intervenidos a
los que se les cortaron véstagos, correspondientes a 15 individuos de espinos, 10 litres y 13
boldos, totalizando 76 arboles.
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No obstante ello, como hemos expresado, tanto el trazado de la huella o camino que se
encuentra dentro de! érea de inundacion del Proyecto, como también aquella seccion que no se
encuentra comprendida en aquel sector, se encuentran comprendidas dentro de los Planes de
Manejo, Corta y Reforestacion autorizados por la CONAF (acompaféndose a esta presentacion,

tanto el Plan ingresado por Codelco, como la resolucién autorizatoria).

De esta forma, aun cuando el camino en cuestion se entendiera que fue construido por Codelco
—Cuestion que no es efectiva-, éste aln se encuentra dentro del ambito autorizado por la RCA,
razon por la cual no es posible que se haya cometido una infraccion en esta materia, debiendo

absolverse del cargo formulado.

2. El camino seria una modificacion de proyecto que no cabe dentro del concepto de

cambio de consideracién del articulo 2 letra g) del RSEIA.

Cabe reiterar que el camino respecto al cual el 6rgano instructor ha configurado la infraccién, no

fue construide por mi representada.

No obstante, para el caso eventual — pero errado - que la autoridad estimara que asi ha sido, es

posible sostener que igualmente no se configuraria responsabilidad.

Eflo, porque en caso que la construccidn, ejecucién, operacidn y/o cierre de un proyecto no se
ajuste completa y literalmente al contenido de una determinada resolucién de calificacion
ambiental, ello no implica necesariamente la configuracién de un incumplimiento de la

misma, como tampoco de la normativa ambiental que ordena su sujecion estricta,

En efecto, la obligacién segdin la cual una actividad debe ajustarse al contenide establecido en la
resolucion de calificacién ambiental (de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 24 de la ley N°
19.300), debe entenderse en relacién con el sistema juridico ambiental en un sentido global,
toda vez que no resulta racional ni ajustado a dicha normativa, sostener que cualquier

desviacion a lo sefialado en su RCA implique una infraccién a la misma.

Lo afirmado no sdlo posee sustento ldgico, sino que también normativo, en cuanto la legislacion
contempla y admite la figura de la modificacién de proyectos, reconociendo que existe un

espacio para que el titular respectivo lo ejecute de acuerdo a los requerimientos técnicos y
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comerciales, mientras estos no constituyan “cambios de consideracion” a lo aprobado

ambientalmente, a la luz de los criterios contemplados en el articulo 2 letra g) del RSEIA.

De esta forma, aquelfas modificaciones que no sean de consideracién pueden ejecutarse sin
previa evaluacién ambiental y sin previa formulacién de una consulta de pertinencia, y por
tanto su realizacion no implica incumplimiento de la normativa ambiental, como tampoco de la

licencia ambiental que ampara la operacidn de un determinado proyecto.

En ese sentido, en caso que un titular desee modificar su proyecto, no existe obligacién legal o
reglamentaria de realfizar una consulta de pertinencia a la autoridad ambiental para que ésta se
pronuncie sobre cada cambio que se ejecute, toda vez que el articulo 26 del RSEIA, en lo que
al titular concierne, establece una facultad y no una obligacién a la hora de formular

peticiones de pertinencia.

A mayor abundamiento, ante la préctica usual de los érganos sectoriales de requerir
permanentemente una resolucidn de la autoridad administrativa sobre la pertinencia de ingreso
de cualquier proyecto o actividad, (a Direccién Ejecutiva del SEA emitio un instructivo sefialando
que “/a solicitud de pronunciamiento o consulta de pertinencia de ingreso al SEIA, no constituye
un requisito previo necesario para el otorgamiento de un permiso sectorial, sino que mds bien
constituye un tramite efectuado por los proponentes, de cardcter voluntario y previo af eventual
sometimiento de un proyecto o actividad, o de su modificacion, al SFIA", segUn consta en oficio

Ordinario N° 142.090, de 2014,

Para presentar con mayor claridad este punto, es ilustrativo y pertinente tener a la vista un
reciente fallo emanado def Tribunal Constitucional, que viene a confirmar de modo definitivo el

criterio antes planteado’®,

Sefiala el Tribunal Constitucional que la parte considerativa de ia resalucion de calificacion
ambiental “describe el proyecto y ciertos aspectos de su operacion como fundamento de la
calificacion ambiental favorable’. Agrega que la "descripcion del proyecto, como es pertinente
en esta seccion del acto resolutivo, se dirige a exponer fas condiciones que justifican el

otorgamiento de tal calfficacion”.

' Rol N° 2.666, de 2015, Considerando Trigésimoprimero.
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Enseguida indica que la "estructura y contenido de los considerandos es explicativo v su forma

no tiene ef propdsite de constituir o configurar obligaciones impuestas al titular de la RCA". (Ef

subrayado es propio).

Por cierto, previene que s/ bien es posible deducir o inferir desde tales considerandos exigencias
que debiesen regir la operacion del proyecto, es manifiesio que su naturaleza impide
convertirlos en obligaciones de las que dependa /a vigencia de la RCA favorable. A modo de
ejemplo, es posible comprobar que las consideraciones incluyen informacion sobre: la ubicacion
exacta del proyecto (...}, la superficie a utilizar en sus diferentes unidades (..} las vias de acceso
al centro de manefo de residuos organicos (.., caracteristicas de los camiones que utilizarg el
proyecto para el transporte de materias primas (..), flyjo vehicular (.) paso por sectores

poblados (considerando 3.4.3), transporte de materias primas (..), etc’”.

Y concluye: “La detallada y correcta descripcion técnica de cada aspecto del proyecto no puede

convertirse en vinculante para el titular de la RCA sin la necesaria valoracion de 1a relevancia de

cada item para el cumplimiento de la legislacion v ordenamiento juridico _ambiental v sin

establecer su forzosa relacidn con instrumentos de control y sancion. Sin esta valoracicn previa y

conacida de las obligaciones que recaerdn sobre el titular del proyecto o actividad Ia
discrecionalidad para aplicar las sanciones previstas en el inciso primero del articulo dnico de /a

Ley N° 20473 excede el campo admisible para la Carta Fundamental”. (F| subrayado es propio).

En suma, la infraccion ambiental se configurara si estamos en presencia de una vulneracién a
una condicion, norma o medida asociada a un proyecto, pero no asi respecto de alguna
asimetria entre la construccién, ejecucion y/o cierre del proyecto y la licencia ambiental, cuando
dicha asimetria no posea el caracter de un cambio de consideracién gue haya debido ingresar al

Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental,

Enseguida, es posible advertir que no se dan ninguno de los supuestos consagrados en la letra

g) def articulo 3° del RSEIA. A saber:

a) El camino tenido a la vista por la autoridad no constituye un proyecto listado en el articulo

10 de la ley N° 19.300.
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b) Lasuma de las partes tendientes a intervenir o complementar el proyecto no constituyen una

)

F.

causal de ingreso del articufo 10 de la ley N° 19.300. Cabe sefalar gue normativamente
(articulo 3, letra g.2) del RSEIA), se distingue entre proyectos que se encontraban en
ejecucion antes de la entrada en vigencia del SEIA, de aquellos que se iniciaron con
posterioridad. No obstante, en atencidén a que el drea donde se emplaza el camino se
encuentra regulada por una licencia ambiental, no se advierten partes, obras u acciones que
se encuentren “fuera del sistema” a las cuales deba sumarse la supuesta construccién del

camino,

Las obras tendientes a intervenir o complementar el proyecto ¢ actividad, en concreto, el
camino aludido por fa autoridad no modifica sustantivamente la extensién, magnitud y

duracién de los impactos ambientales.

Sobre el particular, es ilustrativo lo dispuesto por el instructivo del SEA que regula la materia
(Ordinario N° 131.456/2013), donde se establece que a efectos de determinar si se ha
maodificado de manera "sustantiva” los impactos del proyecto o actividad, debe considerarse,

entre otros aspectos:

La ubicacién de las obras,

La liberacidn al ecosistema de contaminantes generados directa o indirectamente por el

proyecto o actividad,

La extraccion y uso de recursos naturales renovables, y

El manejo de residuos y otras sustancias que puedan afectar el medio ambiente.

Asi, ninguna de estas circunstancias concurre en este caso, lo que es mas claro aln si
tenemos presente que el referido camino corresponde a una huella, y ademas, que Codelco

no ha sobrepasado los umbrales autorizados en su RCA.

VICIOS ESENCIALES EN LA FORMULACION DEL CARGO.

Sin perjuicio de todo lo manifestado precedentemente, y sin renunciar a ello, se hace necesatio

indicar que de fa sola lectura del cargo se advierte nitidamente que éste carece de la claridad y
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precision con que deben construirse los reproches realizados en el marco de un procedimiento

sancionatorio, y a su vez, incurre en vaguedades insubsanables.

Como se expuso, en esta clase de procedimientos sancionatorios rigen los principios del derecho
penal y de razonabilidad propios de los procedimientos administrativos, lo que implica que la

autoridad debe ejercer su autoridad con estricto apege a los principios que los gobiernan.

Interesa reiterar que dentro de los supuestos minimos y elementales para fa correcta
construccion de un reproche administrativo, que le permitan bastarse a si mismo, se encuentran
tres elementos: el tiempo, el modo y el lugar, siendo claro que en este cargo tales aspectos no se
cumplen con rigor. Primero, en cuanto al tiempo, toda vez que no se invoca espacio temporal
alguno. Enseguida, en cuanto al modo, por cuanto no se precisa de qué forma se habria llegado
a configurar la infraccién, o qué actuacion de Codelco ha estimado la autoridad que posee fa
cualidad de ser calificable como “construccion de un camino”. Y, por Gltimo, también en cuanto
al lugar, ya que ni los cargos, ni el desarrolio de los antecedentes contenidos en los
considerandos hacen alusidn a su ubicacidn exacta, debiendo acudirse al IFA 2014 para arribar a

parte de tal informacion.

Ast, es claro que el cargo es erréneo, impreciso e inexacto en su formulacién, fo que atenta
contra ef correcto ejercicio del derecho a defensa de esta parte y contra el mandato establecido

en el articulo 49 de la LOSMA.

A su vez, en virtud del principio de razonabilidad, la Autoridad publica se encuentra obligada a
fundamentar sus actos administrativos, ya sean normados o discrecionales, sefalando con la
debida precision los antecedentes facticos y normativos que le sirven de base para su dictacion,

razén por la cuai el cargo forzosamente debe ser levantado, absolviendo a Codelco del mismo.

G. PLANTEAMIENTO SUBSIDIARIO A LAS ALEGACIONES Y DEFENSAS PREVIAS Y PRINCIPALES.
ELEMENTOS A CONSIDERAR PARA DETERMINAR UNA EVENTUAL SANCION,

En el improbable evento -~ y errado en tal caso - que la autoridad determine que Codelco
incurrié en una infraccidon asociada a la construccién de un camino, ademéas no autorizado
ambientalmente, hacemos presente que en este caso concurren una serie de elementos que
hacen razonable aplicar la menor sancién posible.

-88-




Lo anterior se sustenta normativamente al analizar los antecedentes de la supuesta infraccion a
la luz del articulo 40 de la LOSMA, el cual sefiala las circunstancias que deben considerarse al

aplicar una sancion especifica.

Segdn ha resuelto la Superintendencia del Medio Ambiente, para los efectos de aplicar el

articulo 40 ya citado, se deben considerar dos componentes, a saber'”:
- un componente asociado al beneficio econdmico (letra ¢) del articulo 40}, y
- un componente de afectacidn (todas ias demas circunstancias del articulo 40).
A continuacion nos referimos a cada una de ellas de forma desagregada.
1. Laimportancia del dafio causado.
El supuesto hecho infraccional no ha generado dafio alguno.

Sin perjuicio de ello y en todo caso, atendido que el supuesto camino fue construido por

terceros, no puede sostenerse que exista un dafio causado imputable a Codelco.

Por ditimo, y como ha sido expuesto en esta presentacién, el supuesto camino no supera la
superficie aprobada en la RCA para este item, por lo que ni siquiera podria aludirse a un dafio,

sino a un efecto que es parte de la evaluacion ambiental del Proyecto.
2. El nimero de personas cuya salud pudo afectarse por la infraccién.

Atendido que no hay dafio, y a la naturaleza de la infraccidén imputada, es evidente que no hay
personas cuya salud se afecte con fa conducta que llegaria — supuesta pero erradamente - a ser

sancionada.
3. El beneficio econdmico obtenido con motivo de la infraccion.

Debido a que no fue construido por Codelco, la presencia de este camino no reporta ningan
beneficio econdmico a Codelco. Por el contrario, la empresa ha incurrido en los costos asociados
a compensar la flora pre existente a la huella, como se ha acreditado con el respectivo Plan de

Manejo.

" Como lo ha hecho, entre otras, en la Resolucion Exenta N© 944, de 2015, Rol F-038-2013.
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4. La intencionalidad en la comisién de la infraccién y el grado de participacién en el

hecho, accidén u omisién,

Como bien se ha acreditado en esta presentacion, Codelco no ha tenido ningtin grado de
participacién en el hecho sancionado, por lo que menos podrd ponderarse un grado de

intencionalidad en el mismo.
5. La conducta anterior del infractor.

Segln consta en la informacién que posee el 6rgano fiscalizador, la unidad fiscalizable ha sido
objetc de dos sanciones administrativas, ambas verificadas el afio 2010, y aplicadas por la
entonces Comisién Regional del Medio Ambiente de la Sexta Region Libertador General
Bernardo O'Higgins. Todo ello, seguin consta en las Resoluciones Exentas N° 232 y 249, ambas

del dia 30 de septiembre de!l afic 2010.

Sin embargo, en nuestro concepto deben considerarse los siguientes elementos para ponderar

debidamente este factor:

(i) El tiempo. Se trata de infracciones que fueron cometidas el afio 2007 y 2009, es decir, hace 9 y

7 afos atras respectivamente,

(i) La naturaleza de las infracciones. Aguellas por las cuales fue sancionado Codelco, no
corresponden a las mismas por las cuales en esta oportunidad se han formulado cargos, y se
relacionaban con los proyectos “Planta de Acido Sulfdrico, Fundicidn Caletones” y “Centro de

Manejo de Residuos Industriales Sélidos”.

(iii} No existe reincidencia. Dado lo expuesto anteriormente, Codelco no ha incurrido — si asi lo

decide la SMA -, en las mismas infracciones que en 2010 le fueron imputadas.

(iv) Monto de las sanciones previas. Sumados ambos procesos sancionatorios, estos totalizan un
suma ascendente a 250 Unidades Tributarias Mensuales (200 Unidades Tributarias Mensuales en

un caso, v 50 en el otro).
6. La capacidad econémica del infractor.

Si bien mi representada tiene cierta capacidad econdmica — lo que debera examinarse a fa luz de

lo que en definitiva determine la autoridad-, creemos importante sefialar que el titular del
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Proyecto ha incurrido en costos considerables en ejecutar planes de manejo, corta y
reforestacion, los que también han considerado aquella parte del camino que guedara fuera de

la zona de inundacidn,

Sin perjuicio de lo anterior, es dable sefialar que este factor sélo puede utilizarse para el caso en
que la sancidn se encuentre representada por una multa. Y siendo asi, sélo puede aplicarse de
modo complementario, es decir, Gnicamente en la medida que a juicio del drgano fiscalizador,
concurran efectivamente otras circunstancias que ademds sean valoradas para el calculo del

reproche pecuniario.
7. El cumplimiento del programa de cumplimiento. No es aplicable 2 este caso.

8. El detrimento o vulneracion de un area silvestre protegida del Estado. No es aplicable a

este caso.

9. Todo otro criterio que, a juicio fundado de la SMA, sea relevante para la determinacién

de la sancion.

Dentro de las bases metodolégicas para la determinacidn de sanciones pecuniarias que fueron
aprobadas por la SMA mediante Resolucién Exenta N° 1002 de 29 de octubre de 2015, hay adn
mas elementos que permiten concluir que corresponderia aplicar en este caso fa menor sancion

econdmica posible, de ser la decisién la reaccién punitiva,

Dentro de estos elementos se encuentra el de la cooperacién eficaz. En este sentido, Codelce ha

colaborado en todo momento con la SMA, entregando informes relativos a la investigacion de
los  hechos, respondiendo oportunamente a todos sus requerimientos y también
proporcionando informacién proactivamente, y colaborando con tedas las diligencias ordenadas
por fa SMA. Los antecedentes que se acompafian en este acto, mas aquellos que se aparejaran a
lo largo del proceso, reflejan también la eficaz cooperacidn de mi representada en orden a

esclarecer los hechos materia de este procedimiento.

La SMA también considera como circunstancia relevante la aplicacién de medidas correctivas,

particularmente de forma posterior a la supuesta_infracciéon. En este sentido, el titular del

Proyecto procedié entre octubre y noviembre de 2014 a plantar 230 arboles nativos,
correspondientes a 190 espinos y 40 Quillayes, cifra que duplica el nimero de ejemplares
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afectados por la construccidn del supuesto camino. Pese a no tener implicancia en los hechos,

Codelco logro compensar el bosque nativo al interior del area del Proyecto.

Cabe sefialar también que en ninglin momento Codelco ha obstaculizado el procedimiento de

investigacién y tampoco ha mediado una vulneracion al sistema de control ambiental.

Finalmente, el sistema de control ambiental, considerado también por la autoridad fiscalizadora
para determinar la sancién, no ha sido afectado en este caso, pues es evidente que no ha sido

socavado ningun eje, cadena o eslabon relacionado con el sistema de control y seguimiento.

En conclusién, es posible sefialar que al aplicar los elementos de determinacién de ias sanciones
que contempla la normativa vigente, corresponde necesariamente aplicar la menor sancidn
- posible, en tanto, obviamente —a diferencia de lo que estima Codelco-, la autoridad dé por

establecida la existencia de una infraccién.

VIiX
CONCLUSIONES

Sobre la base de lo expuesto en esta presentacion, es posible plasmar las siguientes

conclusiones:

1. Codelco no ha incurrido en ninguna de las infracciones que se le han atribuido al momento
de formular los tres cargos por el érgano fiscalizador, pues ha dado satisfaccién plena a las
obligaciones y condiciones establecidas en la resolucién de calificacién ambiental, asi como

tambien a las reglas de ingreso al sistema de evaluacion de impacto ambiental.

2. Adicionalmente, segin se ha sostenido, alin en caso de configurarse los hechos
infraccionales imputado, no existen antecedentes que permitan imputar responsabilidad a
Codelco, al no existir antecedente alguno que evidencie un actuar negligente o culpable gue

satisfaga el criterio subjetivo que informa nuestro régimen de responsabilidad administrativa.

3. Sin perjuicio de ello, y de modo subsidiario, Codelco estima que en lo que concierne a los

cargos N° 1 y N° 2, ha demostrado suficiente diligencia para los efectos de satisfacer los
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extremos de las obligaciones correspondientes, de tal manera que a su respecto debe

considerarse dicha conducta como una causal suficiente de liberacién de responsabifidad.

De forma también subsidiaria, Codelco estima que para el evento que la autoridad
considerara que las infracciones se han verificado y que le asiste responsabilidad al titular del
Proyecto, hay elementos suficientes para que la intensidad de la reaccién punitiva sea

minima, todo lo cual en funcién de los factores establecidos en el articulo 40 de |a LOSMA,

Tampoco existen antecedentes ni fundamentos suficientes para mantener la calificacion de

“grave” de la infraccion gue se sefiala con relacién al Cargo N° 2.

Por altimo, los cargos formulados por la autoridad adolecen de sendos vicios esenciales, lo
cual ha provocado ciertas complejidades a la hora de elaborar los descargos que aqui se
presentan y, por ende, ha generado perjuicio a mi representada para los efectos de poder
ejercer legitima y adecuadamente los derechos que le franquea la ley en el marco de este

procedimiento sancionatorio.

POR TANTO,

A UD. PIDO tener per formulados los descargos en tiempo y forma, para que se absuelva a
Codelco de toda responsabilidad por la totalidad de las infracciones que le han sido atribuidas; y
en subsidio, se solicita, en ios términos expuestos en esta presentacion, (i) la recalificacidn de la
gravedad de la infraccidn singularizada bajo el N® 2 en la Resolucidn Exenta N° 1 de fecha 28 de
junio de 2016, de grave a leve; y (i) respecto de todos aquellos cargos en que se resolviere no
liberar de responsabilidad a Codelco, aplicar una amonestacién o la minima sancién que en

derecho corresponda.

PRIMER OTROSI: Se hace presente que Codelco hard uso de los medios de prueba que
franquea la ley durante la instruccién de este procedimiento sancionatorio, de modo de

acreditar los hechos en los cuales fundamenta sus descargos.
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Estos medios de prueba tendrdn por objetivo acreditar las circunstancias objetivas de los
supuestos de hecho de este procedimiento y las circunstancias subjetivas que configuran las

circunstancias alegadas.
POR TANTQ, y en virtud de lo que dispone el inciso 2° del articulo 50 de la LOSMA,

A UD. sclicito tenga a bien, en su oportunidad, abrir un término probatorio, a objeto de
presentar los antecedentes antes expuestos, lo cual ademas de ser pertinente por encontrarse
directamente relacionados con los hechos que configuran los cargos, son conducentes para
esclarecer aspectos relevantes con miras a la correcta resolucion de este procedimiento

sancionatorio.

SEGUNDO OTROSI: Solicito tener por acompafiados a este procedimiento sancionatorio los
siguientes documentos, los cuales son incorporados junto a esta presentacion en formato digital,

para los efectos que en cada caso se sefiala:

A. En relacion a los antecedentes expuestos en los descargos, alegaciones y defensas

asociadas al cargo N° 1:

A.1. Carta Codelco GPAR-CAR-T09C411-272-2010, recibida por la CONAMA con fecha 20 de
abril de 2010, junto a los primeros tres informes de monitorec del estado de cactaceas y

bromelidceas.

A.2. Carta Codelco VCP-GPAR-CAR-T09C411-411-2010, recibida por la CONAMA con fecha 2 de
Julio del 2010, junto a los dos anexos sobre Plan de rescate y relocalizacidn de cactaceas y

bromelidceas.

A.3. Carta Codelco GPAR-CAR-T09C411-451-2010, recibida por la CONAMA con fecha 8 de
Septiembre de 2010, junto al informe del cuarto monitoreo de cactaceas y bromelidceas

rescatadas del area de inundacién.
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A4. Carta Codelco GPR-CAR-T09C411-911-2011, recibida por el Director Servicio Evaluacion
Ambiental de fecha 16 de Junio de 2011, junto al informe del guinto monitoreo de cactéceas y

bromeliaceas rescatadas del drea de inundacion.

A.5. Carta Codelco GPR-CAR-T09C411-984-2011, recibida por el Director Servicio de Evaluacién
Ambiental de fecha 29 de Julio de 2011, junto al informe de faena remozamiento de cacticeas y

bromeliaceas rescatadas del drea de inundacién y sector “El Durazno”.

A.6. Carta Codelco GPR-CAR-TO9C411-1017-2011, recibida por el Director Servicio Evaluacion
Ambiental de fecha 19 de Agosto de 2011, junto al sexto monitoreo de cactaceas y bromeliaceas

rescatadas del drea de inundacion.

A.7. Carta Codelco VP-GPR-CAR-TO9C411-1222-2012, remitido al Jefe de Divisién de Evaluacién
Ambiental y Participacién Ciudadana, del SEA, de fecha 16 de octubre de 2012.

A8. Informe seguimiento Monitoreo Bromelidceas y Cactaceas, Febrero 2014. Informe
preparado por Proyecto “Peraltamiento Embalse Carén”, Division el Teniente, por ia solicitud de
la SMA en el marco la fiscalizacion realizada el 20 de febrero del 2014 a los compromisos de la

RCA N° 88072008

A.9. Informe seguimiento Monitoreo Bromelidceas vy Cactéceas, Agosto 2014, que da cuenta de
los antecedentes recopilados durante la campafia de monitoreo de los ejemplares de cacticeas y

bromeliaceas relocalizados.

A.10. Iinforme de actividades de rescate y relocalizacion de bromelidceas, Agosto 2014. Informe
técnico asociado a las medidas de proteccion de las comunidades de plantas y animales

presentes en el rea a intervenir.

A.11. Informe Avance de siembra de semillas de Neoporteria curvisping, Julio 2015. Avances y
resultados que ha tenido las siembras de semillas de la especie Neoporteria curvispina

entregadas a Vivero Cauguenes.

A.12. Informe seguimiento Monitoreo bromelidceas y cactaceas, Agosto 2015. El presente
informe da cumplimiento a las medidas de proteccién de las comunidades de plantas y animales
presentes en el area a intervenir. Este documento da cuenta de los avances en los compromisos

ambientales.
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A.13. Informe Avance de siembra de semillas de Neoporteria curvisping, Junio 2016. Da a
conocer los avances y resuitados que han tenido las siembras de las semillas de ia especie

Neoporteria curvispina entregadas a Vivero Cauguenes, en el periodo de Junio 2016,

A.14. informe Avance de siembra de semillas de Neoporteria curvispina, Agosto 2016. En el
presente informe se dan a conocer los avances y resultados que han tenido las siembras de tas

semillas de fa especie Neoporteria curvispina entregadas a Vivero Cauquenes.

A.15. Informe técnico sobre Neoporteria Curvispina. En este informe se entrega detalle de la
especie Neoporteria curvispina, tales como su descripcion, distribucién natural y habitat,

conservacion, siembra, tratamientos pre-germinativos, germinacién, viverizacion, etc.

B. En relacion a los antecedentes expuestos en los descargos, alegaciones y defensas

asociadas al cargo N° 2:
B.1. Aviso Codelco de inicio operacién 5a etapa Embalse Carén, con fecha 10 de enero 2012.

B.2. Aviso Codelco del inicio de la construccion de fa 6° Etapa del Proyecto Peraitamiento,

recibido por el SEA con fecha 10 de abril de 2014.

B.3. Plan de compensacién por pérdida del recurso suelo, de Noviembre 2008, formulado por

Codelco.

B.4. Bases del concurso de compensacion de suelos por Peraltamiento embalse Carén, con sus

anexos.

B.5. Documentos de difusidn del concurso de compensacién de suelos por Peraltamiento

embalse Carén.

B.6. Carta Codelco VP-GPR-CAR-T09C411-895-2011, recibida por el SEA con fecha 31 de agosto
de 2011, junto a Informe que da cuenta de avance de obras del proyecto Mejoramiento de

Suelos, y renuncia de un propietario de agosto de 2011.

B.7. Carta Codeico VP-GPR-CAR-T09C411-1147-2012, remitida al SEA con fecha 16 de enero de
2012, junto a Informe Final de ejecucion de proyecto Mejoramiento de Suelos de diciembre de

2011 y documentos anexos.
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B.8. Carta Codeico GPAR-CAR-T09C411-1178-2012, recibida por el SEA con fecha 19 de marzo

de 2012, junto a Informe final corregido, planes complementarios y resumen de obras.

B.9. Carta Codelco GPR-CAR-T09C411-1217-2012, recibida por el SEA con fecha 29 de junio de

2012, junto a nuevo Plan complementario de compensacion de suelos.

B.10. Carta Codelco VP-GPR-CAR-T09C411-1222-2012, remitida al SEA con fecha 16 de octubre

de 2012, que responde al oficio SAG N° 9985, de 2012, junto a documentos adjuntos.

B.11. Informe “Cierre cumplimiento compensacion de suelos Febrero 2013”, elaborado por ATM

S.A.

B.12. Carta Codelco VP-GPR-CAR-TO9CA11-1221-2013, recibida por e! SEA con fecha 3 de junio
de 2013, que aclara que si se dio respuesta a oficio SAG y adjunta nuevamente los antecedentes

solicitados.

B.13. Carta Codelco GPR-T14C400-CAR-236-2015, remitida al SEA con fecha 28 de mayo de

2015, junto a informes finales de estudios para &l Plan de Manejo complementario.

C. En relacién a los antecedentes expuestos en los descargos, alegaciones y defensas

asociadas al cargo N° 3:

C.1. Informe Técnico "Evaluacion de intervencion en huella”, de agosto de 2014, elaborado por

NT Ambiente.

C.2. Plan de Manejo, Corta y Reforestacidn complementario de Codelco, correspondiente a la

Sta etapa, de diciembre de 2015.

C.3. Plan de Manejo, Corta y Reforestacion de Codelco, correspondiente a la 6ta etapa, de

diciembre de 2015.

C.4. Plan de Manejo, Corta y Reforestacion de Codelco, que incluye trazado de la huella, de

marzo de 2016,
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C.5. Resolucion 10-38-23-15, de abril de 2016, emitida por CONAF, que aprueba el Plan de

Manejo, Corta y Reforestacion complementario correspondiente a la 5ta etapa, de Codelco.

C.6. Resolucion 11-38-23-15, de abril de 2016, emitida por CONAF, que aprueba el Plan de

Manejo, Corta y Reforestacion correspondiente a la 6ta etapa, de Codelco.

C.7. Resolucion 14-38-23-16, de abril de 2016, emitida por CONAF, que aprueba el Plan de

Manejo, Corta y Reforestacion que incluye trazado de la huella, de Codelco.

TERCER OTROSI: Solicito tener presente que mi personeria para representar a Codelco Division
El Teniente en este procedimiento, ha sido acreditada mediante escritura publica en que consta
dicha facultad, presentada mediante carta GSRI 055-2016, ingresada a esa SMA con fecha 1 de
agosto de 2016, en cumplimiento de lo ordenado en la Resolucion Exenta N° 2/Rol D-33-2016

de 28 de julio de 2016.
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