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L MARCO NORMATIVO APLICABLE

1 Este Instructor ha tenido como marco
normativo aplicable la Ley Orgénica de la Superintendencia del Medio Ambiente (en adelante, LO-
SMA); la Ley 19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente (en adelante e indistintamente,
“Ley N° 19.300" o “LBMA"); 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 adelante e
indistintamente, “Ley N° 19.880" o “LBPA”); el Decreto con Fuerza de Ley N° 3, del afio 2010, del
Ministerio Secretaria General de la Presidencia, que Fija la Planta de la Superintendencia del
Medio Ambiente; el Decreto N° 76, de 10 de octubre de 2014, del Ministerio del Medio Ambiente,
que nombra Superintendente del Medio Ambiente; la Resolucin Exenta N° 371, de 05 de mayo
de 2015, de la Superintendencia de Medio Ambiente; la Resolucion Exenta N° 1002 de 29 de
octubre de 2015 de la Superintendencia del Medio Ambiente que aprueba el documento “Bases
Metodoldgicas para la Determinacion de Sanciones Ambientales”; y la Resolucion N° 1600, de
2008, de la Contraloria General de la Republica, que Fija Normas Sobre Exencion del Tramite de
Toma de Razon.

I, IDENTIFICACION DEL SUJETO INFRACTOR Y DEL
PROYECTO.

2. El presente procedimiento  administrativo
sancionatorio se inici en contra de Empresa Eléctrica CAREN S.A. (en adelante, también “CAREN
S.A” 0 “la empresa”, indistintamente), Rol Unico Tributario N° 76.149.809-6, cuyo representante
legal es don Rubens Romano Junior, en su calidad de titular de los proyectos “Central de Pasada
Carilofquén-Malalcahuello” y “Modificacion Central de Pasada Carilafquén-Malalcahuello”, cuyas
Declaraciones de Impacto Ambiental {en adelante, “DIA”) fueron calificadas favorablemente
mediante Resoluciones de Calificacion Ambiental N 145 y Ne 77, de fechas 2 de julio de 2008 y 5
de marzo de 2014, respectivamente, emitidas por la Comision Regional del Medio Ambiente de la
IX Region de la Araucania, la primera, y por la Comision de Evaluacion Ambiental de la misma
regin, la segunda (en adelante, “RCA N° 145/2008" y “RCA N2 77/2014", respectivamente).
Dichas resoluciones fueron refundidas mediante Resolucion Exenta N2 132, de fecha 16 de abril de
2014, del Servicio de Evaluacion Ambiental de la Araucania (en adelante, “R.E. N© 132/2014”).

3. El proyecto, ubicado en la comuna de Melipeuco,
provincia de Cautin, region de La Araucania, de acuerdo a lo sefialado en la DIA “Central de Pasada
Carilafquén-Malalcahuello”, consiste en la construccion de una central hidroeléctrica de pasada,
que contempla una capacidad total de 18,3 MW, correspondiente a la suma de dos penstock, uno
que conduce el agua del rio Malalcahuello y otro el agua del rio Carilafquén. Por su parte, la RCA
N2 77/2014 aumentd la capacidad de la central a 29 MW (19,8 MW generados con aguas extraidas
desde el rio Carilafquén y 9,2 MW generados con aguas extraidas desde el rio Malalcahuello),
desplazé una de las bocatomas que contempla el proyecto y afiadid algunas obras
complementarias.
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4. Con fecha 10 de octubre de 2014 esta
Superintendencia recibié una denuncia ciudadana de don Renato Barrientos Saldaia, en la cual se
describe que producto de determinadas obras de la empresa, relacionadas con la construccion de
una tuberia de presion o penstock, se habrian producido derrumbes y desprendimientos que
destruyeron una gran superficie de bosque nativo emplazada en su predio.

5. En virtud de la denuncia sefialada, mediante R.E.
N2 701, de fecha 1 de diciembre de 2014, esta Superintendencia formuld un requerimiento de
informacion a CAREN S.A., solicitando antecedentes sobre los hechos denunciados.

6. Con fecha 24 de diciembre de 2014, esta
Superintendencia recibié de parte de CAREN S.A. un escrito por medio del cual remitia la
informacion solicitada mediante R.E. N2 701 de 1 de diciembre de 2014.

7. Con fecha 12 de febrero del afio 2015, en el marco
de la obtencidn del Permiso Ambiental Sectorial N¢ 102 del D.S. N2 95 de 2001 del MINSEGPRES,
que Modifica el Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (en adelante,
“RSEIA"), CAREN S.A. ingresé a la Corporacion Nacional Forestal (en adelante, “CONAF"), la
solicitud N° 12/PMP-13/15, sobre Plan de Manejo de Corta y Reforestacién de Bosques Nativos
para ejecutar Obras Civiles, para la intervencion de 3,82 hectareas de bosque nativo ligadas al
proyecto “Modificacién Central de Pasada Carilafguén Malalcahuello”. En dicho procedimiento la
empresa acompafié un Informe sobre Control de Erosion, elaborado con fecha 18 de febrero de
2015 por la empresa consultora ambiental Norconsult Andina. Dicho Informe, titulado “Central de
Pasada Carilafquén — Malalcahuello. Informe Técnico Control de Erosion”, puso de relieve una
serie de problemas derivados de la construccion del proyecto y la necesidad de adoptar medidas
urgentes en la zona de construccion de la tuberia de presion (penstock) para prevenir la ocurrencia
de erosion, derrumbes y remocion en masa, y recomendé una bateria de medidas que se debfan
adoptar en cada una de las zonas de riesgo detectadas.

8. Con fecha 7 de mayo del afio 2015, esta
Superintendencia recibié una denuncia ciudadana de dofia Yeny Ceballos Jofré, por emisiones
acusticas producidas durante la etapa de construccion del proyecto y por la construccidn de la
bocatoma en el Rio Carilafquén en un punto distinto al autorizado.

9. En relacion a la denuncia sefialada en el
considerando anterior cabe tener presente que con fecha 15 de marzo de 2013, CAREN S.A.
ingresd al Servicio de Evaluacion Ambiental de la Araucania una carta de pertinencia de ingreso al
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (en adelante, “SEIA”), de determinadas
modificaciones al proyecto “Central de Pasada Carilafquén Malalcahuello”, dentro de fas cuales se
consideraba el desplazamiento de la Casa de Mdquinas y sus estructuras, 50 metros al suroeste de
su ubicacién original, y de los tramos de aduccion del rio Malalcahuello y del rio Carilafquén, en 82
y 102 metros respectivamente. Luego, mediante Carta N 109/2013, de fecha 9 de mayo de 2013,
el SEA informé que dichas modificaciones no constituian cambios de consideracion de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 2 letra d) del RSEIA, ni una causal de ingreso obhgado

al SEIA, pero que, de forma previa a su ejecucion, el titular debia tramitar y aprobar
sectorialmente las obras e intervenciones ya mencionadas. En consideracién a dicho -

, , v,
pronunciamiento, con fecha 7 de octubre de 2013, CAREN S.A. presentd a la Direccion General des

Aguas (en adelante, “DGA”), un escrito solicitando autorizacion para el traslado de los puntos dé
captacion y restitucion de sus derechos de aguas, lo que a la fecha de las inspecciones de fecha 19




y 20 de mayo a las que se refiere el considerando N 12 de esta formulacién de cargos, se
encontraban en tramitacion.

10. Con fecha 13 de mayo de 2015, mediante
Resolucion N° 12/PMP-13/15, CONAF aprobé el Plan de Manejo individualizado en el
considerando 72 de este acto administrativo, ordenando en la misma resolucién que “se deberd
dar cumplimiento al informe de control de erosidn adjuntado en el estudio técnico.”

11. Con fecha 19 y 20 de mayo de 2015, fiscalizadores
de esta Superintendencia, de CONAF y del Servicio Agricola y Ganadero (en adelante, “SAG”), con
motivo de las denuncias individualizadas en los considerandos 42 y 82 y del Subprograma Sectorial
de Fiscalizacion Ambiental de Resoluciones de Calificacion Ambiental para el afio 2015,
concurrieron a fiscalizar las obras asociadas a los proyectos “Central de Pasada Carilafquén-
Malalcahuello” y “Modificacion Central de Pasada Carilafquén-Malalcahuello” . De los resultados y
conclusiones de dichas inspecciones se dejé constancia en el Informe de Fiscalizacion Ambiental
(en adelante, “IFA”) elaborado por la Division de Fiscalizacién de esta Superintendencia disponible
en el expediente DFZ-2015-181-IX-RCA-IA, destacando distintos hechos susceptibles de calificarse
como infracciones, relacionados con la falta de ejecucion de medidas adecuadas para el control de
erosion de suelos, desprendimientos de suelo en la zona del penstock, disefio de las compuertas
de las bocatomas distinto al autorizado y falta de etiguetado de contenedores de residuos
peligrosos.

12. Como consecuencia de los hechos descritos en los
considerandos anteriores, relacionados con el desprendimiento de tierra y rocas que genero la
destruccion de bosque nativo en parte de la zona donde se ubica la tuberia de presidn, esta
Superintendencia, mediante R.E. N¢ 507 de fecha 23 de junio de 2015, ordend a CAREN SA. la
adopcion de una serie de medidas destinadas a controlar los procesos erosivos detectados y sus
consecuencias, asi como prevenir futuros eventos similares, debiendo la empresa presentar un
informe indicando como se ejecutarian las medidas solicitadas y en qué plazos. El Informe
requerido fue ingresado a esta Superintendencia con fecha 13 de julio de 2015, presentando la
empresa un cronograma de acciones a desarrollarse entre los meses de julio y octubre, lapso de
tiempo fundado principalmente en las inclemencias climéticas de la zona, las que tornaban
peligrosa para la seguridad de los trabajadores una ejecucion inmediata de las medidas.

13. Por su parte, mediante Memorandum N° 468, de
22 de septiembre de 2015, de la Division de Sancién y Cumplimiento de esta Superintendencia, se
procedio a designar a don Camilo Orchard Rieiro como Fiscal Instructor Titular del presente
procedimiento administrativo sancionatorio y a dofia Carolina Silva Santelices como Fiscal
Instructora Suplente del mismo.

14. Sobre la base del Informe de Fiscalizacion DFZ-
2015-181-IX-RCA-IA y lo dispuesto en los numerales anteriores, con fecha 30 de septiembre de
2015, mediante Res. Ex. N° 1/ Rol D-055-2015, se procedié a formular cargos a Empresa Eléctrica
Carén S.A., dando de esta forma, inicio al procedimiento sancionatorio Rol D-055-2015.

~

/O D‘:l\,
4 9/

15. Los cargos contenidos en la Res. Ex. N° 1/ Rol D* o0
055-2015, fueron los siguientes: ‘&% 2
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TablaN°1

N° | Hechos constitutivosde | Condiciones, normas y medidas incumplidas de la RCA
infraccion respectiva

1. | No implementacion de | RCA N°77/2014:




NO

Hechos constitutivos de
infraccion

Condiciones, normas y medidas incumplidas de la RCA
respectiva

medidas adecuadas para la
prevencion de procesos

erosivos, derrumbes,
deslizamientos y otros
fendmenos andlogos,

particularmente en la zona
donde se ubica la tuberia
de presion, entre los
vértices 7y 12.

7. Observaciones ciudadanas consideradas:
“Durante el proceso de evaluacién ambiental el
proponente sefial lo siguiente:

Es importante mencionar que se trabajard con los taludes
recomendados para prevenir desmoronamiento y
desprendimiento de material sélido resultantes por el
estudio de mecdnica de suelo efectuado especialmente
para este propdsito.”

DIA “Central de Pasada Carilafquén-Malalcahuello”

Observacion N2 13 del ICSARA N2 1

“En conformidad a lo indicado en la DIA (Planos secciones
Canal Carilafquén y Malalcahuello - Tramo Abierto), estos
canales se consultan excavados en suelo natural, sin
revestimiento y con talud vertical. Se solicita af titular
presentar los antecedentes (Estudio de Mecdnica de
Suelos) que respaldan y justifican el proyecto
presentado.”

Respuesta Adenda N2 1;

“Inicialmente se ha propuesto canal vertical dado que por
las observaciones visuales del terreno, se ha constatado
que el subsuelo es principalmente lava y roca
descompuesta de dureza media. No se han realizado
calicatas para Mecdnica de suelos hasta que no se tengan
las servidumbres constituidas por donde pasa el canal, De
todos modos, en la etapa de construccién en el evento
que se constate que el suelo no soporta taludes verticales,
se procederd a revestir el canal con muros de albafiileria
de piedra. Se ha modificado el Plano 3 de 12 adjuntado en
la DIA, y se ha insertado un detalle con los revestimientos
del canal en la zonas donde potencialmente el terreno sea
blando y se requiera de revestimiento (ver plano de
secciones de Canales).”

Observacion N2 44 del ICSARA N2 1.

“Ademds se deduce que se intervendrdn laderas con
fuerte pendiente para el caso de instalacion de Ductos y
otros emplazamientos, deberdn dejarse  taludes
adecuados, que impidan a futuro, posibles Remociones en
Masa.”

Respuesta Adenda N2 1:

“Se acoge la observacion, se dejardn los taludes
adecuados para impedir que se produzca remocidn en
masa, en el caso o lugares que sea necesario.”

DIA “Modificacion Central de Pasada Carilafquén-
Malalcahuello”

ICSARA Ne 1, Capitulo I, Observacion N 7:
“Dada la intervencion de suelos con pendiente fuerte, se
solicita al titular sefialar e implementar medidas para




ND

Hechos constitutivos de
infraccion

Condiciones, normas y medidas incumplidas de la RCA
respectiva

prevenir el desmoronamiento y desprendimiento de
material solido que pudiera impactar sobre los recursos
hidricos existentes en el drea de influencia del proyecto,
asi mismo complementar con plan de sequimiento para
estos casos.”

Adenda N2 1, Capitulo I, Respuesta N2 7:“En primer
lugar, es importante mencionar que se trabajard con los
taludes recomendados para prevenir desmoronamiento y
desprendimiento de material solido resultantes por el
estudio de mecdnica de suelo efectuado especialmente
para este propdsito (ver Anexo N° 9.2 de lo presente
Adenda). (..)

Por otro lado, la excavacidn de la aduccion se ubicard
fuera de la caja del rio, por lo que no aportaria material
sobre los recursos hidricos. Adicionalmente, se aclara que
la excavacion para la tuberia se realizard retirando
inmediatamente el material excedente del lugar sin
generar  acopios  que  pudieran  provocar
desmoronamientos o desprendimientos de material sélido
hacia el rio. {...)

11. Es importante destacar que se realizé un estudio de
mecdnica de suelo (Ver Anexo N° 9.2 de la presente
Adenda), en cuyo Capitulo 6 “Especificaciones técnicas
Constructivas Generales”, se recomiendan taludes
adecuados al tipo de suelo donde se ejecutardn las obras
tanto permanentes como temporales. (...) Con lo anterior,
es posible asegurar la generacion de taludes adecuados y,
por lo tanto, de un sistema seguro de sujecion de laderas,
con el fin de evitar deslizamientos.”

ICSARA N2 1, Capitulo 6. Otras Consideraciones
Relacionadas con el Proceso de Evaluacion de Impacto
Ambiental del Proyecto (... Observacion N2 7:

“Si se intervienen suelos con fuerte pendiente, sea para la
construccion de los 7 caminos sefialados en la DIA o para
instalaciones de Maquinarias fijas, se debe tener la
precaucion de generar taludes adecuados o disefiar
sistemas sequros de sujecion de laderas, dependiendo de
lo calidad de la roca que vaya descubriéndose a medida
que se efecttian las excavaciones, esto como una manera
de evitar Remociones en Masa.”

Adenda N¢ 1, Capitulo VI, Respuesta N2 7:

“En el informe de mecanica de suelos (Ver Anexo N° 9.2
de la presente Adenda), en el capitulo 6 “Especificaciones
técnicas  Constructivas Generales”, se recomiendan
taludes adecuados al tipo de suelo donde se ejecutardn
las obras, tanto permanentes como temporales. (...) Con
lo anterior, es posible asegurar la generacion de taludes
adecuados y, por lo tanto, de un sistema seguro de
sujecion de laderas, con el fin de evitar remociones en




Hechos constitutivos de
infraccion

Condiciones, normas y medidas incumplidas de la RCA
respectiva

masa.”

R.E. N°132/ 2014
Considerando 6.1.5.

“Respecto al Permiso Ambiental Sectorial del Art, N 102,
este es informado favorable por lo CONAF (Ord.
216/2008) condicionado a que el Plan de Manejo debe ser
presentado en la oficing Provincial Cautin de CONAF”

RCA N¢ 77/2014:

Considerando 5.4

“5.4, Respecto al Permiso Ambiental Sectorial def Art. N2
102 del D.S. 95/01, este es informado favorable por la
CONAF condicionado a que el Plan de Manejo debe ser
presentado en la oficina Provincial Cautin de CONAF.”

Resolucién N° 12/PMP-13/15, de CONAF:

“c) Observaciones: (...
Se deberd dar cumplimiento al informe de control de
erosion adjuntado en el estudio técnico.”

las compuertas de la
bocatoma emplazada en el
rio Malalcahuello
presentan como
mecanismo para permitir el
paso del caudal ecolégico y
de la fauna ictica una
ranura rectangular con
dimensiones de 80x8 cm.
aproximadamente, en vez
de orificios de 30 cm. de
didgmetro.

RCA N2 145/2008

Considerando 3.5

“Efectos Directos Producidos Por La Ejecucion Del
Proyecto. |...)

¢) Modificacién del Caudal del Rio.

La medida tomada para mitigar parcialmente este efecto,
es el disefio de obras hidréulicas que aseguren el flujo del
caudal ecoldgico.”

Considerando 6.2.1

“El titular ha establecido que en ningin caso dejard fluir,
aguas abajo de la captacion, un caudal ecoldgico inferior
ol definido por lo Direccion General de Aguas,
correspondiente a 351 litros por sequndo para el caso del
rio Malalcahuello y 1042 litros por segundo para el caso
del rio Carilafquen.”

RCA N2 77/2014
Considerando 3.8.2,

“Usos de agua. {...)

Consistente con lo anterior, el Proyecto considera
mantener el caudal ecologico aprobado mediante la RCA
Ne 145/2008 y que se relaciona con el derecho de agua
otorgado por la DGA mediante Resolucion NQ 209/2007.
En efecto, la Direccion General de Aguas (DGA) ha
determinado un caudal ecologico de acuerdo a los
respectivos derechos de agua con que se cuenta para los
rios Malalcahuello y Carilafquén, con los cuales se
asegura los actuales usos por partes de las familias
cercanas, asi como los valores ecoldgicos, los hdbitats
naturales que cobijan flora y fauna, las funciones |
ambientales como purificacidn de aguas, amortiguacion |’
de los extremos climatoldgicos e hidroldgicos, los parques{, -

naturales y la diversidad de paisajes. Con este margen de'} ’

caudal, se pretende mantener el funcionamiento de los
ecosistemas acudticos y con ello los bienes y servicios que
brindan a la sociedad.”




NO

Hechos constitutivos de
infraccion

Condiciones, normas y medidas incumplidas de la RCA
respectiva

Considerando 3.8.4.
“Requerimientos hidricos del estero para mantener lo
biota acudtica del rio Malalcahuello.

Para determinar la variacién de caudal del tramo de rio
Malalcahuello sujeto o caudal ecologico (ya sea por
pérdidas debido a infiltracion o aportes debido a flujos
laterales y/o de agua subterrdnea), se contd con 19 pares
de aforos puntuales en la bocatoma y restitucion del rio
Carilafquén medidos el afio 2012, cada pareja un mismo
dia. En base a esta informacidn, se determind una
variacién en el porcentaje de caudal a lo largo del tramo
del rio Carilafquén y, por consiguiente, por unidad de
longitud del rio. Estos resultados fueron extrapolados
para el rio Malalcahuello, dada la similitud y cercania
entre ambos rios (Adenda 1).

Lo evaluacion del estado de la biota acudtica bajo lo
situacion de caudal ecoldgico, en cuanto ol tirante
hidraulico (profundidad) y la velocidad del rio resultante,
fueron analizados tomando como base un monitoreo
efectuado a lo largo del tramo afecto a caudal. En este
monitoreo se registrd la presencia de las especies
introducidas Oncorhynchus mykiss (Trucha arcoiris) en
todas los estaciones muestreadas, y Salmo trutta (trucha
Café) en la restitucion. Para estas especies, los
requerimientos de habitat disponibles en el tramo bajo
régimen de caudal ecoldgico estarian satisfechas, ello
basado en los resultados del monitoreo y las curvas de
preferenciac de hdbitat publicadas (para  ambas
especies).”

DIA “Modificacion Central de Pasada Carilafquén-
Malalcahuello”

Adenda N° 1, Respuesta N° 12:

1)

Respecto al desplazamiento libre de los peces, se debe
considerar que se mantendrd el caudal ecoldgico
mediante compuertas con orificios (didmetro de 300
mm), lo que implica que el sistema no pierde su
conectividad, permitiendo el desplozamiento de la fauna
ctica aguas abajo”.

Ausencia de rotulacion en
contenedores de residuos
peligrosos.

DIA “Modificacion Central de Pasada Carilafquén-
Malalcahuello”

Considerando 4.2:

“Residuos peligrosos: En la construccion de las obras de
modificacion se generardn residuos peligrosos tales como
envases vacios de desmoldantes, contaminacion de
tierras producto de posibles derrames de combustibles y
pinturas, pafios y huagipes contaminados con
hidrocarburos, etc. Estos serdn retirados diariamente
desde los puntos de trabajo y serdn almacenados en la
bodega de acopio temporal de residuos peligrosos que se
ubicard en la instalacion de faenas principal {aprobada




N° | Hechos constitutivosde | Condiciones, normas y medidas incumplidas de la RCA
infraccion respectiva

mediante RCA N2 145/2008), para posteriormente ser
enviados a disposicion final en lugar autorizado. Se indica
que el tiempo mdximo de almacenamiento serd de 6
meses, seqtn lo estipulado en el D.S. 148/2003, sin
embargo, los residuos peligrosos serdn retirados en un
tiempo menor, cada vez que se requiera, por una
empresa autorizada. Se estima una generacion de 25 kg.
totales asociados a la construccion de las obras de
modificacion.”

D.S. N2 148/2003, del MINSAL que Aprueba el
Reglamento Sanitario sobre Manejo de Residuos

Peligrosos.

Articulo 8.

“Los contenedores de residuos peligrosos deberdn cumplir
con los siguientes requisitos: (...)

d) Estar rotulados indicando, en forma claramente visible,
las caracteristicas de peligrosidad del residuo contenido
de acuerdo a la Norma Chilena NCh 2.190 Of 93, el
proceso en que se origind el residuo, el cddigo de
identificacion y la fecha de su ubicacién en el sitio de
almacenamiento.”

16. En este contexto, con fecha 11 de noviembre de
2015, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 49 de la LO-SMA, Empresa Eléctrica CAREN
S.A. procedid a presentar descargos contra la formulacion de cargos ya individualizada,
acompafiando una serie de documentos a fin de acreditar sus dichos, y solicitando de forma
general [a apertura de un término probatorio.

17. Luego, mediante R.E. N¢ 4 / Rol D-055-2015 de
fecha 13 de noviembre de 2015, se tuvieron por presentados los descargos ingresados por CAREN
S.A. y se resolvid respecto al término probatorio solicitado que se estuviere a lo que se resolveria
en su oportunidad.

18. Con posterioridad, el dia 28 de abril de 2016,
mediante Res. Ex. N2 5/Rol D-055-2015, esta Superintendencia rechazé la apertura del término
probatorio solicitado por CAREN S.A. en base a los argumentos ahi expresados, decretd
determinadas diligencias probatorias solicitando informacion a CAREN S.A. en base a lo dispuesto
en los articulos 50 y 51 de la LO-SMA y antecedentes al Jefe de la Macro Zona Sur de esta
Superintendencia, y requirid informacion a la empresa relacionada con las circunstancias del
articulo 40 del mismo cuerpo normativo. Dicho requerimiento fue respondido por CAREN S.A. con
fecha 12 de mayo de 2016, dentro de plazo fijado para tal efecto, acompafiando los antecedentes
solicitados.

19. Por su parte, mediante Memo MZS N2 047 de
fecha 16 de mayo de 2016, el Jefe de la Macro Zona Sur de esta Superintendencia remitio a la
Division de Sancién y Cumplimiento los antecedentes solicitados mediante Res. Ex. N2 5/Rol D- .
055-2015. /

20. Finalmente, con fecha 2 de junio de 2016,
mediante la Res. Ex. N° 7/ Rol D-055-2015 se cierra la investigacion. \

IV.  DESCARGOS DE CAREN S.A.




argumentos que se resumen en la siguiente tabla:

21. Como se indicare, con fecha 4 de noviembre de
2015, CAREN S.A. presentd ante esta Superintendencia un escrito de descargos dentro del
presente procedimiento sancionatorio. En sintesis, sus descargos se erigen sobre la base de los

Tabla N°2
. | Norma, medida o
N .. Cargo
Cargo OCOl:ldlt.Zlén Formulado Descargo presentado
Infringida
1 RCA N? No implementacion de | a) Para prevenir los procesos erosivos y de remocion
77/2014, | medidas adecuadas | en masa, la obligacién de CAREN S.A. consistia en
considerando | para la prevencion de | construir, de forma alternativa, los taludes
86NoG; | Procesos  erosivos, | recomendados en el Informe de Mecanica de Suelos
Observaciones | derrumbes, acompafiado como anexo 9.2 de la Adenda N 1 de
N2 13y 44 del desltlzamlentos y Otros | pia “Modificacidn Central de Pasada Carilafquén-
ICSARANC 1a feno‘menos andlogos, Malalcahuello” o cualquier otro adecuado para tal
la DIA “Central particularmente t?n la fin, optandose por hacer estos dltimos, tomando en
zona donde se ubica la
de Pasada tuberia de presién, consideracion la Resolucion N@ 514/2014 de CONAF,
Carilafquén- | anire los vértices 7 y de fecha 18 de noviembre de 2014, que redujo la
Malalcahuello | 17, superficie que se podria intervenir con las obras y
"y sus afectd el método constructivo que originalmente se
respectivas habia proyectado.
respuestas;
bbservaciones b) En los casos en que el terreno no soportara
N2 7 de los taludes verticales, CAREN S.A. se obligd a revestir los
Capitulos 1y 6 canales con muros de albafiileria de piedra. Esta
del ICSARA 13 obligacion se entiende cumplida en la medida que se
la DIA hubiesen efectuado obras de revestimiento
“Modificacion requeridas para disminuir [a erosion de los taludes,
Central de lo que se hizo.
Pasada
Carilafquén- ¢) En relacion al Informe Técnico sobre Control de
Malalcahuello Erosion (en adelante, “ITCE"), cuyo cumplimiento se
"y sus cuestiona a través de [a formulacion de cargos, cabe
respectivas sefialar, no obstante la SMA no tiene facultades para
respuestas; fiscalizarlo, que las obligaciones que de él emanan se
R.E.N2132/ reducen principalmente a dos, a saber, ejecucién de
2014, obras de drenaje y construccion de muros y obras de
considerando contencion, y ambas fueron ejecutadas.
6.1.5.; RCANe
77/2014, d) El Informe de Fiscalizacion Ambiental incurre en
considerando errores que motivaron el primer cargo. En este
5.4,y sentido, el Informe sefiala que las obras no
resolucion N° contemplan acciones para control de riesgo de
12/PMP- erosion, no obstante, dicha aseveracion se hace en
13/15, de base a lo observado por los fiscalizadores desde
CONAF. puntos aledafios al penstock, pero no desde las
obras. En caso de haber concurrido, se habrian [«
observado distintas medidas de control de la
erosion, como tablaestacados y mallas dg o
contencion.
A
e) La formulacion de cargos no hace un andlisis de




Cargo

) Norma, medida

o condicion
Infringida

Cargo
Formulado

Descargo presentado

los elementos que configuran la responsabilidad
infraccional.

g) En subsidio de todo lo anterior, se solicita
recalificar la infraccién como leve, disponiendo Ia
aplicacion de la sancién especifica en su grado
minimo, esto es, amonestacion por escrito. Lo
anterior, dado que no concurren los requisitos del
articulo 36 N9 2 letra e) de la LO-SMA, ya que no se
incumplieron las medidas impuestas durante la
evaluacion ambiental, y en caso de no compartirse
dicha aseveracidn, el incumplimiento no fue grave,
pues ello depende del nivel o resultados de la
infraccion.

RCA Ne
145/2008,
considerandos
3.5y6.2.1; RCA
N2 77/2014,
considerandos
382.y384,y
observacion N2
12 del ICSARA 1
alaDIA
“Modificacion
Central de
Pasada
Carilafquén-
Malalcahuello” y
su respectiva
respuesta.

Las compuertas de la
bocatoma emplazada
en el rio Malalcahuello
presentan como
mecanismo para
permitir el paso del
caudal ecoldgico y de
la fauna ictica una
ranura rectangular con
dimensiones de 80x8
cm.
aproximadamente, en
vez de orificios de 30
¢m, de didmetro.

a) El compromiso asumido por CAREN S.A. fue
construir las compuertas de la bocatoma del rio
Malalcahuello con orificios de un didmetro de
300mm {30cm) cada uno, a efectos de permitir, en la
fase de operacidn, el libre desplazamiento de peces
por el cauce, manteniendo el caudal ecoldgico. En
este sentido, el caudal ecologico y el libre
desplazamiento de los peces solo puede verse
afectado durante la etapa operacion del proyecto, la
cual a la fecha, no se ha iniciado, lo que implica a su
vez que la obligacion aln no es exigible. Ademas,
para efectos de que al inicio de la operacion del
proyecto fas compuertas cumplan con sus
especificaciones, CAREN SA. se encuentra
efectuando las modificaciones respectivas, las que se
espera estén listas al 30 de noviembre de 2015.

b) En subsidio, se solicita recalificar la infraccion
como leve, disponiendo la aplicacién de la sancion
especifica en su grado minimo, esto s,
amonestacion por escrito. Lo anterior, dado que no
concurren los requisitos del articulo 36 N@ 2 letra e)
de la LO-SMA, ya que no se incumplieron las
medidas impuestas durante la evaluacién ambiental,
y en caso de no compartirse dicha aseveracion, el
incumplimiento no fue grave.

RCA N2 77/2014,
considerando 4.2
yD.S. N©
148/2003, del
MINSAL, articulo
8.

Ausencia de rotulacion
en contenedores de
residuos peligrosos.

Respecto de este cargo existe un allanamiento por
parte de CAREN S.A. a los hechos constitutivos de
infraccién, solicitando se tenga presente al
momento de determinar fa sancion especifica que la
infraccién imputada posee un caracter meramentef

formal y que a la fecha ha dado total e integro |

cumplimiento a las disposiciones del D.S. 148/2003.

PROBATORIO.
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22. Dentro del presente  procedimiento
administrativo sancionatorio, se tuvo a la vista, al momento de la formulacion de cargos, los
siguientes antecedentes:

a) Presentacion de CAREN S.A. de fecha 24 de diciembre de 2014, por medio del cual remitia
la informacion solicitada mediante R.E. N2 701, de fecha 1 de diciembre de 2014.

b) Informe de fiscalizacion DFZ-2013-181-IX-RCA-IA y sus respectivos anexos.

¢) Actas de inspeccion ambiental a CAREN S.A., de fechas 19y 20 de mayo de 2015.

d) Copia del Informe Técnico Control de Erosidn, elaborado por la consultora Norconsult
Andina S.A. y presentado por CAREN S.A. en el contexto de la solicitud N° 12/PMP-13/15,
sobre Plan de Manejo de Corta y Reforestacion de Bosques Nativos para ejecutar Obras
Civiles, ingresada a CONAF con fecha 12 de febrero de 2015.

23.  Por su parte, junto a su escrito de descargos,
CAREN S.A. acompafié las siguientes imagenes:

a) Imagen 1: Ubicacion y disposicion de Vértices en Penstock.

b) Imagen 2: Andlisis solucion para el tramo comprendido entre los vértices 11y 12,

¢) Imagen 3: Andlisis solucion para el tramo comprendido entre los vértices 10y 11.

d) Imagen 4: Andlisis solucién para el tramo comprendido entre los vértices 8 y 10.

e) Imagen 5: Reporte fotografico y porcentaje de Avance, tramo comprendido entre los
vértices 12 y 13.

f) Imagen 6: Reporte fotogréfico y porcentaje de Avance, tramo comprendido entre los
vértices 10y 11.

g) Imagen 7: Reporte fotogréfico y porcentaje de Avance, tramo comprendido entre los
vértices 8y 10.

h) Imagen 8: Detalle tablestacado de sujecion de ladera en zona alta de tuberia de
presion (vértice 7, noviembre de 2014).

i) Imagen 9: Tablestacado de sujecion de ladera en zona baja de tuberia de presion
(vértice 11, de agosto de 2014),

i) Imagen 10: Detalle conformacion tablestacado de sujecidn de ladera en alta pendiente
en zona baja de tuberia de presion (vértice 11, agosto de 2014).

k) Imagen 11: Detalle tablestacado de sujecion de ladera en zona baja de tuberia de
presion (vértice 12, agosto de 2014).

I} Imagen 12: Mallas de sujecion de ladera frontales y laterales en zona baja de tuberia
de presion (vértice 12, agosto de 2014).

m) Imagen 13: Contenedor debidamente rotulado.

24, Ademds, con fecha 12 de mayo de 2016, en
cumplimiento a la R.E. N2 5/ Rol D-055-2015 de esta Superintendencia, CAREN S.A. acompafio un
informe continente de distintos antecedentes, con los que daba respuesta a los requerimientos
formulados por dicha resolucion, los cuales guardan relacion con: (i) la ejecucion de obras y
medidas de control de erosion existentes al tiempo de las inspecciones de fecha 19 y 20 de mayo
de 2015 y aquellas realizadas para dar cumplimiento al Informe Técnico sobre Control de Erosion;
(ii) las fechas de término de la fase de construccion e inicio de la fase de operacion del proyecto;
(iii) las modificaciones a las compuertas de las bocatomas de los rios Carilafquén y Malalcahuello;
(iv) los Estados de Resultados de la empresa; y (v) la generacion bruta diaria de energia desde el
inicio de la fase de operacion del proyecto.

25. En este contexto, cabe sefialar de manera general ‘_‘-’Vl
en relacion a la prueba rendida en el presente procedimiento sancionatorio, que el inciso primeroé: 2 L
del articulo 51 de la LO-SMA dispone que los hechos investigados y las responsabilidades de !os\? / N
infractores deberdn acreditarse mediante cualquier medio de prueba admisible en derecho, los Yoo
que se apreciardn conforme a las reglas de la sana critica. Por su parte, el articulo 53 de la LO-SMA
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dispone como requisito minimo del dictamen, sefialar la forma a través de la cual se ha llegado a
comprobar los hechos que fundan la formulacion de cargos.

26. Por otro lado, la apreciacion o valoracion de la
prueba, es el proceso intelectual por el cual el juez o funcionario publico da valor o asigna mérito a
" la fuerza persuasiva que se desprende del trabajo de acreditacion y verificacién acaecido por y
ante é1.! Por su parte, la sana critica es un régimen de valoracion de la prueba, que implica un
“[alndlisis que importa tener en consideracidn las razones juridicas, asociadas a las simplemente
ldgicas, cientificas, técnicas o de experiencia en cuya virtud se le asigne o reste valor, tomando en
cuenta, especialmente, lo multiplicidad, gravedad, precisin, concordancia y conexién de las
pruebas o antecedentes del proceso, de manera que el examen conduzca légicamente a la
conclusidn que convence al sentenciador. En definitiva, se trata de un sistema de ponderacion de la
prueba articulado por medio de la persuasion racional del juez, quien calibra los elementos de
juicio, sobre la base de parémetros juridicos, Ibgicos y de manera fundada, apoyado en los
principios que le produzcan conviccion de acuerdo a su experiencia”.

27. Por o tanto, en este dictamen, y cumpliendo con
el mandato legal, se utilizaron las reglas de Ia sana critica para valorar la prueba rendida,
valoracion que se llevara a cabo en los capitulos siguientes, los que se refieren a la configuracion
de las infracciones, calificacion de las infracciones y ponderacion de las sanciones.

28. Ahora bien, respecto al valor probatorio de los
hechos constatados en la fiscalizacion de un proyecto, el inciso segundo del articulo 51 de la LO-
SMA dispone que “los hechos constatados por los funcionarios a los que se reconocen la calidad de
ministro de fe, y que se formalicen en el expediente respectivo, tendrdn el valor probatorio
sefialado en el articulo 8°, sin perjuicio de los demds medios de prueba que se aporten o generen
en el procedimiento”.

29. Por su parte, el inciso segundo del articulo 8° de la
LO-SMA, prescribe: “El personal de la Superintendencia habilitado como fiscalizador tendrd el
cardcter de ministro de fe, respecto de los hechos constitutivos de infracciones normativas que
consignen en el cumplimiento de sus funciones y que consten en el acta de fiscalizacién. Los hechos
establecidos por dicho ministro de fe constituirdn presuncion legal.” Ademds, los articulos 16 inciso
final de la Ley 18.348 que crea la CONAF y 47 de la Ley 20.283 sobre Recuperacion del Bosque
Nativo y Fomento Forestal, y los articulos 7 letra k) y 12 inciso tercero de la Ley 18.755 que
Establece Normas sobre el SAG, establecen la misma calidad de ministros de fe, respecto de los
funcionarios de CONAF y SAG, respectivamente. Asi, los hechos constatados por estos funcionarios
y recogidos en el acta de inspeccion ambiental contenida en el informe de fiscalizacién antes
individualizado, gozan de presuncion legal de veracidad.

30. Por tanto, la presuncion legal de veracidad de lo
constatado por el ministro de fe constituye prueba suficiente cuando no ha sido desvirtuada por el
presunto infractor o los terceros interesados, o cual sera considerado al momento de valorar la
prueba de acuerdo a las reglas de la sana critica, en los apartados siguientes.

V. SOBRE LA CONFIGURACION DE LAS

INFRACCIONES.

! Al respecto véase TAVOLARL, R., El Proceso en Accion, Editorial Libromar Ltda., Santiago, 2000, p. 282.
2 Corte Suprema, Rol 8654-2012, Sentencia de 24 de diciembre de 2012, considerando vigésimo segundo.
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31. En este capitulo se analizard la configuracion de
cada una de las infracciones que se han imputado a CAREN S.A. en el presente procedimiento
sancionatorio. Para ello, se sefialard en primer término las normas que se estimaron infringidas,
luego se examinara los antecedentes y pruebas tenidas a la vista al momento de formular el cargo
respectivo, con posterioridad se analizaran los descargos presentados por el presunto infractor ,
finalmente se determinara si se configura la infraccion imputada. En aguellos casos en que el
andlisis adicional de la prueba resulte imprescindible para evaluar el mérito de los descargos, su
examen se realizara de forma conjunta.

32. En caso de estimarse que existen descargos que
por su propia naturaleza no sean suficientes o no tengan mérito para desvirtuar el cargo
formulado, no se realizaré un examen de la prueba que verse sobre los mismos, por resultar tal
ejercicio inconducente. Por el contrario, el examen de la prueba se circunscribird en primer
término a los antecedentes necesarios para determinar si se encuentra acreditado el hecho
infraccional y luego respecto de aquellos que permitan sustentar o desacreditar los descargos que
tengan mérito para desvirtuar los cargos formulados.

A.  Cargo 1: No implementacién de medidas
adecuadas para la prevencion de procesos erosivos, derrumbes, deslizamientos y otros
fendmenos anélogos, particularmente en la zona donde se ubica la tuberia de presion, entre los
vértices 7y 12.

(i)  Norma que se estima infringida

33. Durante la evaluacion ambiental de las DIAs
“Central de Pasada Carilafquén-Malalcahuello” y “Modificacion Central de Pasada Carilafquén-
Malalcahuello”, se determind en diversos pasajes la necesidad de que CAREN S.A. adoptara
medidas adecuadas tendientes a evitar procesos erosivos, derrumbes, deslizamientos y otros
fenémenos andlogos derivados de las obras, atendida su naturaleza, las caracteristicas de la zona
en la cual se emplazarfan y los riesgos asociados. En este sentido, por ejemplo, la observacion Ne
44 del ICSARA N2 1 de la DIA “Central de Pasada Carilafquén-Malalcahuello”, sefialo: “Ademds se
deduce que se intervendrdn laderas con fuerte pendiente para el caso de instalacion de Ductos y
otros emplazamientos, deberdn dejarse taludes adecuados, que impidan a futuro, posibles
Remaciones en Masa.” (Resaltado propio). La respuesta correlativa, contenida en el Adenda N2 1,
fue la siguiente: “Se acoge la observacion, se dejardn los taludes adecuados para impedir que se
produzca remocidn en masa, en el caso o lugares que sea necesario.”

34. En este mismo sentido, la Observacion N2 7 del
Capitulo | del ICSARA N2 1, de la DIA “Modificacidn Central de Pasada Carilafquén-Malalcahuello”,
fue del siguiente tenor: “Dada la intervencion de suelos con pendiente fuerte, se solicita al titular
sefialar e implementar medidas para prevenir el desmoronamiento y desprendimiento de
material sélido que pudiera impactar sobre los recursos hidricos existentes en el drea de influencia
del proyecto, asi mismo complementar con plan de seguimiento para estos casos.” (Resaltado
propio). Por su parte, la respuesta correlativa fue: “En primer lugar, es importante mencionar que
se trabajard con los taludes recomendados para prevenir desmoronamiento y desprendimiento de
material sélido resultantes por el estudio de mecdnica de suelo efectuado especialmente para este
propdsito (ver Anexo N° 9.2 de la presente Adenda). [..] Es importante destacar que se realizé un
estudio de mecdnica de suelo (Ver Anexo N° 9.2 de la presente Adenda), en cuyo Capitulo 16"( "
“Especificaciones técnicas Constructivas Generales”, se recomiendan taludes adecuados al tipo de
suelo donde se ejecutardn las obras tanto permanentes como temporales. [...] Con lo anterior, é\s
posible asegurar la generacion de taludes adecuados y, por lo tanto, de un sistema seguro des
sujecion de laderas, con el fin de evitar deslizamientos.”

35. Por su parte, en el ICSARA N2 1, Capitulo 6, la
observacion N2 7, de la DIA “Modificacion Central de Pasada Carilafquén-Malalcahuello”, planted
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que: “Si se intervienen suelos con fuerte pendiente, sea para la construccion de los 7 caminos
sefialados en la DIA o para instalaciones de Maquinarias fijas, se debe tener la precaucion de
generar taludes adecuados o disefiar sistemas seguros de sujecion de laderas, dependiendo de la
calidad de la roca que vaya descubriéndose o medida que se efectian las excavaciones, esto como
una manera de evitar Remociones en Masa.” (Resaltado propio). La respuesta a dicha observacion
fue: “En el informe de mecdnica de suelos (Ver Anexo N° 9.2 de la presente Adenda), en el capitulo
6 “Especificaciones técnicas Constructivas Generales”, se recomiendan taludes adecuados af tipo
de suelo donde se ejecutardn las obras, tanto permanentes como temporales. [...] Con lo anterior,
es posible asegurar la generacidn de taludes adecuados y, por lo tanto, de un sistema sequro de
sujecion de laderas, con el fin de evitar remociones en mosa.”

36. Finalmente, en concordancia con lo sefialado
previamente, en el Capitulo 7 de la RCA N2 77/2014, sobre observaciones ciudadanas
consideradas, se dispuso: “Durante el proceso de evaluacion ambiental el proponente sefiald lo
siguiente: Es importante mencionar que se trabajard con los taludes recomendados para prevenir
desmoronamiento y desprendimiento de material sélido resultantes por el estudio de mecdnica
de suelo efectuado especialmente para este propdsito.” (Resaltado propio).

37. De esta forma, tanto en la RCA N2 77/2014 como a
lo largo de la evaluacion ambiental del proyecto, quedd establecida la obligacion de CAREN S.A. de
disponer de taludes adecuados para impedir procesos de remocion en masa, asi como otras
medidas tendientes a prevenir el desmoronamiento y desprendimiento de material solido.

(i}  Antecedentes del cargo formulado

38. El hecho infraccional en cuestion fue considerado
en la formulacion de cargos sobre la base de dos episodios de desprendimiento de suelo,
ocurridos en la zona de la tuberia de presion o penstock, uno en el sector sur de la ladera, y otro
hacia el norte, asi como en a falta de adopcion de medidas adecuadas para el control de procesos
erosivos y de desprendimientos de suelo. Estos episodios se tuvieron por constituidos sobre la
base de los antecedentes que a continuacidn se desarrolfan,

39. Con fecha 10 de octubre de 2014 esta
Superintendencia recibié una denuncia ciudadana de don Renato Barrientos Saldafia, en la cual se
describe que producto de las obras de construccion del penstock, se habrian producido derrumbes
y desprendimientos que destruyeron una gran superficie de bosque nativo emplazada en su
predio.

40. En virtud de la denuncia sefialada en el
considerando anterior, mediante R.E. N¢ 701 de 1 de diciembre de 2014, esta Superintendencia
formuld un requerimiento de informacion a CAREN $.A., solicitando antecedentes sobre: “Cdmo se
ha dado cumplimiento al considerando 7.7 letra g) de la RCA N 145/2008, en relacion al adecuado
mantenimiento de los caminos del sector Huechelepun; Cémo ha dado cumplimiento a la Ley sobre
Recuperacidn de Bosque Nativo y Fomento Forestal, en relacion a la solicitud de Intervencién o
Alteracion Excepcional del articulo 19 de la citada ley ; y Cdmo ha dado cumplimiento a lo indicado
en “Otras Observaciones del Proceso de Participacion Ciudadanas” referido al tema a la creacion y
mantencién de caminos utilizados por el proyecto en la comuna de Huechelepun. Para estgs-,f S
efectos indique si tiene conocimiento de derrumbes ocasionados por los trabajos y medidq's

adoptadas.” \-,'_.
§

41, Con fecha 24 de diciembre de 2014 esta
Superintendencia recibid de parte de CAREN S.A. un escrito por medio del cual remitia la
informacion solicitada mediante R.E. N2 701, de fecha 1 de diciembre de 2014, En lo que respecta
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a los hechos analizados en el presente dictamen, cabe destacar que la empresa informd lo
siguiente:

“El caso de la condicion mds critica del proyecto se da
en la obra conocida como “penstock”, que corresponde
a lo tuberia de acero, que conducird el agua en alta
presion, y que se emplaza justo en el sector de mds alta
pendiente del proyecto, y que es justamente, lo que
aprovecha este tipo de proyecto hidroeléctrico de
pasada para mover las turbinas. En este lugar,
efectivamente mds que derrumbes, por tener una
connotacién de mayor escala en sus dimensiones y
efectos, se han registrado pequefias y localizadas caidas
de material, que han caido en lo zona llana y
desprovista de viviendas y asentamientos. En este
sector, sin tener influencia o impacto inmediato sobre
los recursos naturales y las personas, se espera
concluya el trabajo de instalacion de las tuberias para
restaurar a la condicion original la zona receptora del
material.”

42, Luego, como ya se indicare, con fecha 12 de
febrero del afio 2015, en el marco de la obtencion del PAS N2 102 del RSEIA, CAREN S.A. ingresé a
CONAF la solicitud N° 12/PMP-13/15, para la intervencion de 3,82 hectdreas de bosque nativo. En
dicho procedimiento la empresa acompaiié el Informe Técnico sobre Control de Erosion,
elaborado con fecha 18 de febrero de 2015 por la empresa consultora ambiental Norconsult
Andina. El sefialado informe puso de relieve una serie de problemas derivados de la construccion
del proyecto y la necesidad de adoptar medidas urgentes en la zona de construccidn de la tuberia
de presion (penstock} para prevenir la ocurrencia de erosion, derrumbes y remocion en masa, y
recomendé una bateria de medidas que se debian adoptar en cada una de las zonas de riesgo
detectadas. En tal sentido, el informe indicaba:

“Las excavaciones ejecutadas en la zona del penstock
han retirado toda lo cobertura vegetal. Esto permitird
que los materiales superficiales se queden sin el
sustento que les proporcionaban los raices de drboles
existentes. Por otro lado, sin esta proteccion vegetal, el
grado de infiltracion de la escorrentia superficial serg
mayor.

Por otra parte, atendiendo a los caracteristicas
morfolégicas y geométricas de la ladera excavada y o
las propiedades fisicas y resistentes de los materiales, es
probable que la accion de factores externos tales como
las precipitaciones intensas (recurrentes en la zona) y
las condiciones climdticas, puedan desencadenar
movimientos  superficigles en lo ladera como
deslizamientos y flujos de barro. {...)

NCA estima necesario comunicar a Carén la inquietud ,
que genera la estabilidad actual de la ladera donde se :5 .
excava la tuberia forzada en alta pendiente (penstock). "’
Ademds, se considera oportuno indicar algunas )
soluciones o medidas de estabilizacion genéricas que,
segun opinion de NCA, pudiesen disefiarse con mayor
detalle y ejecutarse en esta obra particular del
proyecto. {...)
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Ademds, deben tomarse en consideracion:

Los medios econdmicos y materiales disponibles.
La urgencia de la intervencion.
La magnitud y dimensiones de la eventual inestabilidad.

)"

43, Luego, con fecha 19 y 20 de mayo de 2015,
fiscalizadores de la SMA, CONAF y el SAG, concurrieron a fiscalizar las obras asociadas al proyecto.
De los resultados y conclusiones de dichas inspecciones se dejo constancia en el Informe de
Fiscalizacion Ambiental elaborado por la Division de Fiscalizacion de esta Superintendencia
disponible en el expediente DFZ-2015-181-IX-RCA-IA. En dicho informe, en lo pertinente, se relevé
lo siguiente:

a) “Las obras de construccién no contemplan acciones
para el adecuado control de riesgo de erosion. A raiz de
aquello se produce un derrumbe en el sector del vértice
7 de la tuberia a presion en donde se observo la erosion
del suelo y la destruccion de bosque nativo (laurel,
roble, olivillo) en una superficie estimada de 250 m x 30

”

m.

b) “Durante los distintos recorridos realizados en las
inspecciones de los dias 19y 20 de Mayo del 2015, no se
evidenciaron obras de arte que sirvan para el control de
la erosién del suelo.”

¢) “Desde el terreno del Sr. Renato Barrientos
(denunciante, Anexo 1) que colinda con lado norte de la
tuberia a presion del proyecto se observ en sector de
ladera en donde se ubica la tuberia de presion entre los
vértices 7-12 el desprendimiento de tierra y rocas que
generd el dafio a drboles nativos (laurel, roble y olivillo)
y cubierta vegetal en zona de una proteccion por
pendiente y curso de agua. El sector afectado por el
desprendimiento de tierras tiene un ancho promedio de
30 m. aprox. y un largo de 250 m. aprox. que va desde
lo tuberio hasta el cauce del rio Malalcahuello. Ver
fotografia 11.”

Fotografia N@ 11 del informe DFZ-2015-181-IX-RCA-IA

d) “No se observa en el trazado de lo tuberia entre los
vértices 7-12 medidas de control de erosion del suelo.”

44. Junto con lo anterior, el acta de inspeccion de
fecha 20 de mayo de 2015, puso de manifiesto que ademés del desprendimiento constatado
desde terrenos del Sr. Renato Barrientos, se pudo observar un segundo episodio, visible desde el ~

inmueble de dofia Yenny Ceballos, y que corresponde al lado sur de la ladera. En tal sentido,{eﬁlr
acta sefiald lo siguiente: iie

“La Sra. Ceballos sefiala que existe desprendimiento de<
tierras y rocas hacia el rio Carilafquen desde el sector en
donde se ubica la tuberia a presion desde el vértice 7-

16



12. Desde su vivienda se toman fotografias que dan
cuenta de esta situacion.”

45. En base a lo anterior, se procedio a formular el
cargo respectivo, toda vez que los hechos constatados implicaban una contravencion a la forma en
la cual CAREN S.A. se habia comprometido a evitar que durante la construccion del proyecto se
produjesen desprendimientos de suelo, remociones en masa, y en general, procesos erosivos.

(iii)  Anélisis de los descargos del infractor.

a) Primer argumento: Para prevenir los procesos erosivos y de remocién en masa, la
obligacién de CAREN S.A. consistia en construir, de forma alternativa, los taludes
recomendados en el Informe de Mecénica de Suelos acompaiiado como anexo 9.2 de la
Adenda N2 1 de la DIA “Modificacién Central de Pasada Carilafquén-Malalcahuello” o
cualquier otro adecuado para tal fin, optandose por hacer estos Ultimos, tomando en
consideracion la Resolucion N¢ 514/2014 de CONAF, de fecha 18 de noviembre de 2014,
que redujo la superficie que se podria intervenir con las obras y afecté el método
constructivo que originalmente se habia proyectado.

46. El primer argumento de CAREN SA. para
desvirtuar el cargo formulado, consiste en que para dar cumplimiento a sus compromisos
ambientales relativos a impedir que se produjesen procesos de remocién en masa, la empresa se
encontraba facultada para construir, de forma alternativa, los taludes recomendados en el
Informe de Mecanica de Suelos (en adelante, también, “IMS”) acompaiiado como anexo 9.2 de la
Adenda N2 1 de la DIA “Modificacion Central de Pasada Carilafquén-Malalcahuello” o cualquier
otro “adecuado” para dicho fin, optandose por hacer estos (Gltimos tomando en consideracion la
Resolucion N2 514/2014, de fecha 18 de noviembre de 2014, de CONAF (que no se contextualiza ni
se acompafia a la presentacion), la cual indicaria que un sector donde se desarrollarian las obras
del penstock no se podria intervenir por cuanto en ésta habria un nimero importante de
ejemplares de Lleuques (Prumnopitys andina), con caracteristicas de alta singularidad que era
necesario no alterar. De esta forma, desde el momento en que CAREN S.A. desarrollg los taludes
que considerd “adecuados”, ponderando las circunstancias materiales del caso, no seria plausible
sostener que se encuentra en incumplimiento de la normativa.

47.  Sustenta lo anterior indicando que en la
respuesta N@ 44 del Capitulo N2 1 de la Adenda N 1 de la DIA “Central de Pasada Carilafquén-
Malalcahuello”, quedd establecido el compromiso de la empresa de dejar “taludes adecuados, que
impidan a futuro, posibles Remociones en Masa”, lo que supone una obligacién independiente,
alternativa a la consignada en virtud del IMS.

48.  Ademds, sefiala que debe tenerse en
consideracion el lenguaje empleado por el Informe de Mecanica de Suelos, el cual indica que se
deben “considerar’ los taludes ahi recomendados, voz que es distinta a “imponer” u “obligar” y
que, de acuerdo a la definicion de la Real Academia de la Lengua Espafiola (RAE), solo invita a
pensar detenidamente en un asunto. En concordancia con lo anterior, sostiene que el método
constructivo indicado en el IMS consiste en una serie de recomendaciones que lo hacen tener un
caracter dindmico y no estético, toda vez que no puede prever todas las dificultades que las obras
pueden encontrar en la practica, razon por la cual deben ponderarse al tiempo de la construccion
de las obras todos los factores concurrentes para determinar las caracteristicas del talud
adecuado. Luego, CAREN S.A. concluye que desde el momento en que ejecutd los taludes
adecuados que le permitieran cumplir el fin buscado por la autoridad, esto es, evitar los procesos >
de remocidn en masa, se encontraria en pleno cumplimiento de la normativa aplicable al ,
proyecto. /

49.  Por otro lado, como ya se sefialara, CAREN S.A.
arguye que una vez iniciadas las obras de construccion de las tuberias en la zona del penstock,
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CONAF, a través de la Resolucion N2 514/2014, indicd que un sector de la zona donde se
desarrollarian dichas obras, particularmente el sector considerado para la construccién de
caminos, no se podria intervenir por cuanto en éste habia un nimero importante de ejemplares
de Lleuque (Prumnopitys andina) con caracteristicas de alta singularidad que era necesario no
alterar. Agrega que lo anterior tuvo un efecto severo en el método constructivo, pues las
proyecciones consideraban que ese sector se podia utilizar para construir el penstock, y como
consecuencia, se dispuso de una franja de terreno menor para excavaciones y taludes que hizo
imposible, en un principio, construir los taludes recomendados (pendiente 1H:3V), debiendo
implementarse un método alternativo y equivalente al previsto, incluso excesivamente mds
costoso. Sin perjuicio de lo anterior, la empresa indica que a la fecha de presentacidn del escrito
de descargos se ha ejecutado la construccion de la obra siguiendo la recomendacion del IMS.

50.  Finalmente CAREN S.A. sefiala que los taludes
“adecuados” que realizé corresponderian a las medidas recomendadas en el Informe Técnico
sobre Control de Erosidn, las cuales se reducen principalmente a ejecucion de obras de drenaje y
construccion de muros y obras de contencion.

a. Andlisis de los argumentos esgrimidos por CAREN S.A,

a.1. Sobre la existencia de una obligacion alternativa

51.  En relacion a los descargos vertidos por CAREN
S.AA, lo primero que debe analizarse es el argumento referido a que existiria una obligacién
alternativa para dar cumplimiento a su compromiso de ejecutar taludes destinados a evitar
procesos de desprendimiento de suelos, siendo las opciones comprendidas en dicha obligacion,
por un lado, la emanada del IMS, y por otro, la que se desprende de la respuesta N2 44 del
Capitulo N2 1 de la Adenda N2 1 de la DIA “Central de Pasada Carilafquén-Malalcahuello” .

52.  Alrespecto, cabe sefialar que tal interpretacion
no es consistente con un analisis sistémico de la evaluacion ambiental del proyecto ni se aviene
con el tenor de las dos RCA con las que cuenta. Por el contrario, si se analizan armdnicamente
ambas evaluaciones, se llega a la conclusion de que los “taludes adecuados” que debia construir
CAREN S.A. corresponden justamente a los que indica el IMS, pasando asi a ser una sola la
obligacion la exigible.

53.  Efectivamente, durante la evaluacion ambiental
de la DIA “Central de Pasada Carilafquén-Malalcahuello”, a través de la observacion N2 13 del
ICSARA N2 1, se le solicité al titular la siguiente aclaracion: “En conformidad a lo indicado en la DIA
(Planos - Secciones Canal Carilafquén y Malalcahuello - Tramo Abierto), estos canales se consultan
excavados en suelo natural, sin revestimiento y con talud vertical, Se solicita ol titular presentar los
antecedentes (Estudio de Mecdnica de Suelos) que respaldan y justifican el proyecto presentado.”
(Resaltado propio). En respuesta a dicha consulta, el titular sefialé en la Adenda N 1 que
“Inicialmente se ha propuesto canal vertical dado que por las observaciones visuales del terreno, se
ha constatado que el subsuelo es principalmente lava y roca descompuesta de dureza media. No se
han realizado calicatas para Mecénica de suelos hasta que no se tengan las servidumbres
constituidas por donde pasa el canal [...]." {Resaltado propio). Por otro tado, la observacion N 44
sefiald que “[a]demds se deduce que se intervendrdn laderas con fuerte pendiente para el caso de
instalacidn de ductos y otros emplazamientos, deberdn dejarse taludes adecuados, que impidan o
futura, posibles Remociones en Masa”, y la respuesta a dicha observacién fue “[s]e acoge lo
observacidn, se dejardn los taludes adecuados para impedir que se produzca remocion en masa, en
el caso o lugares que sea necesario”.

54.  Como es posible apreciar en las citas anteriores,”
durante la evaluacion ambiental de la DIA “Central de Pasada Carilafquén-Malalcahuello”, él
titular no aportd un Estudio de Mecanica de Suelos que entregara informacién especifica sobre ¢l
método constructivo a emplear pues no contaba con fas servidumbres necesarias para realizar la
calicatas correspondientes, razén por la cual, a falta de un estudio de ingenieria especializada, solo
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se establecio una referencia genérica en torno a cdmo debian ser los taludes, indicandose que
debian ser “adecuados”.

55.  Sin embargo, en la DIA “Modificacidn Central de
Pasada Carilafquén-Malalcahuello”, ingresada cinco afios después, al ya contar el titular con un
Informe de Mecanica de Suelos, dicho instrumento pasé a llenar los vacios de la evaluacion
anterior. En este sentido, en la Adenda N© 1 de la evaluacion ambiental de la citada DiA, se hizo
alusion de forma reiterada y consistente a los taludes recomendados por el Informe de Mecanica
de Suelos, e incluso, en la respuesta N¢ 7 del Capitulo VI de dicho Adenda, se sefialé
explicitamente que los taludes adecuados para evitar remociones en masa serian aquellos
sefialados en el Informe de Mecanica de Suelos. De esta forma, la evaluacion ambiental pasé a
considerar el IMS como (Gnico instrumento regulador de los taludes del proyecto, y de forma
concordante, la RCA N2 77/2014 en su considerando 8.6 N2 6 establecio explicitamente que el
proyecto trabajaria con los taludes sefialados por el IMS. Por lo tanto, no es efectivo que el titular
contara con una obligacién alternativa cuya eleccion dependia exclusivamente de su voluntad y la
ponderacion de factores en el momento de la construccion, pues tras la incorporacién del IMS en
la evaluacion ambiental del proyecto, y en atencion a que en él se realizd una definicion de
estandares técnicos minimos, se produjo una identificacion entre los taludes adecuados y los
recomendados por el IMS. Con todo, lo sefialado precedentemente no quiere decir que el IMS sea
estatico y que no se puedan reconsiderar algunos de sus pasajes, pero tomando en consideracién
que éste ha sido visado por la autoridad a través de un procedimiento de evaluacién ambiental,
dicho ejercicio requiere de un andlisis acucioso, previo a su implementacién, que no consta en el
caso de autos. Tampoco consta, de acuerdo a los antecedentes que obran en el proceso, que se
haya elaborado un estudio especializado tendiente a definir el nuevo disefio de los taludes y sus
obras complementarias para evitar los procesos erosivos.

56.  Ademds, si se ahonda en la expresion “talud
adecuado” a la cual apela la empresa, y se entiende que la cualidad de “adecuado” atiende a un
fin determinado, que en este caso consiste en evitar remociones o derrumbes, y en general
procesos erosivos, es claro que CAREN S.A. no dio cumplimiento con la maxima de construir
taludes adecuados. En este sentido, el ITCE es enfatico en sefialar que en diversos puntos de la
obra se construyeron taludes inadecuados:

“De acuerdo a las Especificaciones  Técnicas
Constructivas, en aquellas excavaciones mayores ¢ 6 m
de alto se deberd considerar la ejecucion de banquetas
cuyo ancho minimo sea de 2 m. Ademds de esto, y
seguin las mismas especificaciones, todos los taludes de
mds de 1,5 m tendrén como maximo una pendiente de
1:3 (H:V) durante la construccién y un talud final de 1:2
(H:V]. No obstante, pudo comprobarse que en muchos
de los diferentes cortes observados esta especificacion
no se cumplié a cabalidad, existiendo taludes que han
sido excavados con mayor dngulo, incluso al
correspondiente a la resistencia de los materiales del
terreno, lo que ha ocasionado en algunos casos
desprendimientos menores, pero sin comprometer la
estabilidad global del talud en cuestion.” (Resaltado

propio).

“Producto de la combinacion entre relieve del terreno y

cercania de los frentes de trabajo con respecto al limite /3%~
de la franja de servidumbre del proyecto, se han

generado taludes con mds de 6 metros de altura con

pendientes que superan la recomendacion del Anexo/

3 Norconsult Andina, Informe Técnico Control de Erosion, p. 9.
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9.2 de la Adenda 1, Estudio de Mecénica de Suelos, que
sefiala que los cortes de taludes permanentes asociados
a obras del proyecto, cuyas profundidades superen los
150 ¢cm, no podrdn exceder la pendiente dictada por la
relacion 1:2 (H:V)

Durante el recorrido realizado af drea de influencia del
proyecto, se verifico que en varias secciones del
proyecto, se sobrepasa incluso la relacién 1:4 (H:V).
Normalmente es la cercania con el limite del drea de la
servidumbre del proyecto la que no permite tender los
taludes hasta las pendientes recomendadas.

a.2. Sobre las implicancias de la resolucion N
514/2014

57. Por otro lado, en relacion a lo planteado por
CAREN S.A. respecto a que la resolucion N2 514/2014 de CONAF habria implicado un severo efecto
en su método constructivo, y que eso habria forzado que se generaran algunos de los efectos
constatados durante la actividad de inspeccion ambiental, cabe hacer algunas apreciaciones.

58.  En primer término, la resolucién N@ 514/2014, a
la que se refiere CAREN S.A., tiene por fin autorizar la intervencion o alteracion de hébitat de
especies en categoria de conservacion, y fue dictada con fecha 18 de noviembre de 2014, en
respuesta a presentacién de fecha 31 de julio de 2014 de CAREN S.A. -posterior a la dictacion de la
RCA N2 77/2014- por medio de la cual solicité autorizacién para intervenir una superficie adicional
de bosque nativo de preservacion equivalente a 3,9 ha., no considerada durante la evaluacién
ambiental del proyecto, y dentro de la cual se encontrarian 235 individuos de la especie Lleugue.
Esta solicitud se hizo con el fin principal de ensanchar las fajas de intervencién o sobre anchos de
caminos considerados originalmente para el proyecto.’

59.  En dicha resolucion, se establecié en su
considerando N2 9, que: “de acuerdo con la visita a terreno realizada por la Corporacion a las
dreas de emplazamiento de las obras asociadas al Proyecto “Central de Pasada Carilafquén-
Malalcahuello”, se observa en el sector de la tuberia forzada una formacion de la especie Lleuque
(Prumnopitys andina) con caracteristicas de alta singularidad respecto del resto de las formaciones
observadas, tanto por su longevidad como por las caracteristicas dendrométricas (DAP, altura y
forma) y su abundante regeneracion, especificamente en el sector considerado para la
construccion de caminos. En tal sentido, se hace presente que dicha drea no serd intervenida,
debido af reconacimiento de la singularidad y alto valor vegetacional que contiene el drea.”

60.  En atencion a dicha consideracion, CAREN S.A,
estima que se generd una orden de autoridad irresistible, constitutiva de fuerza mayor, que alterd
las proyecciones de ingenieria evaluadas ambientalmente y que le impidié aplicar el método
constructivo contemplado en [a RCA. De esta forma, la empresa considera dicha resolucién como
un elemento suficiente para tener por no configurado el elemento de culpabilidad propio de la
responsabilidad infraccional, toda vez que fue en atencion a dicho mandato que no pudo dar
cumplimiento a los taludes recomendados en el IMS.

61. Al respecto, cabe mencionar que la existencia .
de la formacién de la especie Lleugue con caracteristicas de alta singularidad a que se refiere la
Resolucién N2 514/2014, no era desconocida por el titular de forma previa a que se dictara dicha
resolucion ni era del todo ajena a la RCA N¢ 77/2014. En este sentido, cabe sefialar que el

4Ibid. p.12.
5 Resolucion N2 514/2014 de CONAF, disponible en linea en el sitio web de CONAF
[http://www.conaf.cl/LBN/RF/2014/Res_514-Carilafquen.pdf] (iiitima fecha de consulta: 25-04-2016).
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considerando N2 5.4 de dicha RCA establecid que: “[r|especto al Permiso Ambiental Sectorial del
Art. N2 102 del D.S. 95/01, este es informado favorable por la CONAF condicionado a que el Plan de
Manejo debe ser presentado en la oficina Provincial Cautin de CONAF. Ademds se aclara que los
lleuques afectados por el camino N 1 y la totalidad de individuos de la especie afectados por las
obras del Proyecto han sido incluidos en solicitud de excepcionalidad del articulo 19 de la Ley
20.283, aprobada mediante Resolucion Fundada N© 422 de 4 de diciembre de 2013.” (Resaltado
propio). Por su parte, la mencionada Resolucion Fundada N@ 422, indicaba en su considerando 92
que: “de acuerdo con la visita a terreno realizada por la Corporacidn a las dreas de emplazamiento
de las obras asociadas al Proyecto “Central de Pasada CarilafquénMalalcahuello”, se observo en el
sector de la tuberia forzada, una formacion de la especie Lleugue (Prumnopitys andina) con
caracteristicas de alta singularidad, respecto del resto de las formaciones observadas, tanto por su
longevidad como por las caracteristicas dendrométricas (DAP, altura y forma) y su abundante
regeneracion, especificamente en el sector considerado para la construccion de caminos. En tal
sentido, se recomienda realizar los mdximos esfuerzos para optimizar el trazado de los caminos,
objeto de minimizar la intervencion en dicha drea.”

62.  Como se observa, en la resolucién de CONAF N@
422/2013 transcrita en el pérrafo precedente, se hace alusion expresa a la misma formacién de la
especie Lleuque a la que se refiere la resolucion N2 514/2014, y se le solicita al titular hacer los
méximos esfuerzos posibles para minimizar su intervencién, mandato imperativo que con
posterioridad, al considerarse una nueva extension de la superficie de afectacion, adopté un
caracter prohibitivo en la Ultima resolucidn dictada por CONAF.

63. Lo sefialado en los parrafos anteriores no es
haladi, ya que no es preciso plantear que la resolucion N® 514/2014 de CONAF modifico
severamente la técnica constructiva evaluada y aprobada mediante la RCA N2 77/2014, toda vez
que a través de la Resolucion N2 422/2013, referenciada en el considerando N2 5.4 de la ya
sefialada RCA, el titular ya debia haber realizado los maximos esfuerzos para minimizar la
intervencion en dicha drea, situacion respecto de la cual la empresa no hace mencién en sus
descargos. Ademds, la resofucion N2 514/2014 de CONAF establecié condiciones especificas para
una solicitud particular de CAREN S.A. la intervencion de 3.9 ha. de bosque nativo de
preservacion no consideradas durante la evaluacion ambiental del proyecto-, condiciones que, en
atencidn a lo dispuesto en el considerando n? 9 de la Resolucién N2 422/2013 de CONAF, podian
razonablemente haberse previsto si se considera que, evaluando una superficie de afectacion
menor, CONAF ya habfa ordenado medidas para minimizar el impacto ambiental de las obras
sobre la formacion de Lleuques.

64. Lo que se ha venido razonando es relevante
para determinar si CAREN S.A. dio cumplimiento a los compromisos que emanaban de las RCA
asociadas a su proyecto y si es posible, como pretende, que el requisito de culpabilidad de la
responsabilidad infraccional se tenga por no constituido como consecuencia de un mandato de
autoridad que, segin estima, intervino directamente en el método constructivo que debia
adoptar.

65.  En relacion a lo indicado en el considerando
anterior, cabe sefialar de forma preliminar, que Hama la atencion de esta autoridad que ni en la
evaluacién ambiental de la DIA ingresada durante el afio 2008 ni en su modificacién posterior del
afio 2013, CAREN S.A. haya considerado la superficie correspondiente a los sobreanchos de los
caminos, situacion que llevd a que, solo una vez iniciada la ejecucion del proyecto, el titular =5~ /
presentara sectorialmente la solicitud para intervenir una superficie equivalente a 3.9 ha de/ Vs
bosque nativo de preservacion, o que a su vez, supuso que se establecieran condiciones para no':
afectar la formacion de la especie Lleuque con caracteristicas de alta singularidad, de forma 5|m||ar\

© Resolucion N2 422/2013 de CONAF, disponible en linea en el sitic web de CONAF
[http://www.conaf.cl/LBN/RF/2013/Res_422-2013.pf} (tltima fecha de consulta: 25-04-2016).
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a como se habia consagrado en la Resolucién N2 422/2013 de CONAF, referenciada en la RCA N2
77/2014.

66. Por otro lado, no es factible imputar
directamente a la Resolucion N2 514/2014 la imposibilidad de generar los taludes recomendados
en el Informe de Mecanica de Suelos, toda vez que de la resolucion de CONAF solo se desprende
una prohibicion de intervenir parte de las zonas destinadas a caminos, sin que ello afecte la
superficie en la que se emplazaria la tuberfa ni altere la necesidad y posibilidad de implementar las
medidas recomendadas por el IMS. De esto da cuenta el hecho, relevado por la empresa en sus
descargos, de que a la fecha de su presentacién, los taludes se encontrarian construidos segin lo
recomendado por el IMS. Ademds, las modificaciones al sistema constructivo a que hace
referencia el titular en sus descargos (acceso mediante escaleras de madera, utilizacion de un
helicoptero e Instalacion de un “Sistema teleférico Austriaco”), solo guardan relacién con el
método de transporte de los insumos, pero nada dicen respecto del trazado y emplazamiento de
la tuberfa, la forma de ejecutar las obras para ello y las medidas para controlar los procesos
erosivos y de desprendimiento de suelos.

67.  En este sentido, no es correcto plantear que la
orden de autoridad de CONAF haya forzado a CAREN S.A. a modificar la técnica constructiva
considerada para el proyecto, sino que: por un lado, fue el titular el que modificé las circunstancias
del proyecto al solicitar afectar una superficie mayor para los sobreanchos de caminos no
contemplados en el proyecto original; y por otro, pese a que la Resolucion N2 422/2013 de CONAF
ya habia dejado de manifiesto la existencia de un sector sujeto a proteccion y la necesidad de
preservarlo, CAREN S.A. no consideré mecanismos adecuados para congeniar dicho mandato con
aquellas medidas necesarias para hacerse cargo del riesgo explicitamente abordado durante la
evaluacion ambiental, llegando incluso a producirse dos desprendimientos de terreno en la zona
donde se ubica la tuberia de presidn, tanto al sur como al norte de la ladera. Como se aprecia, la
resolucion de CONAF no es un hecho nuevo e imprevisible que viene a cambiar el curso del
proyecto, sino que por el contrario deriva de negligencias previas en la ejecucion del proyecto, ya
sea en el dmbito de una inadecuada definicion de las técnicas constructivas evaluadas en relacién
a las condiciones del terreno, como de una vez ya en construccion, una adecuacion a las
situaciones acaecidas en la propia faena. Lo anterior implica que la empresa no puede transferir a
la autoridad la responsabilidad de sus propios actos por la via de considerar que esta resolucion de
CONAF tiene fuerza exculpatoria de su responsabilidad.

68.  Con todo, cabe sefialar que si bien lo razonando
respecto de la aplicacién del IMS, guarda relacién con aquellos elementos que en él se encuentran
regulados, y que en concreto se relacionan con los angulos de corte de los taludes, habiéndose
definido explicitamente un riesgo durante la evaluacién ambiental del proyecto ~deslizamientos
de material, desprendimientos de suelo, etc.-, es menester que el titular realice aquellas acciones
que, razonablemente, permitan controlarlo, méxime cuando se ha optado por no dar ejecucion a
la inica medida que fue expresamente consagrada para tal fin tanto en la RCA como a lo largo de
la evaluacion ambiental respectiva. Es en este contexto que cobran relevancia los conceptos
generales de “adecuacion” a los que apela CAREN S.A., pues siendo el Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental un instrumento de gestion ambiental que realza la relevancia del principio
preventivo en lo que a impactos ambientales se refiere, no es admisible que los titulares de RCA
aborden solo de forma reactiva los riesgos que oportunamente fueron evaluados.” De esta forma,
si a lo largo de la evaluacion ambiental se han identificado y relevado riesgos o problematicas
ambientales pero no se contemplan en la RCA medidas para controlarlos, ello no exime a los

titulares de ejecutar aquellas acciones “adecuadas”, de acuerdo a un estindar de diligencia /-
abstracto, que permitan controlar dichos riesgos, acciones cuyo valor puede ponderarse no solo

para determinar la diligencia con la que se ha obrado respecto de la ejecucion de compromisos\('

A\

7En este sentido, el Mensaje Presidencial N2 387-324 con el que se despachd el proyecto de la Ley 19.300, al
consagrar ef principio preventivo como uno de los pilares fundamentales de la institucionalidad ambiental,
sefiald enféticamente que “no es posible continuar con la gestion ambiental que ha primado en nuestro pais,
en la cual se intentaba superar los problemas ambientales una vez producidos”.
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explicitamente definidos por la autoridad ambiental, sino también para determinar el
cumplimiento de obligaciones independientes cuya configuracion emana justamente de la
constatacion y definicion de aquellos riesgos y objetivos. En este mismo sentido, la Corte Suprema
ha sefialado que con la definicion de un objetivo especifico a lo largo de la evaluacidn ambiental
de un proyecto, se genera un deber de cuidado especifico y concreto en orden a cumplir dicho
objetivo, y que en caso de no cumplirse tal objetivo, se genera una infraccion por omision que
configura una culpa contra la legalidad o culpa infraccional &

69.  En concordancia con lo sefialado en el parrafo
anterior, por muy adecuada que sea la inclinacion de un talud, si las caracteristicas de la zona -alta
pluviosidad y alta pendiente- permiten concluir que es necesario construir obras complementarias,
como por ejemplo, un foso perimetral y cobertura vegetal para evitar que las lluvias impacten
directamente el talud desnudo, recorra aguas abajo su perfil y comprometa la estabilidad del
talud, dichas obras u otras similares, son necesarias para controlar el riesgo y cumplir los objetivos
definidos en la evaluacion ambiental del proyecto. ’

70.  Luego, en el caso de andlisis, la falta de
implementacion de mecanismos preventivos y técnicas constructivas adecuadas para el control de
procesos erosivos, queda de manifiesto tras el analisis del Informe Técnico para el Control de la
Erosidn, el cual se basa en inspecciones a terreno realizadas en enero de 2015, y que detalla una
serie de deficientes practicas no solo en la zona del penstock, sino también en distintos sectores
del trazado de la tuberia. En este sentido, un primer elemento que salta a la vista, si se analizan los
antecedentes que entregé CAREN S.A. a la empresa consultora que elabord el informe®, es que
pese a lo alegado por CAREN S.A. en relacion a que la Resolucion N2 514/2014 de CONAF habria
provocado severos efectos en el método constructivo, no hubo un redisefio formal de las obras
que se ejecutaron, sino que, por el contrario, todos los planos de ingenieria de detalles civiles y
mecénicos, asi como el informe de mecanica de suelos empleado, datan del afio 2013, lo que
quiere decir que, aun cuando la resolucion de CONAF hubiese “modificado severamente”, como
indica CAREN S.A, la técnica constructiva que debfa utilizarse, se mantuvo voluntariamente el
disefio de una ingenieria de detalles que, de antemano se sabia no era idonea pues habia sido
proyectada para condiciones materiales diferentes.

71.  Ademads, el Informe en comento releva una
serie de deficientes practicas constructivas a lo largo de las obras y particularmente en la zona de
la tuberia de presién, que derivaron en un aumento del riesgo de procesos de erosion potencial
hasta situaciones de erosion actual muy severa. En este sentido, el ITCE sefiala lo siguiente:

“Durante la visita a terreno efectuada por profesionales
de NCA, se pudo observar fendmenos de erosién y de
reduccion de la cubierta vegetal como resultado del
corte y desmonte de los sectores donde se construyen
obras. En estos sectores eventualmente pudiesen
aparecer procesos de inestabilidad los que, a priori,
exigirian medidas correctoras encaminadas a garantizar
la estabilidad geotécnica de esos taludes. Por otro lado,
es necesario que los taludes y superficies, resultantes de
estos cortes que se realizaron en el terreno, queden
protegidos frente a los procesos erosivos y de
meteorizacion, pues de lo contrario se producird la
degradacion de los taludes, lo que podria repercutir no
s6lo en los costos de conservacion y limpieza de los
zonas adyacentes al pie de esos frentes, sino incluso/;
podria llegar a desembocar en geometrias adversqg" -
desencadenantes de mecanismos de rotura, tal corﬁé o)
ha sido observado en el sector de la tuberia forzada efi,
alta pendiente (penstock).

8 (.., 22.06.2015, causa rol 23.652-2014.
¥ Norconsult Andina, op. cit., pp. 7y 8.
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De acuerdo o las Especificaciones  Técnicas
Constructivas, en aquellas excavaciones mayores a 6 m
de alto se deberd considerar la ejecucion de banquetas
cuyo ancho minimo sea de 2 m. Ademds de esto, y
segun las mismas especificaciones, todos los taludes de
mds de 1,5 m tendrdn como mdximo una pendiente de
1:3 (H:V) durante la construccion y un talud final de 1:2
(H:V). No obstante, pudo comprobarse que en muchos
de los diferentes cortes observados esta especificacion
no se cumplio a cabalidad, existiendo taludes que han
sido excavados con mayor dngulo, incluso al
correspondiente a la resistencia de los materiales del
terreno, lo que ha ocasionado en algunos casos
desprendimientos menores, pero sin comprometer lo
estabilidad global del talud en cuestion.”® (Resaltado

propio).

72, De igual modo, el ITCE detalla cudles serian las

deficientes practicas constructivas en las que se habria incurrido a lo largo de las obras. Algunas de
ellas son las siguientes:

1 fhid. p. 9.
1hig. p. 11.

2 hid, pp.11y 12.
B |bid. p. 12.
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“I..] Finalmente, durante la visita se verificé que otra
porcién del volumen de terreno removido fue dispuesto,
sin arreglo especial, en secciones de lo ladera inferior
contigua a los frentes de trabajo.”™*

“Independientemente del nivel de avance en la
instalacion de las tuberias de aduccion del proyecto, en
todos los frentes de trabajo asociados a esta seccién del
proyecto, se ha removido completamente la vegetacion
del lugar. Lo pérdida de cobertura vegetal representa
un riesgo de pérdida de suelo (erosion potencial).” *

“Producto de las actividades de movimiento de tierra
del proyecto, desarrolladas en el entorno inmediato a la
ubicacion de ejemplares arboreos adultos, las raices de
dichos drboles han sido cortadas parcialmente
generando diferentes grados de desestabilizacion por
debilitamiento del anclaje respectivo."

“Producto de la combinacidn entre relieve del terreno y
cercania de los frentes de trabajo con respecto al limite
de lo franjo de servidumbre del proyecto, se han
generado taludes con mds de 6 metros de altura con
pendientes que superan la recomendacion del Anexo
9.2 de la Adenda 1, Estudio de Mecanica de Suelos, que
sefiala que los cortes de taludes permanentes asociados
a obras del proyecto, cuyas profundidades superen los
150 ¢cm, no podrdn exceder la pendiente dictada por la
relacion 1:2 (H:V) )

;o
Durante el recorrido realizado al drea de influencia de’;

proyecto, se verifico que en varias secciones del
N




* bid. p. 12.
1 |bid. p. 13.

16 |bid. pp. 14y 15.
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proyecto, se sobrepasa incluso la relacion 1:4 (H:V).
Normalmente es la cercania con el limite del drea de la
servidumbre del proyecto la que no permite tender los
taludes hasta las pendientes recomendadas.

Se considerd que taludes con mds de 6 metros de altura
y relaciones de pendiente que superen el limite
recomendado, representan zonas de potencial erosion.
[...] Secciones con roca competente, tienen bajo riesgo
de erosion. Por el contrario, estratos de granulometria
gruesa y baja cohesion, como los horizontes de tefra
(ceniza volcdnica del tipo pdmez), tienen alto riesgo de
erosion. El horizonte B, caracteristico de los suelos
trumaos de la zona, cuya textura predominante es limo
arenosa, se considerd de una erosionabilidad
{susceptibilidad de los suelos para ser erosionados por
agentes externos) media - alta.”*

“Se consideraron zonas en riesgo de derrumbe a
aquellas con amplios horizontes de tefra (ceniza
volcdnica del tipo piedra pdmez) con signos de
socavamiento inicial, dreas saturadas por afloramientos
de napa fredtica y secciones de afloramientos rocosos
muy meteorizados. En estas zonas se prevé la
ocurrencia inminente de derrumbes.

Complementariamente se detectaron secciones del drea
de influencia del proyecto, especificamente cortes de
talud, con derrumbes provocados por falta de cohesion
del material (roca meteorizada o tefra), erosion por
ocurrencia de lluvias sobre zonas de granulometria
gruesa y en general sobre zonags desestabilizadas
previamente (socavamiento de secciones de tefra bajo
horizontes B). Estas zonas con derrumbes se calificaron
con erosion actual severa por su inestabilidad
estructural  (material  parental no cohesivo o
desestabilizado por fallas, fracturas o textura).”*>

“Durante el recorrido realizado al drea de influencia del
proyecto, se verifico la presencia de material removido
(suelo y rocas| dispuesto en forma gravitacional (sin
arreglo especial) por sobre la ladera de cota inferior
contigua a frentes de faena que realizaron movimientos
de tierra. Este material puede ser arrastrado por la
escorrenti superficial durante lluvias intensas, hasta
llegar a cauces activos ubicados en cotas inferiores (fin
de la ladera). [...] De acuerdo a lo anterior, se considerd
como zona de erosion elevada toda el drea de acopio en
ambas aducciones.”®

“A partir de la observacion de terreno por parte de los
especialistas de NCA, se determind que la restitucion de
la topografia original de la quebrada después de la
construccion de las obras de cruce, dejard como
resultado taludes desprovistos de la cobertura vegetalf

2 .
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que originalmente aseguraba su estabilidad y su
capacidad de resistir fendmenos de erosion."”

73.  De las problematicas sefialadas en los parrafos
transcritos precedentemente, se configuraron particularmente en la zona de la tuberia de presicn,
las siguientes: pérdida de cobertura vegetal, ejemplares forestales con pérdida de estabilidad,
erosionabifidad de taludes con bancos, erosionabilidad de taludes con cuenca aportante, areas
inestables con potencial o actual ocurrencia de derrumbe en taludes, derrame de suelo y rocas
hacia laderas de cota inferior y zonas de quebrada y erosionabilidad de la franja de excavacion.’®

74, Adicionalmente, y dadas las particulares
condiciones del sector en el que se ubica la tuberia de presion, el ITCE elaboré un capitulo
especifico sobre el mismo, en el cual sefiald:

“Las excavaciones ejecutadas en la zona del penstock
han retirado toda lo cobertura vegetal, Esto permitird
que los materiales superficiales se queden sin el
sustento que les proporcionaban los raices de drboles
existentes. Por otro lado, sin esta proteccién vegetal, el
grado de infiltracion de la escorrentia superficial serd
mayor,

Por otra parte, atendiendo a los caracteristicas
morfoldgicas y geométricas de la ladera excavada y a
las propiedades fisicas y resistentes de los materioles, es
probable que la accidn de factores externos tales como
las precipitaciones intensas (recurrentes en la zona) y
las condiciones climéticas, puedan desencadenar
movimientos  superficiales en la ladera como
deslizamientos y flujos de barro.

Frente a este contexto, serd necesario definir las
medidas de correccidn o estabilizacion de esta ladera a
objeto de prevenir el proceso y mitigar sus dafios.””

75. A mayor abundamiento, incluso el consultor a
cargo de elaborar el ITCE, pese a no ser el objeto para el cual fue contratado, vio la necesidad de
comunicar a CAREN S.A. la urgencia de adoptar medidas tendientes a minimizar los riesgos
detectados, proponiendo medidas especificas para elio. En tal sentido, el informe formuld la
siguiente observacion:

“Aun cuando el estudio detallado, andlisis de
estabilidad de los taludes y laderas inestables y o
definicién de medidas de estabilizacidn especificas para
estos casos se encuentra fuera del alcance de esta
asesoria, NCA estima necesario comunicar a Carén la
inquietud que genera lo estabilidad actual de lo ladera
donde se excava la tuberia forzada en alta pendiente
{penstock). Ademds, se considera oportuno indicar
algunas soluciones o medidas de estabilizacién
genéricas que, segtn opinion de NCA, pudiesen /
disefiarse con mayor detalle y ejecutarse en esta obra *
particular def proyecto. [...]"? !

17 bid. p. 15.
11hid. p. 16-20.
1 bid. p. 33.
2 ig. p. 33.
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76.  Por otro lado, las deficientes practicas
constructivas relatadas en los considerandos previos, son concordantes con lo que fue observado
en terreno durante las actividades de inspeccién ambiental. En este sentido, cabe sefialar que
durante la actividad de inspeccién de fecha 19 de mayo de 2015, en la zona correspondiente al
vértice 7 del penstock, se constatd dafio mecanico a especies arboreas, derrame de material a los
costados de la franja de servidumbre e inexistencia de obras de arte para el control de erosion. Asi
mismo, el acta de fecha 20 de mayo constatd en el lado sur de la ladera en la que se ubica el
penstock un desprendimiento de tierra y rocas que generd destruccion de bosque y cubierta
vegetal en una zona de proteccion por pendiente y curso de agua que tiene una superficie
aproximada de 250x30 m., ausencia de medidas de control de erosién de suelo en la tuberia entre
los vértices 7 y 12, y un desprendimiento de tierras y rocas hacia el rio Carilafquén en el lado norte
de la ladera en la que se emplaza el penstock.

77.  Por todo lo sefialado precedentemente, es
posible concluir que, aun cuando se considerase que la resolucion Ne 514/2014 de CONAF forzé a
modificar la técnica constructiva de CAREN S.A. de formas no contenidas en la RCA N2 77/2014,
esta situacién habrfa generado un estado material en el cual la empresa no estaba exenta de
actuar con la debida diligencia en orden a prevenir la materializacién de los riesgos que se
levantaron a lo largo de la evaluacion ambiental, estandar de conducta que, en virtud de los
antecedentes que obran en el proceso y que ya fueron analizados, no se satisfizo de forma
suficiente. De lo anterior da cuenta la falta de redisefio de la ingenieria de detalles, las deficientes
practicas constructivas detectadas e informadas en el ITCE y en el acta de inspeccion ambiental y
el hecho de que, en definitiva, se produjeran procesos de desprendimiento de suelo con
afectacion de bosque nativo en los sectores norte y sur de la ladera en la que se emplaza el
penstack, los cuales, por lo demds, pese a ser un foco de erosian en si mismos, no fueron tratados
con ninguna medida de control, sino que por el contrario, dichas zonas han quedado desatendidas
y expuestas a meteorizacion, sin mediar accién de CAREN S.A. para proteger la superficie desnuda
y evitar la propagacion de la erosion.

a.3. Sobre Ia identidad entre taludes adecuados y las
acciones recomendadas en el ITCE

78, Pordltimo, en relacidn a lo sefialado por CAREN
S.A, en orden a que habria realizado taludes “adecuados” y que éstos guardarian relacion con las
medidas recomendadas en el Informe sobre Control de Erosion, las cuales corresponderian
principalmente a ejecucion de obras de drenaje y construccion de muros y obras de contencién,
cabe hacer algunas apreciaciones.

79.  En primer término, es preciso sefialar que el
[TCE no solo recomendd como medidas a implementar la construccidn de zanjas de drenaje y
muros de contencion, sino también la modificacién de la geometria del talud, precisamente
dehido a los riesgos asociados a su construccion, lo cual, de acuerdo a lo indicado por CAREN S.A,,
se encontraria corregido a la fecha de presentacion de los descargos. En este sentido, el ITCE
indica que “[e]n general, las actuaciones mds efectivas, y muchas veces las mds econémicas, son
los que intervienen directamente sobre las causas que desencadenan la inestabilidad. En este caso
se estima como las mds recomendables obras de drenaje en conjunto con la construccién de muros
y obras de contencién y la modificacion de la geometria del talud [..]"2.

80.  Por otro lado, este argumento presenta una
intrinseca contradiccion cronoldgica, toda vez que las medidas recomendadas por el ITCE,

deficiencia en el disefio y ejecucion de los taludes, asi como en otras deficientes practicas \
. ~ . iy ’
constructivas. Luego, al sefialar la empresa que los “taludes adecuados” que se implementaron

2 |bid. p. 34.
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son aquellos recomendados por el ITCE, supone reconocer la situacién basal factica en la que se
fundd dicho informe, y que no es otra cosa que el cargo formulado mediante R.E. N2 1/ Rol D-055-
2015, mdxime si se considera que, de acuerdo con lo sefialado por CAREN S.A. en el Primer
Informe de las Medidas Provisionales, ingresado a esta Superintendencia con fecha 13 de julio de
2015, uno de los desprendimientos de rocas se produjo en agosto de 2014. Ademds, cabe resaltar
que las obras ejecutadas por CAREN S.A. como resultado del ITCE, son obras de naturaleza
correctiva, es decir, su ejecucion no tuvo por fin prevenir o evitar los focos de erosién, sino que se
llevaron a cabo con el fin de regularizar una situacion provocada por acciones negligentes del
titular del proyecto.

81.  De esta forma, y considerando todo lo que se
ha venido razonando hasta este punto, es factible concluir que CAREN S.A. no dio cumplimiento a
los compromisos emanados de la evaluacion ambiental del proyecto, en lo que se refiere a la
ejecucion de medidas adecuadas para prevenir procesos erosivos y de desprendimiento de
terreno o de remocion en masa. Es mas, aun en caso de considerarse que efectivamente a
Resolucion N2 514/2014 de CONAF supuso una orden de autoridad que forz6 a cambiar el método
constructivo, no es posible sefialar que en este escenario, en lo que se refiere a la adopcion de
mecanismos para prevenir procesos erosivos, la empresa actué con la diligencia que las nuevas
condiciones materiales requerian a fin de dar cumplimiento a los compromisos emanados de la
evaluacién ambiental del proyecto.

82.  Porlo anterior, a juicio de este Fiscal Instructor,
este argumento no tiene mérito suficiente para desvirtuar el cargo formulado.

b) Segundo argumento: En los casos en que el terreno no soportara taludes verticales,
CAREN S.A. se obligd a revestir los canales con muros de albafileria de piedra. Esta
obligacion se entiende cumplida en la medida que se hubiesen efectuado obras de
revestimiento requeridas para disminuir la erosion de los taludes, lo que se hizo.

83.  El segundo argumento sostenido por CAREN
S.A. consiste en que, de acuerdo a lo indicado en el Adenda N2 1 de la DIA “Central de Pasada
Carilafquén-Malalcahuello”, en respuesta a la observacion N2 13 del ICSARA N2 1, la empresa se
comprometid a que, en caso de que se constatara que el suelo no soporta taludes verticales, se
procederia a revestir el canal con muros de albafiileria de piedra, lo que a su juicio significa, en la
practica, revestirlos con obras que impidan o dificulten la erosion de los taludes no verticales.

84.  Luego, sefiala que efectivamente habria dado
cumplimiento al compromiso asumido, toda vez que habria revestido los canales de taludes no
verticales con obras que prevendrian la erosion, y que consistieron en utilizar los sistemas
“Greenax"? y “Tecco”, construir obras de drenaje, construir muros de contencion y utilizar
tablaestacados y mallas metdlicas para sujetar las laderas de los taludes.

a. Analisis de los argumentos esgrimidos por CAREN S.A.

85.  Conforme al tenor de los descargos y sus
fotografias anexas, asi como de lo constatado durante las inspecciones ambientales de fecha 19y
20 de mayo de 2015, y de acuerdo con lo informado en los Informes de cumplimiento de la
Medida Provisional presentados por la empresa con fecha 13 y 27 de julio de 2015, en el ITCE y en
la presentacion de CAREN S.A. de fecha 12 de mayo de 2016, es posible sefialar que entre los
vértices 7 y 12 del penstock, al menos al tiempo de la actividad de inspeccion, no se habrian
ejecutado los sistemas “Greenax” y “Tecco”, las zanjas infiltracion, los canales de desviacién ni los o

[

2 sistema establecido para el control de erosién sobre la base de una malla de acero galvanizado y tejido de
polipropileno el cual se complementa con la aplicacién a baja presion de una siembra de producto‘s‘ R
compuestos por semillas de pasto perenne de Ballica Nui y Trevol Rosado y fertilizante con mezcla especial .
para praderas a base de NPK.

B sisterna para la estabilizacién de taludes rocosos sobre la base de una malla de acero galvanizado y pernos
de anclaje con lechada o mortero.
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muros de contencidn. Por el contrario, de los antecedentes que obran en este procedimiento y
segln lo que ha informado la empresa en sus distintas presentaciones, se concluye que la mayoria
de dichas obras se habrian realizado entre octubre y noviembre de 2015, esto es, de forma
posterior a la formulacion de cargos, y se centrarian principalmente en los vértices 13y 14.

86.  En este sentido, en el Informe de Medidas
Provisionales ingresado con fecha 13 de julio de 2015, CAREN S.A. sefiala que, por razones
técnicas, solo se pudieron construir muros de contencion en las Gltimas tres sillas del sector
Penstock (esto es, el sector comprendido entre los vértices 13 y 14 de la zona baja del Penstock),
mientras que, aguas arriba de los muros de hormigon ya ejecutados, se construirdn sostenimientos
en base a tierra armada, las que cumpliran funciones de confinamiento pero con una carga (peso)
menor a la desarrollada por muros de hormigén armado. Asi mismo, sefiala que de manera de
mejorar la contencion y optimizar el sistema de drenaje del sector Penstock, se contempla
construir una defensa en el sector V14 en base a contencion de gaviones. Ademas, se contempla
materializar rellenos entre sillas en base a una combinacion de material granular proveniente de
las excavaciones y gravilla. Lo anterior, reforzado con la utilizacién de geotextit conformando un
relleno denominado Tierra Armada o Reforzada.

87.  Asimismo, con fecha 12 de mayo de 2016,
respondiendo el requerimiento de informacion de fecha 28 de abril de 2016, la empresa inform¢
que a la fecha de las inspecciones de 19 y 20 de mayo de 2015, las Gnicas obras que existirian para
el control de la erosion, excluyendo el uso de helicdptero y teleférico austriaco por lo ya indicado
en el considerando n@ 66, serian los tablestacados y las mallas de sujecion de laderas, las que se
habrian implementado en agosto de 2014.

88. Por su parte, en respuesta al mismo
requerimiento, la empresa informé y acredité haber construido las siguientes obras, a fin de dar
cumplimiento al ITCE:

a) Endiciembre de 2014, muros de hormigdn armado en las Gltimas 3 sillas del penstock,
vértices 13y 14.

b) En septiembre de 2015, muros de gaviones en vértice 14, aguas arriba de la casa de
maquinas.

¢} Enoctubre de 2015, geomalla Greenax/Tecco, en el vértice 14.

d} En octubre de 2015, zanjas de desviacion y de infiltracion cubiertas por geotextil
CNBM 200 gr/m? en sectores de aducciones consensuados con CONAF. Se sefiala que
para el caso del penstock, se habrian realizado en agosto de 2014, entre los vértices 12
y13.

e} Enoctubre y noviembre de 2015, siembra y fertilizante entre los vértices 7y 14.

f) En septiembre de 2015, rellenos de sostenimiento en hase a material granular entre
los vértices 13y 14.

89.  Luego, es posible apreciar, por un fado, que la
mayoria de las obras a las que se refieren los parrafos precedentes comenzaron su
implementacion solo con posterioridad a la formulacion de cargos y con motivo de la Resolucién
Exenta N2 507 de la SMA, de 23 de junio de 2015, que ordend justamente la ejecucion de medidas
para el control de erosion y de los procesos de remocién en masa, y por otro, que dichas obras y
acciones se habrian concentrado principalmente en los vértices 13 y 14.

90.  Ademds, en cuanto a los tablestacados y las /-
mallas metalicas de sujecion de laderas, cabe indicar que si bien la empresa acompafia fotografias .
de agosto y septiembre de 2014 en las se informa que se habrian ejecutado en los vértices 112 14, A o
es posible indicar que no se extienden a todos los vértices, taludes ni a todos los focos de erosion,
existiendo zonas, de acuerdo a los antecedentes presentados por la empresa, que no habrian
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contado con medida alguna para un adecuado control. Ademés, si se observan, por ejemplo, las
zonas en las que se verificaron los dos procesos de desprendimiento de suelo, al sur y al norte de
la ladera en la que se emplaza el penstock, se aprecia que ambas corresponden a afectaciones que
se provocaron hacia fa cara anterior de la ladera en sectores donde no hay talud excavado o éste
no es profundo, lo que implica que aun cuando hubiesen existido tablestacados y mallas, ello no
habria garantizado la prevencién de los procesos de desprendimiento. En este sentido, como se
analiz6 en el apartado anterior, el hecho objeto del cargo corresponde a una serie de deficientes }
précticas constructivas que en su totalidad derivaron en un deficiente control de los procesos |
erosivos y de desprendimiento de suelo, los cuales persistirfan aun con la existencia de

tablestacados y mallas de contencidn.

91, Por lo sefialado previamente, este argumento
no tiene mérito suficiente para desvirtuar el cargo formulado. No obstante, se tendrdn en
consideracion las obras para el control de la erosion que efectivamente la empresa acreditd haber
implementado de forma previa a la formulacion de cargos, en el analisis de fas circunstancias del
articulo 40 de la LO-SMA.

¢) Tercer argumento: En relacion al Informe Técnico sobre Control de Erosion, cuyo
cumplimiento se cuestiona a través de la formulacion de cargos, cabe sefialar, no
obstante la SMA no tiene facultades para fiscalizarlo, que las obligaciones que de él
emanan se habrian ejecutado.

92.  Como tercer argumento, CAREN S.A. sefiala en
relacion al Informe Técnico sobre Control de Erosién, cuyo cumplimiento se cuestiona a través de
fa formulacién de cargos, que: (i} la SMA no tiene facultades para fiscalizarlo, y (ii) las obligaciones
que de él emanan se habrian ejecutado, correspondiendo éstas a obras de drenaje, muros y obras
de contencion.

93.  Enrelacién al primer punto, agrega que la SMA
no tendria facultades para fiscalizar el cumplimiento del ITCE, toda vez que es una obligacién que
no posee una naturaleza propiamente ambiental,

94.  Luego, en relacion a las medidas que habria
ejecutado CAREN S.A. para dar cumplimiento al ITCE en la zona del penstock, indica que éstas
corresponderian a las siguientes: a) Para los vértices 11 y 12, aplicacion de sistemas Greenax y
Tecco; b) En el caso de los vértices 10 y 11, debido a que en este tramo no existen taludes ya que
fa geometria de las fundaciones estdn a un nivel similar al del terreno adyacente, ademas de
presentar una pendiente moderada y haja, no se requiere aplicacion de sistemas para estabilizar.
No obstante, se aplicara en noviembre de 2015 el sistema de siembra y fertilizante para acelerar el
crecimiento y repoblar zonas adyacentes al proyecto; c) Respecto de los vértices 9 a 10, al
presentar roca en buen estado, no plica proteccion; y d) En los vértices 8 a 9, al ser zonas de
plataforma con relleno (horizontal), no aplica proteccion sino siembra y fertilizante, lo que se haria
en noviembre de 2015.

a. Andlisis de los argumentos esgrimidos por CAREN S.A.,

a.1. Sobre la competencia de la SMA para fiscalizar el
cumplimiento del ITCE

95.  Respecto a lo indicado por CAREN S.A, en
relacién a que la SMA no seria competente para fiscalizar el cumplimiento del Informe Técnico de
Control de Erosion, cuya ejecucion fue ordenada mediante Resolucién N° 12/PMP-13/15 de
CONAF, de fecha 13 de mayo de 2015, cabe sefialar que, no obstante devenir el mandato directo
desde una resolucién de un organismo sectorial, no es correcto plantear que la naturaleza de la )
obligacion comparte la misma caracteristica. '

N

.

30



96.  Por el contrario, y tal como ya ha sido sostenido
por esta SMA¥, las actividades de forestacion o reforestacion ejecutadas en base a un Plan de
Manejo aprobado en el contexto de la ejecucion de un proyecto que cuenta con RCA favorable,
corresponden a medidas de compensacién ambiental comprometidas en razén de los impactos
generados por el proyecto, y en tal sentido, no tienen una naturaleza simplemente sectorial. A su
vez, cabe indicar que la misma CONAF ha compartido este criterio, sefialando que los “planes de
manejo asociados a proyectos evaluados en el seno del Sistema de Evaluacién de Impacto
Ambiental, [..] se encuentran afectos no sélo a la legislacion forestal, sino que también a la
ambiental”.* Lo anterior se condice ademds con la naturaleza mixta que el RSEIA le otorga al PAS
N2 148 para corta de bosque nativo (antiguo PAS N2 102).

97.  Luego, y considerando que el ITCE se refiere a
aspectos ambientales ligados a un Plan de Manejo de Corta y Reforestacion aprobado en el
contexto de la ejecucion de la RCA N2 77/2014, como es el control de la erosion de los suelos y el
establecimiento de medidas para prevenir su ocurrencia, riesgo abordado a lo largo de la
evaluacion ambiental de la DIA “Modificacion Central de Pasada Carilafquen-Maalcahuello”, su
fiscalizacion se subsume dentro de las competencias otorgadas a esta Superintendencia, en virtud
del articulo 32 letras a) de la LO-SMA. Por estas razones, no puede ser acogido el argumento
planteado por la empresa.

a.2, Sobre el cumplimiento del ITCE

98.  Por su parte, en relacion a las medidas que
CAREN S.A. habria ejecutado para dar cumplimiento al ITCE en la zona del penstock, junto con las
mencionadas en el considerando n2 94, la empresa indica a lo largo de sus descargos que también
habria construido zanjas de infiltracion y canales de desviacion cubiertos por geotextil CNBM 200
gr/m? entre los vértices 7 y 12 de la tuberia, muros de contencion de hormigén armado en las
dltimas tres sillas y rellenos en base a material granular. Asimismo, sefiala como medidas
posteriores, que: (i) se implementaran, aguas arriba de los muros ya construidos, sostenimientos
en base a “tierra armada”; {ii) se construird una defensa en el sector del vértice 14 en base a
contencién de gaviones, como una manera de mejorar la contencion y optimizar el sistema de
drenaje del sector penstock, y por ultimo (iii) se incorporaran rellenos entre sillas en base a una
combinacién de material granular.

99,  Posteriormente, con fecha 12 de mayo de 2016,
respondiendo el requerimiento de informacidn de fecha 28 de abril de 2016, la empresa informé y
acredité haber construido, con el fin de dar cumplimiento al ITCE, las siguientes obras:

a) En diciembre de 2014, muros de hormigdn armado en las dltimas 3 sillas del penstock,
entre los vértices 13y 14.

b} En septiembre de 2015, muros de gaviones en el vértice 14, aguas arriba de la casa de |
maquinas.

¢) Enoctubre de 2015, geomalla Greenax/Tecco en el vértice 14.

d) En octubre de 2015, zanjas de desviacion y de infiltracion cubiertas por geotextil
CNBM 200 gr/m?en sectores de aducciones consensuados con CONAF. Se sefiala que
para el caso del penstock, se habrian realizado en agosto de 2014, entre los vértices 12
y13.

e) Enoctubre y noviembre de 2015, siembra y fertilizante entre los vértices 7y 14.

f) En septiembre de 2015, rellenos de sostenimiento en base a material granular entre
los vértices 13y 14,

% Resolucion N2 489 de fecha 29 de agosto de 2014, que resuelve procedimiento administrativ g
sancionatorio, Rol F-019-2013, seguido en contra de Anglo American Sur S.A. P. 24. y
5 Oficio N2 333 de CONAF, de fecha 20 de junio de 2014, remitido a esta SMA en procedimiento Rol F-019¢
2013. Disponible en portal web SNIFA {http://snifa.sma.gob.cl/v2/Sancionatorio/Ficha/43).
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100.  En este orden de ideas, cabe sefialar que las
medidas abordadas por el ITCE, corresponderian principalmente a las siguientes: (i) revegetacién
de todas fas zonas afectadas por faenas de movimiento de tierra; (ii) actualizar las superficies de
corta forestal (planes de manejo forestal y planes de preservacion) presentados a CONAF,
incluyendo a todos los individuos afectados por la remocion parcial de suelo y raices de anclaje;
(iii) eliminar todos los individuos forestales cuyo tronco se ubique a menos de 50 cm del corte de
talud, excavacién o movimiento de tierra asociado al proyecto; (iv) en taludes cuyas alturas
superen los 6 metros (taludes con bancos) y sus pendientes superen la relacién 1:2 (H:V), elevar el
piso de los taludes con material removido y acopiado en botaderos autorizados, revegetar cada
banqueta del perfil de excavacion y construir un contrafoso en la parte mas alta de los taludes con
cuenca aportante; (v) construir muros de gaviones; (vi) en las zonas donde hubo derrame de
material hacia las laderas, emparejar y realizar muretes que frenen el avance ladera abajo del
material depositado en zona de pendiente, reforzando su cota superior; en obras de cruce de
quebradas, generar taludes resultantes con pendientes no superiores a 1:1 (H.V), de modo de
viabilizar su revegetacion; {vii) en la franja de excavacién de la tuberfa forzada, en zona de
pendiente media y baja, revegetar e intercalar zanjas de desviacion de aguas lluvias; (viii) y en la
franja de excavacion de la tuberia forzada, en zona de pendiente alta, revegetar, construir muros
de hormigdn, disponer de un relleno e instalar canaletas de desviacion de aguas. Junto con lo
anterior, en relacion con la estabilidad de la ladera en la que se emplaza el penstock, el ITCE
recomienda de forma preliminar, pero advirtiendo que es necesario hacer un estudio detallado
para confirmar estas medidas o determinar otras de carcter definitivo, realizar obras de drenaje,
construir obras y muros de contencién y modificar la geometria del talud, esto dltimo,
principalmente a través del aumento del peso al pie del talud.®

101.  Luego, constatando la diferencia existente
entre las obras recomendadas por el ITCE y aquellas efectivamente ejecutadas, de acuerdo a lo
informado por la empresa al 12 de mayo de 2016, no es posible sostener que a la fecha se le haya
dado cumplimiento. Ahora bien, tomando en consideracion el principio de congruencia que
permea el actuar de esta Superintendencia, para efectos de este dictamen se consideraran solo
aquellas acciones abordadas por el ITCE en lo que resulta aplicable a la zona del penstock, la cual
fue objeto del cargo en andlisis. Respecto de ellas, la empresa ha acreditado haber ejecutado
distintas obras, tal como se sefiala en el considerando n? 99, no obstante, éstas no
corresponderian a todas las abordadas por el ITCE, y las efectivamente implementadas se han
centrado principalmente en los vértices 13 y 14, dejando otras zonas del penstock, salvo por la
siembra de semillas, desprovistas de medidas de prevencién y control.

102.  Por lo anterior, no es posible sostener que se
haya ejecutado integramente el ITCE, mas es menester tener en consideracién, al momento de
determinar el disvalor de la conducta, aquellas obras que efectivamente realizd CAREN S.A. En
base a lo expuesto, por tanto, serdn descartados los argumentos esgrimidos por la empresa.

d) Cuarto argumento: El Informe de Fiscalizacion Ambiental incurre en errores que
motivaron el primer cargo. En este sentido, el IFA sefiala que las obras no contemplan
acciones para control de riesgo de erosién, no obstante, dicha aseveracién se hace en
base a lo observado desde puntos aledafios al penstock, pero no desde las obras.

103.  Como cuarto argumento, CAREN S.A. indica que
el Informe de Fiscalizacién Ambiental (IFA) habria incurrido en errores que motivaron el primer
cargo. En este sentido, sostiene que el IFA sefiala en su pagina 38 que “[/Jas obras de construccién
no contemplan acciones para el adecuado control de riesgos de erosién”, lo que habria producido

un derrumbe en el sector del vértice 7 de la tuberia de presién. No obstante, agrega que dicha .. -

aseveracion se hace en base a lo observado por los fiscalizadores desde puntos aledafios z'all’ >
penstock, pero no desde las obras propiamente tal, y que en caso de haber concurrido, no habrian .
podido obviar la existencia de tablestacados y mallas de contencion, obras que fueron ejecutadas

% Norconsult Andina, op. cit., pp 21-36.
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durante el afio 2014. Ademds, sefiala que existirian otras medidas para el control de la erosion,
que se mantienen actualmente, cuales son, obras de drenaje, muros y obras de contencion.

a. Andlisis de los argumentos esgrimidos por CAREN S.A.

104. Sobre este punto, cabe sefialar de forma
preliminar, que no es correcto plantear que el cargo respectivo se haya formulado solo sobre la
base de lo informado en el IFA, pues también se tuvo a la vista las actas de inspeccién ambiental
de fechas 19 y 20 de mayo de 2015 en las que aquel se funda, lo informado por la empresa en
respuesta a fa R.E. N2 507 de fecha 23 de junio de 2015 de esta SMA y la informacién levantada a
traves del ITCE.

105.  Por otro lado, cabe sefialar que de conformidad
con lo dispuesto en el inciso Il del articulo 82 de la LO-SMA, los hechos que consignen los
fiscalizadores en el cumplimiento de sus funciones y que consten en el acta de fiscalizacion, gozan
de presuncion legal de veracidad, por lo que es carga de la empresa desvirtuar dicha presuncion.
En este sentido, cabe indicar que el acta de fecha 20 de mayo de 2015 consagrd expresamente
que “[n]o se observa en el trazado de la tuberia entre los vértices 7-12 medidas de control de
erosion del suelo”, por lo que probar lo contrario, esto es, que a la fecha de la inspeccién si habian
obras para el control de [a erosidn entre los vértices 7y 12, es una carga que recae en CAREN S.A.

106.  En relacion con lo anterior, respondiendo el
requerimiento de informacion de fecha 28 de abril de 2016, la empresa informé que a la fecha de
las inspecciones de 19y 20 de mayo de 2015, las Uinicas obras que existirfan para el control de la
erosion, excluyendo el uso de helicéptero y teleférico austriaco, serian los tablestacados y las
mallas de sujecidn de laderas, las que se habrian implementado en agosto de 2014.

107.  Ahora bien, en relacion a lo planteado por
CAREN S.A. respecto de las obras que se habrian ejecutado para prevenir el control de la erosion,
cabe sefialar -tal como ya se ha indicado en los considerandos anteriores-, que no obstante la
eventual existencia de tablestacados y mallas metélicas de sujecion de laderas frontales entre los
vértices 11 y 14, dadas las condiciones morfoldgicas y geométricas de la ladera, asi como los
taludes finalmente empleados y las deficientes practicas constructivas adoptadas por la empresa,
esto no resulta suficiente por si solo para alcanzar un estandar adecuado de diligencia en la
adopcion de medidas para prevenir procesos erosivos y de desprendimiento de suelos que
permita tener por satisfecho el objetivo trazado por la RCA. Ademds, fas mallas y tablestacados no
habrian abarcado toda la zona del penstock. De esta forma, aun considerandolo, no se observa
¢dmo podria desvirtuar la formulacién de cargos.

108.  Por lo sefialado previamente, este argumento
no tiene mérito suficiente para desvirtuar el cargo formulado. No obstante, se tendran en
consideracidn las obras para el control de la erosion que efectivamente construyé la empresa al
momento de determinar el disvalor de la conducta, conforme a las circunstancias del articulo 40
LO-SMA.

e} Quinto argumento: La formulacion de cargos no hace un andlisis de los elementos de la
responsabilidad infraccional.

109.  Como quinto argumento, CAREN S.A. arguye
que la formulacion de cargos no hace un andlisis de los elementos de la responsabilidad
infraccional. Asi, respecto a la accién u omision, sefiala, no es efectivo que no se habrian

implementado medidas para evitar la erosion, pues incluso se dispusieron medidas mas onerosas /-

N

que las evaluadas en la RCA. Ademds, respecto de los cargos N@ 1y 2, CAREN SA. indicaquenose t A

hizo un examen de culpabilidad, estando la SMA, en base a los mandatos de la Constitucid
Politica de la Repblica, de la Ley N° 19.880 y del principio de culpabilidad propio def Derecho
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Administrativo Sancionador, obligada a acreditar la culpabilidad de las personas a quienes aplique
sanciones.

a. Andlisis de los argumentos esgrimidos por CAREN S.A.,

110.  En relacin a lo sefialado por CAREN S.A., cabe
precisar que la formulacién de cargos, al tenor de lo dispuesto en el articulo 49 de la LO-SMA, es
un acto administrativo que tiene por fin Gnicamente dar inicio al proceso administrativo
sancionatorio, y cuyo contenido, de conformidad con lo dispuesto en el inciso Il del mismo
precepto, se reduce a una descripcion clara y precisa de los hechos que se estimen constitutivos
de infraccion y la fecha de su verificacién, la norma, medidas o condiciones eventualmente
infringidas y la disposicién que establece la infraccién, y la sancion asignada.

111, Por su parte, de conformidad con lo sefialado
en los articulos 53 y 54 de la LO-SMA, cumplidos los tramites sefialados en los articulos 49 y ss. del
mismo cuerpo normativo, el fiscal instructor del procedimiento emitird, dentro de cinco dias, un
dictamen en el cual propondra la absolucion o sancién que a su juicio corresponda aplicar. Emitido
el dictamen, el instructor del procedimiento elevara los antecedentes al Superintendente, quien
resolvera en el plazo de diez dias, dictando al efecto una resolucién fundada en la cual absolverd al
infractor o aplicara la sancién, en su caso.

112.  Como se observa, la formulacién de cargos, en
tanto acto administrativo que inicia el procedimiento sancionatorio, no es la instancia en la cual
deben abordarse todos los requisitos de la responsabilidad infraccional, ya que, el acto que en
definitiva impone la sancion, es la resolucién final que emana del Superintendente del Medio
Ambiente. Luego, y tal como lo sefiala la misma empresa, siendo el acto que imponga
definitivamente una sancion o absolucion aquel que debe abordar los requisitos de la
responsabilidad infraccional, no es plausible sostener que omitiéndose dicho anélisis en la
formulacién de cargos, se vulnere el principio de culpabilidad propio del Derecho Administrativo
Sancionador.

113, Con todo, en la formulacién de cargos del
presente procedimiento sancionatorio s6lo es necesario abordar explicitamente los hechos que se
estiman constitutivos de infraccion, las circunstancias en las cudles estos se configuraron y las
normas que se estiman infringidas. En este sentido, cabe destacar que incluso los hechos en los
que se fundan los cargos constan en un acta de inspeccion ambiental, la cual, como ya se ha
sefialado, goza de presuncion de legalidad. Luego, si se hace un andlisis integral de la formulacion
de cargos, claramente se aprecian en ella elementos que forman parte de la dimensién subjetiva
de fa responsabilidad. Finalmente, cabe recordar que el Derecho Administrativo Sancionador no
exige como requisito de la infraccion administrativa la concurrencia de intencionalidad o de un
elemento subjetivo mds alld de la negligencia?, la cual, tal como ha sefialado la Gltima
jurisprudencia de la Corte Suprema®, se presume legalmente en las hipdtesis de culpa infraccional
por incumplimiento a una RCA.

114.  Luego, por lo sefialado previamente, este
argumento no tiene mérito suficiente para desvirtuar el cargo formulado.

(iv) Examen de la prueba aportada durante el -

procedimiento sancionatorio.

7 Nieto, Alejandro, Derecho Administrativo Sancionador. 42 edicién. Ed. Tecnos, 2008. P. 391,
25, Sentencias Rol N¢ 24.262-2014, 24.245-2014 y 24.233-2014, todas de fecha 19 de mayo de 2015.
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115.  El hecho infraccional en cuestion, fue incluido
como cargo en la R.E. N2 1/ Rol D-055-2015, en base a la denuncia ciudadana de don Renato
Barrientos de fecha 10 de octubre de 2014; el Informe Técnico sobre Control de Erosion,
elaborado con fecha 18 de febrero de 2015 por la empresa consultora ambiental Norconsult
Andina, y lo dispuesto en el Informé de Fiscalizacion Ambiental DFZ-2015-181-IX-RCA-IA y sus
respectivas actas de inspeccion de fecha 19 y 20 de mayo de 2015.

116.  Por su parte, para desvirtuar el cargo formulado
y los elementos probatorios sefialados en el parrafo precedente y ya desarrollados en este
dictamen, CAREN S.A. presentd un escrito de descargos, que adjuntaba las siguientes imagenes:

a) Imagen 1: Ubicacion y disposicion de Vértices en Penstock.

b) Imagen 2: Andlisis solucion para el tramo comprendido entre los vértices 11y 12.

¢) Imagen 3: Andlisis solucién para el tramo comprendido entre los vértices 10y 11.

d) Imagen 4: Anlisis solucion para el tramo comprendido entre los vértices 8 y 10.

e) Imagen 5: Reporte fotogréfico y porcentaje de Avance, tramo comprendido entre los
vértices 12y 13.

f) Imagen 6: Reporte fotogréfico y porcentaje de Avance, tramo comprendido entre los
vértices 10y 11.

g) Imagen 7: Reporte fotogréfico y porcentaje de Avance, tramo comprendido entre los
vértices 8y 10.

h) Imagen 8: Detalle tablestacado de sujecion de ladera en zona alta de tuberia de
presion (vértice 7, noviembre de 2014).

i) Imagen 9: Tablestacado de sujecion de ladera en zona baja de tuberia de presion
(vértice 11, de agosto de 2014).

i) Imagen 10: Detalle conformacidn tablestacado de sujecion de ladera en alta pendiente
en zona baja de tuberia de presion (vértice 11, agosto de 2014).

k) Imagen 11: Detalle tablestacado de sujecion de ladera en zona baja de tuberia de
presion (vértice 12, agosto de 2014).

l) Imagen 12: Mallas de sujecion de ladera frontales y laterales en zona baja de tuberia
de presion (vértice 12, agosto de 2014).

117.  Ademés, en respuesta a las diligencias
probatorias decretadas por esta SMA mediante R.E. N2 5/ Rol D-055-2015, en lo que se refiere al
cargo en andlisis, CAREN S.A. ingresé un informe con distintos antecedentes, tales como:
fotografias georreferenciadas, informes de ejecucion de obras, facturas, informes de costos,
eventogramas, etc. Por medio de dicho informe, la empresa intentaba acreditar la ejecucion de
aquellas obras para el control de la erosion existentes de forma previa a las inspecciones de fecha
19y 20 de mayo de 2015 y aquellas ejecutadas para dar cumplimiento al ITCE.

118.  De los instrumentos singularizados en el
considerando 116, cabe sefialar que los considerados en las letras a) a d), no son medios de
prueba propiamente tales, sino que corresponden a imagenes explicativas de procesos, por lo que
no seran consideradas en este andlisis. Por su parte, las imagenes comprendidas en las letras e) a
g), dan cuenta de un paralelo entre zonas del penstock de forma previa a la ejecucion de medidas
para el control de erosién y con posterioridad a ella. Sin embargo, todas esas medidas fueron
adoptadas con posterioridad a la formulacion de cargos, por lo que se estiman impertinentes, en
tanto no aportando ninglin antecedente adicional relevante para esclarecer los hechos materia de
cargos. Sin perjuicio de lo anterior, serén abordadas en la seccion correspondiente al analisis de las
circunstancias del articulo 40 de la LO-SMA.

119.  Por su parte, fas pruebas contenidas en las
letras h) a |) se consideran pertinentes y conducentes, toda vez que tienen por objeto verificar un
hecho relevante para la resolucion del procedimiento, a saber, las acciones que habrfa adoptado
CAREN S.A. para prevenir y controlar procesos de remocion en masa. Estas pruebas, en conjunto
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con aquellas aportadas en la presentacion de fecha 12 de mayo de 2016, permiten tener por
acreditado, los siguientes hechos:

a) En diciembre de 2014 se construyeron muros de hormigén armado en las Ultimas 3
sillas del penstock, entre los vértices 13y 14.

b) En septiembre de 2015 se construyeron muros de gaviones en el vértice 14, aguas
arriba de la casa de maquinas.

¢} Enoctubre de 2015 se implementd geomalla Greenax/Tecco en el vértice 14.

d) En octubre de 2015 se realizaron zanjas de desviacion y de infiltracion cubiertas por
geotextil CNBM 200 gr/m?en sectores de aducciones.

e) Enagosto de 2014, s aprecia una zanja de drenaje en zona del penstock.

f) En octubre y noviembre de 2015 se realizan acciones de siembra y fertilizacion entre
los vértices 7y 14.

g) En septiembre de 2015 se construyeron rellenos de sostenimiento en base a material
granular entre los vértices 13 y 14,

h) Al menos hasta agosto y septiembre de 2014, se habrian empleado tablestacados y
mallas de sujecién de laderas en algunas zonas del penstock.

120.  Como se observa, y como ya ha sido sefialado
en pasajes anteriores, la mayoria de las obras fueron ejecutadas de forma posterior a la
formulacion de cargos y concentrandose principalmente entre los vértices 13 y 14, dejando las
otras zonas del penstock desprovistas de medidas para un control adecuado de los procesos
erosivos. No obstante, en relacion a la existencia tablestacados y mallas metélicas, si bien se
acredita que éstos fueron empleados en determinados momentos (agosto y septiembre de 2014)
y se informa que se habrian extendido entre los vértices 11 y 14, como ya se ha analizado, no
permiten tener por desvirtuado el cargo formulado, pues el hecho constitutivo de infraccion
deviene de una serie de deficientes practicas constructivas que, tal como se aborda en este
dictamen, en términos de ponderacion superan a las medidas efectivamente empleadas para dar
cumplimiento al mandato de controlar los procesos erosivos.

121.  Con respecto al Informe Técnico sobre Control
de Erosidn, documento que da cuenta de las diferentes deficientes practicas en las que incurrid el
infractor, cabe sefialar que al ser un antecedente emanado de la misma empresa CAREN S.A. en el
marco de un procedimiento seguido ante CONAF, generado en una fecha anterior a la formulacion
de cargos y cuyo contenido no fue objetado en ningin pasaje por la empresa, es posible afirmar
que se debe valorar su contenido en cuanto contiene por una parte un diagndstico técnico de las
labores de construccion y por otra parte una opinion experta del curso de accion a adoptar. De lo
anterior es posible concluir que en base a la sana critica, es razonable valorar como veraz su
contenido referido al levantamiento de la situacion factica que analiza. Por tanto, ponderando
dicho informe en conjunto con lo constatado en el Informe de Fiscalizacion Ambiental DFZ-2015-
181-IX-RCA-IA y sus respectivas actas de inspeccién de fecha 19 y 20 de mayo de 2015, que gozan
de presuncion de legalidad, y al tenor de los razonamientos vertidos en este dictamen, es posible
tener por acreditados los hechos constitutivos de infraccion.

(v)  Determinacion de la configuracion de la
infraccién.

122.  En razon de todo lo expuesto, y considerando
que existen antecedentes suficientes para tener por acreditados los hechos constitutivos de
infraccion y que los descargos y medios de prueba presentados por CAREN S.A., no han Iogradgf" '
desvirtuar los hechos constatados, se tendré por configurada la infraccion. Sin perjuicio de lo
anterior, las medidas que efectivamente implementé la empresa se consideraran al momento d\e
determinar el disvalor de la conducta, conforme a las circunstancias del articulo 40 LO-SMA, pues,
aun cuando fueron insuficientes, en contraposicion a las deficientes practicas empleadas, generan
un estado diferente al de no haber adoptado medida alguna.
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B.  Cargo 2: Las compuertas de la bocatoma
emplazada en el rio Malalcahuello presentan como mecanismo para permitir el paso del caudal
ecoldgico y de la fauna ictica una ranura rectangular con dimensiones de 80x8 cm.
aproximadamente, en vez de orificios de 30 cm. de didmetro.

{iy  Norma que se estima infringida

123. A lo largo de la evaluacion ambiental del
proyecto “Central de Pasada Carilafquén Malalcahuello” se determing, como uno de los efectos
adversos del proyecto, la modificacion de los caudales naturales de los rios Carilafquén y
Malalcahuello. En razén de ello, los considerandos 3.5 y 6.2.1 de la RCA N2 145/2008 y 3.8.2 y
3.8.4 de la RCA N2 77/2014, consideraron como medida para mitigar parcialmente dicho impacto
[a integracion en las compuertas de la bocatoma de un mecanismo que permitiera el paso de un
caudal ecoldgico que asegurara los actuales usos por partes de las familias cercanas, asi como los
valores ecoldgicos, los hébitats naturales que cobijan flora y fauna, las funciones ambientales
como purificacién de aguas, amortiguacion de los extremos climatolégicos e hidrolégicos, los
parques naturales y la diversidad de paisajes.

124.  Por su parte, en la respuesta N2 12 del Adenda
N2 1 de la DIA “Modificacion Central de Pasada Carilafquén Malalcahuello”, se establecio
expresamente el disefio que adoptarfa el mecanismo al que se refiere e considerando anterior, a
fin de poder satisfacer efectivamente el fin para el cual fue ideado. En tal sentido, se planted lo
siguiente:

“I..] Respecto al desplazamiento libre de los peces, se
debe considerar que se mantendrd el caudal ecoldgico
mediante compuertas con orificios (didmetro de 300
mm), lo que implica que el sistema no pierde su
conectividad, permitiendo el desplazamiento de lo
fauna ictica aguas abajo”.

125.  De esta manera, en la evaluacion ambiental del
proyecto quedd establecido el compromiso de contar con un mecanismo especifico para dar
cumplimiento a la obligacion de mantener un caudal ecoldgico.

{i)  Antecedentes del cargo formulado

126. El hecho infraccional en cuestion fue
constatado durante la inspeccidn de fecha 19 de mayo de 2015 e incorporado en el acta respectiva
y en el informe de Fiscalizacion Ambiental elaborado por la Division de Fiscalizacion de esta
Superintendencia, disponible en el expediente DFZ-2015-181-X-RCA-IA. En dicho informe se
identificé el siguiente hallazgo susceptible de calificarse como infraccion:

“El mecanismo para dejar pasar el Caudal Minimo
Ecoldgico es distinto al contemplado en la evaluacion
ambiental del proyecto. Se constoron en dos
compuertas de la bocatoma del rio Malalcohuello, una
ranura rectangular (80 x 8 cm) en cada una de ellas que /-
sirve para el paso del caudal ecoldgico y de fauna ictica, _:'4
sin embargo, durante la evaluacion ambiental el titula'r'\_- o
informd que estas aberturas en las compuertas serian :f(', ’
orificios de un didmetro de 30 cm. Las dimensiones de = —
los ranuras observadas en terreno no aseguran el
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adecuado flujo de fauna ictica en este tramo del rio
Malalcahuello.”

127.  En base a lo anterior, se procedi6 a formular el
cargo respectivo, toda vez que el disefio empleado en la compuerta de la bocatoma era diferente
al evaluado ambientalmente y no permitia satisfacer los fines para los cuales fue ideado.

(iii)  Andlisis de los descargos del infractor.

a) Argumento: La obligacion es exigible durante la fase de operacion del proyecto, y el
hecho fue constatado durante su etapa de construccidn.

128. El argumento esgrimido por CAREN SA,
consiste en que la obligacion de contar con el mecanismo evaluado ambientalmente para permitir
el paso del caudal ecoldgico y de la fauna ictica, resulta exigible solo durante la fase de operacién
del proyecto, y el hecho fue constatado durante la etapa de construccion del proyecto.

129.  En este sentido, sostiene que el compromiso
asumido por CAREN S.A. durante la fase de construccién, fue construir las compuertas de la
bocatoma del rio Malalcahuello con orificios de un didmetro de 300 mm (30cm) cada uno, a
efectos de permitir, en la fase de operacion, el libre desplazamiento de peces por el cauce,
manteniendo el caudal ecoldgico. De esta forma, el libre desplazamiento de los peces solo puede
verse afectado durante la etapa operacion del proyecto, la cual, a fa fecha no se ha iniciado, lo que
implica a su vez que la obligacion alin no es exigible.

130.  Por otro lado, CAREN S.A. indica que para
efectos de que al inicio de la operacion del proyecto las compuertas cumplan con sus
especificaciones, CAREN S.A. se encuentra efectuando las modificaciones respectivas, las que se
espera estén listas al 30 de noviembre de 2015.

a. Andlisis de los argumentos esgrimidos por CAREN S.A.

131.  Del andlisis de los descargos, queda de
manifiesto que el argumento de la empresa no se centra en desvirtuar el hecho constatado
durante la actividad de inspeccion, el cual por el contrario se tiene por reconocido. En efecto, la
empresa se concentra en precisar el momento a partir del cual se torna exigible la obligacion de
contar con un mecanismo adecuado para permitir el paso del caudal ecoldgico, lo que a su juicio
seria durante la operacion del proyecto y no durante la fase de construccion, la cual, al tiempo de
|a inspeccion no habria terminado.

132. Al respecto, cabe indicar que las medidas
destinadas a mitigar efectos ambientales que se encuentran contempladas en una resolucion de
calificacion ambiental o a lo largo de la evaluacion ambiental de un proyecto, salvo que el tenor
del compromiso permita concluir algo diferente, resultan exigibles desde el momento en que los
efectos ambientales que buscan mitigar tengan la potencialidad de producirse. En este sentido, en
el caso en particular, sin perjuicio de la fase en la cual se encontraba el proyecto, si las compuertas
se hubiesen efectivamente empleado para obstruir el rio, adn en la fase de construccién del
proyecto seria posible que se materializara el efecto que la medida busca mitigar, y en tal sentido,
la medida seria igualmente exigible.

133.  Ahora bien, en atencion a que al momento de
la formulacion de cargos no existian antecedentes que permitiesen sostener que las compuertas
estaban siendo utilizadas al tiempo de la inspeccion, se estimé necesario determinar si, a dicha
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fecha, el proyecto se encontraba en fase de construccion o de operacion, ya que en este Lltimo
caso, sin perjuicio de no haberse constatado en terreno el uso de la compuerta, la obligacidn
objeto de analisis seria necesariamente exigible.

134.  Para dilucidar lo anterior, mediante R.E. N2 5/
Rol D-055-2015, de esta SMA, se solicitd a CAREN S.A que informara y acreditara el término de la
fase de construccion e inicio de la fase de operacion del proyecto. Asimismo, se le solicité que
informara, al tenor de lo indicado en sus descargos, si el mecanismo disefiado para permitir el
paso del caudal ecoldgico se encuentra actualmente construido segin los requerimientos que se
determinaron en la evaluacién ambiental del proyecto.

135.  En respuesta a la resolucién individualizada en
el considerando anterior, CAREN S.A. informé que el proyecto se encuentra en periodo de
pruebas, con inyecciones exitosas en el Sistema Interconectado Central (SIC), desde febrero de
2016, aunque desde el punto de vista del desarrollo del proyecto se encontraria en fase de
construccion. A modo de acreditacion de la fase en la que se encontrarian las centrales Carilafquén
- Malalcahuello, se acompafia extracto del Informe Mensual de Operacion CDECSIC, fechado el 8
de abril de 2016, del listado de instalaciones de unidades generadoras entre las que se incluyen fas
mencionadas, con indicacion de cofumna “Estado”, y denominacion “En Pruebas” para ambas.

136. Por su parte, la empresa sefiala que las
modificaciones a las compuertas de las bocatomas se habrian llevado a cabo en noviembre de
2015, lo que acredita acompafiando un Informe de control de espesor y pintura final del
contratista, que incluye fotografias y carta fechada de finalizacion de trabajo. De esto se puede
inferir que las compuertas entraron en operacion y por tanto resultd exigible su adecuado disefio,
-a pesar de alin encontrarse el proyecto en etapa de construccion- al menos a partir de febrero de
2016, cuando comenzé el periodo de pruebas, y por el tiempo que estas hayan durado.

137.  Sin embargo, del andlisis conjunto de los
antecedentes disponibles para esta SMA, es posible concluir que al tiempo de la actividad de
fiscalizacion y constatacion de un inadecuado disefio de las compuertas, las compuertas no se
encontraban operativas. Asimismo, del conjunto de antecedentes también es posible sefialar que
actualmente las compuertas se encuentran construidas conforme a los requerimientos técnicos
que se determinaron en la evaluacion ambiental del proyecto.

138.  En razon de lo anterior, y considerando que
esta SMA no cuenta con antecedentes que permitan acreditar que las compuertas se encontraban
operativas 0 hayan sido utilizadas previamente a la época en que presentaban un disefio
inadecuado, y constatando ademds que en la actualidad las compuertas de la bocatoma se
encuentran construidas y disefiadas conforme a lo establecido en la RCA, a juicio de este Fiscal
Instructor, no es posible tener por configurada la infraccién.

{vij  Determinacion de la configuracion de la
infraccion.

139.  En razon de todo lo expuesto, y considerando /f**‘“
que los descargos y medios de prueba presentados por CAREN S.A. logran desvirtuar el cargo
formulado, no es posible tener por configurada la infraccion.

C Cargo 3: Ausencia de rotulacion en
contenedores de residuos peligrosos.
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{i)  Norma que se estima infringida

140. A través del considerando 4.2. de la RCA N2
77/2014, se manifesté el compromiso de CAREN $.A. de dar pleno cumplimiento al D.S. 148/2003
de! MINSAL que Aprueba el Reglamento Sanitario sobre Manejo de Residuos Peligrosos. En tal
sentido, el considerando individualizado establece:

“Residuos peligrosos: En la construccion de las obras de
modificacion se generardn residuos peligrosos tales
como envases vacios de desmoldantes, contaminacion
de tierros producto de posibles derrames de
combustibles y pinturas, pafios y huaipes contaminados
con hidrocarburos, etc. Estos serGn retirados
digriomente desde los puntos de trabajo y serdn
almacenados en lo bodega de acopio temporal de
residuos peligrosos que se ubicard en la instalacion de
faenas  principal  (aprobada mediante RCA N@
145/2008), para posteriormente ser enviados @
disposicion final en lugar autorizado. Se indica que el
tiempo mdximo de almacenamiento serd de 6 meses,
segn lo estipulado en el D.S. 148/2003, sin embargo,
los residuos peligrosos serdn retirados en un tiempo
menor, cada vez que se requiera, por una empresa
autorizada. Se estima una generacion de 25 kg. totales
asociados o la construccion de los obras de
modificacion.”

141, Por su parte, el articulo 82 del D.S. N¢
148/2003, expresa que:

“Los contenedores de residuos peligrosos deberdn
cumplir con los siguientes requisitos: [...]

d) Estar rotulados indicando, en forma claramente
visible, las caracteristicas de peligrosidad del residuo
contenido de acuerdo a la Norma Chilena NCh 2.190 Of
93, el proceso en que se originG el residuo, el cdigo de
identificacion y la fecha de su ubicacidn en el sitio de
almacenamiento.”

(i)  Antecedentes del cargo formulado

142, El hecho infraccional en cuestion fue
constatado durante la inspeccidn de fecha 19 de mayo de 2015 e incorporado en el acta respectiva
y en el informe de Fiscalizacién Ambiental elaborado por la Division de Fiscalizacion de esta
Superintendencia, disponible en el expediente DFZ-2015-181-IX-RCA-IA. En dicho informe se
identifico el siguiente hallazgos susceptible de calificarse como infraccién:

“Se constata un manejo inadecuado de los residuos
peligrosos. Efectivamente, se constataron al interior de
lo bodega de residuos peligrosos, contenedores sin
rotulacion con residuos en su interior, lo que no permite
identificar la peligrosidad de estos, ni conocer la fecha ‘.
de generacion, por lo que no es posible acreditar que el -
almacenamiento temporal en la instalacion de faena
sea menor a los 6 meses, tal como se indica en ef DS N°
148/2003 del MINSAL.”




143.  En base a lo anterior, se procedié a formular el
cargo respectivo, toda vez que el hecho constatado implica una contravencion a las obligaciones
contraidas en virtud de lo dispuesto en los considerandos N© 5.22 y 6.6 de la RCA N2 375/2006.

(i) Reconocimiento  expreso  del  hecho
infraccional

144, En su escrito de descargos, CAREN SA.
reconoce expresamente el hecho infraccional y se allana al cargo formulado. Con todo, solicita
tener presente al momento de determinar la sancin correspondiente, que la infraccion imputada
posee un caracter meramente formal y que a la fecha ha dado total e integro cumplimiento a lo
dispuesto en el D.S. Ne 148/2003, lo que busca acreditar acompafiando una fotografia con tres
tambores que se encuentran debidamente rotulados.

145.  Luego, en atencion al reconocimiento explicito
realizado por CAREN S.A. respecto de la ocurrencia del hecho infraccional y a lo constatado en el
Informe de Fiscalizacion Ambiental DFZ-2015-181-IX-RCA-IA, se tendrd por acreditada y
configurada la infraccion.

146.  Por su parte, lo sefialado por CAREN S.A. con
respecto al caracter formal de la infraccion, seré abordado en el capitulo correspondiente a la
ponderacion de las circunstancias del articulo 40 de la LO-SMA.

(iv) Determinacion de la configuracion de la
infraccion.

147.  En razén de lo expuesto, y considerando el
reconocimiento explicito por parte de CAREN S.A. respecto del hecho el infraccional, se tendrd por
probada y configurada la infraccion.

VI. SOBRE LA  CLASIFICACION DE LAS
INFRACCIONES.

148. En el presente capitulo se procederdn a
ponderar los antecedentes para determinar la clasificacion de gravedad de cada infraccion.

149. Llos hechos constitutivos de infraccion que
fundaron la formulacion de cargos en la Res. Ex. N° 1/ Rol D-055-2015, de fecha 30 de septiembre
de 2015, identificados en el tipo establecido en el articulo 35, letra a) de la LO-SMA, fueron
clasificados de la siguiente manera: las infraccion n® 1y 2 se clasificaron como grave, en virtud de
lo sefialado en la letra ) del numeral 2 del articulo 36 de la LO-SMA, que prescribe que son
infracciones graves los hechos, actos u omisiones que contravengan las disposiciones pertinentes y
que incumplan gravemente las medidas para eliminar o minimizar los efectos adversos de un
proyecto o actividad, de acuerdo a lo previsto en la respectiva Resolucién de Calificacion
Ambiental. Por su parte, la infraccién 3 se clasificé como leve en virtud de lo dispuesto en el
numeral 3 del articulo 36 de la LO-SMA, que prescribe que son infracciones leves los hechos, actos
u omisiones que contravengan cualquier precepto o medida obligatorios y que no constituyan
infraccion gravisima o grave, de acuerdo con lo previsto en los nlimeros anteriores. ;

l

.
a) Cargo 1: No implementacién de medidas \
adecuadas para la prevencién de procesos erosivos, derrumbes, deslizamientos y otros

P

/
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fendmenos andlogos, particularmente en la zona donde se ubica la tuberia de presion, entre los
vértices 7y 12,

150.  EnlaR.E. N2 1/ Rol D-055-2015, esta infraccién
fue calificada de forme preliminar como grave, en virtud de lo dispuesto en el articulo 36 numeral
2, letra e) de la LO-SMA, norma que establece que son infracciones graves aquellas que incumplan
gravemente las medidas para eliminar o minimizar los efectos adversos de un proyecto o
actividad, de acuerdo a lo previsto en la respectiva Resolucion de Calificacion Ambiental.

151, Por su parte, CAREN S.A. ha sefialado en sus
descargos, que no es posible aplicar esta clasificacién al caso de andlisis, toda vez que la gravedad
de la infraccion debe vincularse necesariamente con el nivel o los resultados que haya provocado
el incumplimiento, los que en este caso, serian de baja entidad.

152, Ahora bien, en cuanto a lo sostenido por la
empresa en cuanto a la valoracion de los efectos de la infraccién, cabe expresar, tal como ya lo ha
sefialado de forma previa esta Superintendencia®®, que la produccién de efectos no es un requisito
de procedencia de la calificacion de gravedad establecida en el articulo 36 numeral 2 letra ) de la
LO-SMA. De este modo, esta Superintendencia ha entendido el vocablo “gravemente”, como la
entidad def incumplimiento de las medidas para eliminar o minimizar los efectos adversos de un
proyecto o actividad y no de sus consecuencias.

153, De este modo, para subsumirse una infraccion
en la clasificacion objeto de este andlisis, solo se requiere la concurrencia de un incumplimiento
grave de una medida que haya sido dispuesta en la Resolucién de Calificacién Ambiental y/o a lo
largo de la evaluacion ambiental del proyecto, la cual es parte integrante de aquella, orientada a
eliminar o minimizar los efectos del proyecto o actividad, no necesitando otra clase de efectos
como dafios o riesgo significativo a fa salud de la poblacion, ni concretarse el efecto adverso
abordado por la medida, lo cual se entiende sin perjuicio de que la constatacion de efectos sirva
para confirmar la hipdtesis, para la aplicacion de otras clasificaciones del articulo 36, 0 en su caso,
para la ponderacion de las circunstancias del articulo 40 de la LO-SMA.

154 En concordancia con lo anterior, y confirmando
el criterio sostenido por esta SMA, el Tercer Tribunal Ambiental, analizando la concurrencia de la
hipétesis contenida en el articulo 36 numeral 2 letra ) de la LO-SMA, ha sefialado expresamente
que: "[Llas medidas preventivas destinadas a eliminar o minimizar los "efectos adversos”, se
incumplen necesariomente cuando es posible constatar la ausencia de aquellas, y no
necesariamente con la concurrencia de los hechos que se pretendian minimizar o eliminar. Por lo
expresado, asimilar el concepto "efectos adversos", con los de "dafio ambiental" o "dafios” -estos
dltimos correspondientes a presupuestos de un sistema juridico represivo- confunde y desvirtda el
objetivo de la norma.”®

155. Lluego, para determinar la entidad del
incumplimiento a que se refiere la norma analizada, esta Superintendencia ha sostenido en
reiteradas ocasiones que se debe atender a distintos criterios, que alternativamente, pueden o no
concurrir segln las particularidades de cada infraccion que se haya configurado. Estos criterios
son: i) La relevancia o centralidad de la medida incumplida, en relacion con el resto de las medidas
que se hayan dispuesto en la RCA para hacerse cargo del correspondiente efecto identificado en Ia/f

ol

% Dicho criterio ha sido recogido por la Superintendencia del Medio Ambiente, en la Resolucion Exenta N° R
421, de 11 de agosto de 2014, que resuelve el procedimiento administrativo sancionatorio, Rol D-015-2013,
seguido en contra de Empresa Nacional de Electricidad S.A., como también en [a Resolucién Exenta N 489,

de 29 de agosto de 2014, que resuelve procedimiento administrativo sancionatorio, Rol F-019-2013, seguido

en contra de Anglo American Sur S.A.

0 Tercer Tribunal Ambiental, 05.02.2016, causa Rol N¢ R 15-2015.
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evaluacion; ii) La permanencia en el tiempo del incumplimiento; v iii) El grado de implementacién
de la medida, es decir, el porcentaje de avance en su implementacion, en el sentido de que no se
considerara de fa misma forma a una medida que se encuentra implementada en un 90% que una
cuya implementacion adn no haya siquiera comenzado. El cardcter alternativo de los criterios
indicados, implica que ante la sola concurrencia de uno de ellos, es procedente la calificacién del
articulo 36, N° 2, letra e) de la LO-SMA.

156.  Asi, pasaremos a analizar cada uno de estos
criterios, a fin de determinar la clasificacion de la gravedad de la infraccion que en definitiva
corresponda aplicar.

A) Relevancia o centralidad de la medida incumplida.

157. Tal como se ha sefialado en los apartados
anteriores, los taludes recomendados por el IMS corresponden a la (nica obligacion que fue
expresamente considerada por las RCA N2 145/2008 y 77/2014, para prevenir los procesos
erosivos y 10 riesgos de remocion en masa, por lo que al no haberse implementado en la forma
comprometida ni haber ejecutado técnicas u obras complementarias adecuadas, considerando
adems las condiciones materiales alegadas por CAREN S.A., es posible concluir que, el criterio de
centralidad se satisface en la especie. Lo anterior, ya que la RCA no habria considerado otra
medida para prevenir los efectos adversos del proyecto vinculados con procesos erosivos y de
desprendimiento de suelo.

158.  Ahora bien, tal como se sostuvo en los
apartados anteriores, la definicion de riesgos especificos durante la evaluacion de impactos
ambientales, supone de forma correlativa, la obligacion del titular de adoptar aquellas acciones
adecuadas, de acuerdo a un estandar de diligencia abstracto, para controlarlos o prevenir su
materializacion. En este sentido, no solo la obligacion de ejecutar los taludes recomendados por el
IMS era exigible en la especie, sino también aquellas que, de acuerdo a las técnicas constructivas
actuales y comdnmente aplicadas, permitian controlar de forma razonable los procesos erosivos y
los riesgos de remocion en masa —maxime si se optd por no ejecutar los taludes del IMS-, lo cual,
como ya fue analizado, no ocurrid para el caso de analisis. Luego, integrando todas estas acciones
una unidad de andlisis, emanada de la definicion de riesgos durante la evaluacion ambiental del
proyecto, a juicio de este Fiscal Instructor, es posible plantear que el criterio de relevancia o
centralidad es aplicable en la especie.

B)  Permanencia en el tiempo del incumplimiento.

159,  Tal como fue relevado por el Informe Técnico
sobre Control de Erosidn, las deficientes précticas constructivas empleadas y la insuficiente técnica
para el control de procesos erosivos, fueron detectadas no solo en la zona del penstock, sino
también a lo largo del trazado de la tuberia. Ademas, y sin perjuicio de que con motivo de la
infraccién se hayan producido efectos especificos ~desprendimientos de suelo consignados en las
actas de inspeccion de fechas 19 y 20 de mayo de 2015, uno de los cuales, de acuerdo a lo
sefialado por la empresa se verifico en agosto de 2014-, el cargo formulado no deviene de estos
hechos en particular, sino de la adopcion de una técnica constructiva inadecuada durante la
construccion del proyecto. En razén de ello, es posible sefialar que la infraccin se ha generado
desde fases mds tempranas de la ejecucion del proyecto y se mantuvo a lo largo del tiempo,
empezando su regularizacion en el sector penstock, principalmente con posterioridad a la
formulacion de cargos y como consecuencia de la Resolucion N° 12/PMP-13/15 de CONAF, de
fecha 13 de mayo de 2015, mediante la cual se ordend la ejecucion del ITCE, y de la Resolucién
Exenta N2 507 de la SMA, de 23 de junio de 2015, que ordend la ejecucién de medidas
provisionales.
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160. En  concordancia con lo  sefialado
precedentemente, a juicio de este Fiscal Instructor, es plausible concluir que el criterio de
permanencia en el tiempo puede darse por satisfecho en el caso de andlisis.

C)  Grado de implementacién de la medida.

161. Finalmente, en cuanto al grado de
implementacion de la medida, a juicio de este Fiscal Instructor, y tal como ya se ha expuesto, es
posible sostener que su grado de implementacién fue reducido, pues no solo no se utilizaron los
taludes recomendados por el IMS, sino que ademas no se realizaron acciones, técnicas o medidas
complementarias suficientes para dar cumplimiento a la obligacién de prevenir procesos erosivos
y de remocién en masa. Por el contrario, y conforme a lo sefialado en el apartado anterior, la
regularizacion en el sector penstock se inicié principalmente con posterioridad a la formulacion de
cargos y devino como consecuencia de la Resolucién N° 12/PMP-13/15 de CONAF, de fecha 13 de
mayo de 2015, mediante la cua! se ordend la ejecucion del ITCE, y de la Resolucién Exenta N2 507
de la SMA, de 23 de junio de 2015, que ordend la ejecucion de medidas provisionales.

162.  En razén de lo anterior y considerando lo
expuesto a lo largo de este capitulo, a juicio de este fiscal instructor, el hecho infraccional y las
circunstancias en las cuales éste se ha materializado, permiten concluir que la clasificacion de
gravedad planteada en la formulacidn de cargos, en base a lo dispuesto en el articulo 36 N2 2 letra
e) de la LO-SMA, se encuentra ajustada a los hechos y al Derecho.

b) Cargo 2: las compuertas de la hocatoma
emplazada en el rio Malalcahuello presentan como mecanismo para permitir el paso del caudal
ecoldgico y de la fauna ictica una ranura rectangular con dimensiones de 80x8 cm.
aproximadamente, en vez de orificios de 30 cm. de didmetro,

163.  En atencidn a que respecto del presente cargo
se ha estimado que no es posible configurar el hecho infraccional, no resulta pertinente analizar su
clasificacion de gravedad.

] Cargo 3: Ausencia de rotulacion en
contenedores de residuos peligrosos.

164. EnlaR.E. N2 1/ Rol D-055-2015, esta infraccion
fue calificada de forme preliminar como leve, en virtud de lo dispuesto en el articulo 36 numeral 3
de la LO-SMA, norma que establece que son infracciones leves los hechos, actos u omisiones que
contravengan cualquier precepto o medida obligatorios y que no constituyan infraccion gravisima
0 grave,

165.  Analizados los antecedentes que fundan el
procedimiento administrativo en curso, se advierte que no existen fundamentos que hagan variar
el raciocinio inicial sostenido por este Fiscal Instructor en la Resolucion Exenta N° 1/ Rol D-055-
2015, por tanto, se mantendrd la misma clasificacion de leve sostenida para esta infraccion. Lo
anterior, considerando que una vez configurada una infraccion, la clasificacion de leve es la
minima que puede asignarsele, en conformidad al articulo 36 de fa LO-SMA.

VIIl. PONDERACION DE LAS CIRCUNSTANCIAS DEL /-
ARTICULO 40 DE LA LO-SMA QUE CONCURREN A LAS INFRACCIONES. 3

166.  El articulo 40 de la LO-SMA dispone que para |
determinacion de fas sanciones especificas que en cada caso corresponderd aplicar, se
consideraran las siguientes circunstancias:
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“a)  La importancia del dafio causado o del peligro
ocasionado.

b) El nimero de personas cuya salud pudo
afectarse por la infraccion.

¢ El beneficio econdmico obtenido con motivo de
la infraccion.

d) La intencionalidad en la comision de la
infraccion y el grado de participacidn en el
hecho, accién u omision constitutiva de la
misma.

el La conducta anterior del infractor.

fl La capacidad econdmica del infractor.

g) El cumplimiento del programa sefialado en lo
letra r) del articulo 3°.

h}  El detrimento o vulneracion de un drea silvestre
protegida del Estado.

il Todo otro criterio que, a juicio fundado de la
Superintendencia, sea relevante para la
determinacion de la sancién”.

167. Para orientar la forma de ponderar estas
circunstancias, con fecha 29 de octubre de 2015, mediante la Resolucion Exenta N° 1.002 de la
Superintendencia del Medio Ambiente se aprueba el documento “Bases Metodoldgicas para la
Determinacion de Sanciones Ambientales”, la que fue publicada en el Diario Oficial, con fecha 05
de noviembre de 2015” (en adelante e indistintamente “Bases Metodoldgicas”).

168.  En el documento individualizado en el parrafo
precedente, ademds de precisarse la forma de aplicacion de cada una de estas circunstancias, se
indica que para la determinacion de las sanciones pecuniarias que impone esta Superintendencia,
se realiza una adicién entre un primer componente, que representa el beneficio econémico
derivado de la infraccidn, y una segunda variable, denominada “componente afectacion”, que
representa el nivel de lesividad asociado a la infraccion.

169.  En este sentido, a continuacion se procedera a
realizar la ponderacion de las circunstancias del articulo 40 de fa LO-SMA, salvo para la infraccidn
N2 2, la cual como ya se ha sefialado, se ha tenido por no configurada, partiendo para ello por el
andlisis del beneficio econdmico obtenido como consecuencia de fas infracciones, y siguiendo
luego con la determinacion del componente de afectacion. Este tltimo componente se encuentra
basado en el “valor de seriedad” de la infraccién, el cual considera la importancia o seriedad de la
afectacion que el incumplimiento ha generado y la importancia de la vulneracion al sistema de
control ambiental, en su caso, y se ajusta de acuerdo a determinados factores de incremento y
disminucion, considerando también el factor relativo al tamafio econémico de la empresa. Dentro
de este andlisis, se exceptuardn las letras g) y h) del articulo precitado, puesto que en el presente
caso no se ha presentado un programa de cumplimiento ni se ha ejecutado el proyecto en un drea
silvestre protegida.

a) Beneficio econémico obtenido con motivo de
la infraccidn (articulo 40 letra c) de la LO-SMA).

170.  Esta circunstancia se construye a partir de la
consideracion en la sancién de todo beneficio econémico que el infractor ha podido obtener por
motivo de su incumplimiento, cuyo método de estimacion se encuentra explicado en el
documento que describe las Bases Metodoldgicas para la Determinacion de Sanciones SMA. En el
caso concreto, para el Cargo N° 1, este Fiscal Instructor estima que el beneficio econdmico se
encuentra asociado a al retraso en incurrir en los costos de ejecucion de las medidas adecuadas
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para la prevencion de procesos erosivos, particularmente en la zona donde se ubica la tuberfa de
presion, entre los vértices 7 y 12. A continuacion se procede a describir la configuracion del
escenario de cumplimiento y el escenario de incumplimiento, que sustentan fa estimacion del
beneficio econdmico.

171, Segun se establece en las Bases Metodoldgicas
para la Determinacion de Sanciones SMA, es necesario configurar el escenario de incumplimiento,
el cual corresponde al es un escenario real con infraccion. Por lo tanto, para configurar este
escenario, deben identificarse las medidas que la empresa efectivamente implementé para
controlar [a erosion, las fechas en que las implementé y los costos asociados a estas medidas.

172.  En el escenario real, la ejecucion de la
intervencion en el penstock, a enero de 2015, se realizd sin aplicar medidas de control contra la
erosion, resultando en el hecho de mantener las excavaciones en a zona del penstock (taludes con
banco en el ITCE) expuestos a erosién, sin aplicar medidas de control adecuadas para la
prevencion de procesos erosivos, derrumbes, deslizamientos y otros fendmenos anélogos, en la
zona del penstock. Las medidas efectivamente implementadas por el titular y que son
consideradas directamente responsables del control de la erosién, corresponden a aguellas
medidas recomendadas en el Informe Control de Erosién (ITCE), que se encontraban
implementadas y/o en ejecucion a julio de 2015, segiin se desprende del escrito de descargos de
CAREN S.A. Cabe sefialar, que la totalidad de las medidas implementadas se encuentran detalladas
en la respuesta de la empresa al resuelvo Il, letra B) de la R.E. N° 5 / Rol D-055-2015.

173.  Por otra parte, el escenario de cumplimiento
considera aquellas medidas que la empresa debié realizar para prevenir la erosion, asi como el
momento oportuno en que debieron haber sido ejecutadas. En atencidn a que en este caso no es
posible concluir que existe una dnica combinacion de medidas a ejecutar para haber prevenido la
erosion, el escenario de cumplimiento fue construido en base a las medidas minimas, que se
puede razonablemente asumir, la empresa debié haber implementado en su debido momento
para controlar la erosion.

174.  Para efectos de definir las medidas que CAREN
$.A. debid haber ejecutado para controlar la erosion, entre los vértices 7 y 12, se asume que las
medidas adecuadas y sus respectivos costos, son las mismas medidas que se consideran en el
escenario de incumplimiento. Lo anterior se asume en atencién a que dichas medidas han
mostrado ser efectivas para el control de la erosidn, considerando que con posterioridad a su
implementacion, no existen nuevos antecedentes sobre la ocurrencia de procesos de erosion
como remociones en masa o derrumbes, como los ocurridos en agosto de 2014 y que originaron la
denuncia de don Renato Barrientos Saldafia. Por tanto, se concluye que es razonable asumir, de
forma conservadora, que éstas corresponden a medidas minimas que debieron adoptarse de
forma oportuna31.

175.  Con el fin de describir los costos considerados
en los escenarios de cumplimiento e incumplimiento, a continuacién, se muestra la
correspondencia entre las medidas recomendadas en el .T.C.E., las medidas que el titular indica
ejecutadas en sus descargos, y las medidas que se detallan y valorizan en respuesta de CAREN S.A.
a Resolucién SMA N° 5/2016. Dicha correspondencia se construye en base a las caracteristicas y
descripcion de las obras definidas en el LT.CE, para los vértices 7 y 12, verificando que las
medidas implementadas cumplen con las caracteristicas definidas en el LT.C.E., o al menos forme

parte de la secuencia constructiva necesaria para su ejecucion. En la Tabla N° 1 se muestran todas "=

las correspondencias detectadas, no obstante, los costos asociados a cada medida solo son .-
considerados una vez en el cdlculo del beneficio econdmico.

31 Cabe sefialar, que al ser las mismas medidas, y por tanto sus costos, las que configuran ambos
escenarios (cumplimiento e incumplimiento), se tiene que el beneficio econdmico se origina a partir
de costos retrasados.
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TablaN23
ITCE Descargos (Pdgina 7) Respuesta de CAREN
Er efect y S.A. a Resolucion SMA
nfor
n efecto, conforme N*5/2016

consta del documento
acompafiado a el dia 27
de julio de 2015, todas las
medidas
requeridas  por  esa

provisionales

Superintendencia se
encuentran ejecutadas o
en proceso de ejecucion.

Asaber”
Revegetacion de todas las zonas |- Nivelacion deterreno. | - Colocacién de Geo
afectadas por faenas de movimiento de Malla. (1) Costo geo
tierra. malla:  $38.948.379;
{2) Costo Instalacion:
$5.117.000.
- Siembra de Semillas
en Penstock. (1)
Costo  Insumos vy
Aplicacién: $
1.111.222; (2)
Semillas adicionales:
$665.571.
Actualizar las superficies de corta forestal | No Aplica. No Aplica.
{planes de manejo forestal y planes de
preservacion) presentados a CONAF,
incluyendo a todos los individuos
afectados por la remocion parcial de
suelo y raices de anclaje.
Eliminar todos los individuos forestales | - Retiro de material. - Retiro de material.
cuyo tronco se ubique a menos de 50 cm Costo: $1.792.766.
del corte de talud, excavacion o
movimiento de tierra asociado al )
) - Retiro de desechos.
proyecto. - Retiro de desechos.
Costo: $4.567.761.
En taludes cuyas alturas superen los 6 | - Construccion de | - Construccion de
metros (taludes con bancos) y sus| taludes. taludes. Costo:
pendientes superen la relacion 1:2 (H:V), $22.407.684.
elevar el piso de los taludes con material
removido y acopiado en botaderos
- Rellenos de

autorizados, revegetar cada banqueta del
perfil de excavacion y construir un
contrafoso en la parte mas alta de los
taludes con cuenca aportante.

sostenimiento  en
base a  material
granular. Costo 1.539
m’  rellenos: S

10.676.043.
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- Colocacion de Geo

Malla. (1) Costo Geo
malla:  $38.948.379;
(2) Costo Instalacion:
$5.117.000.

Siembra de Semillas
en Penstock. (1)
Costo  Insumos 'y
Aplicacion: $
1.111.222; (2)
Semillas adicionales:

$665.571.

Construir muros de gaviones. No Aplica por tratarse de | No Aplica.
una obra ejecutada en el
vértice 14.
En las zonas donde hubo derrame de | - Retiro de material. - Retiro de material.

material hacia las laderas, emparejar y
realizar muretes que frenen el avance
ladero abajo del material depositado en
zona de pendiente, reforzando su cota

- Implementacion  de

Costo: $1.792.766.

- Implementacion  de

. barreras de
superior; en obras de cruce de| barreras de y
. contencion.  Costo:
quebradas, generar taludes resultantes | contencidn.
) ) $13.278.055.
con pendientes no superiores a 1:1 (HV),
de modo de viabilizar su revegetacion.

- Nivelacion de
terreno. Costo:
$11.982.754.

- Nivelacidn de terreno.
En la franja de excavacion de la tuberfa | - Nivelacion de terreno. Rellenos de
forzada, en zona de pendiente media y sostenimiento  en
baja, revegetar e intercalar zanjas de base a  material
desviacion de aguas lluvias granular. Costo 1.539
m*  rellenos: $
10.676.043.

- Colocacion de Geo

Malla. {1) Costo Geo
malla:  $38.948.379;
(2) Costo Instalacion:
$5.117.000.

Siembra de Semillas
en Penstock. (1)
Costo
Aplicacién:

Insumos y

S




1.111.222, ()
Semillas adicionales:
$§665.571.

Construccion  de
zanjas. Ejecutada en
agosto de 2014, Se
considera que, por el
periodo de ejecucion,
los costos asociados a
la construccion de

zanjas estan
considerados en los
costos de
excavaciones y

rellenos  (Respuesta
a.l, Partidas 3.24.1y
3.2.4.5}, por lo que no
son consideradas
como medidas
implementadas para
el control de a
erosion.

En la franja de excavacion de la tuberia | - Construccion de muros | - Construccion de
forzada, en zona de pendiente alta, | de hormigdn. muros de hormigon.
revegetar, construir muros de hormigdn, Costo: $6.523.300.
disponer de un relleno e instalar
canaletas de desviacion de aguas

Construccion de

En relacién con la estabilidad de la fadera | - Construccion de
en la que se emplaza el penstock, el ITCE | taludes. taludes. Costo:
recomienda de forma preliminar, realizar | - Construccion de muros |  $22.407.684.
obras de drenaje, construir obras y muros | de hormigén.
de contencién y modificar la geometria .
- . - Construccion de
del talud, esto Gltimo, principalmente a .
muros de hormigon.

través del aumento del peso al pie del
Costo: $6.523.300.

talud.

176.  Para modelar el escenario de cumplimiento, es
necesario definir las fechas estimadas de aplicacion de las medidas minimas requeridas, para lo
cual, atendiendo a que las caracteristicas de las obras dificultan su precision, se han considerado
criterios y supuestos conservadores. Para estos efectos se tuvo a la vista integramente el registro »
fotografico reportado por el titular, considerando todas las presentaciones que ha realizado la 4
empresa a lo largo de este procedimiento sancionatorio. En base a dicha informacién se puede /
sefialar que: (1) Las obras de excavaciones, para perfilar la ladera del cerro donde se emplaza el N
penstock, se iniciaron en agosto de 2014 y que en esa fecha se observa toda la faja del penstock
despejada; (2) En la zona del penstock, las excavaciones se encuentran finalizadas al 31 de enero
del 2015, al igual que los sillines y muros de hormigdn.

49




177. De esta forma, para la modelacién del
escenario de cumplimiento, se ha considerado, que las obras y medidas de control de la erosion
deberfan haber estado ejecutadas en esa fecha o haber iniciado su ejecucion, en base a una
secuencia constructiva ldgica. Asi, como se ha sefialado previamente, entre el vértice 7y 12 de la
tuberia a presién, al 31 de enero de 2015 las excavaciones se encuentran ejecutadas y las obras de
hormigon estan desmoldadas (sillines y muros). Con el fin de reconstruir una secuencia
constructiva l6gica, se ha considerado que se desconoce la dosificacion de la mezcla de hormigon
la fecha de desmolde, por lo que es recomendable asumir que el hormigon est fresco y por tanto
requiere de 28 dias de fraguado hasta alcanzar su méaxima resistencia. Consecuentemente, la
aplicacién de los rellenos de sostenimiento (Costo $10.676.043) puede ejecutarse a contar del 01
de marzo de 2015.

178. Para la estimacion de las fechas de
cumplimiento, se consideraron los mismos plazos y periodos reportados por el titular en su
respuesta a R.E. N° 5 / Rol D-055-2015. Por ejemplo, en respuesta de CEREN S.A. a RES SMA N°
5/20186, se informa del inicio de los rellenos a contar de julio de 2015, y posteriormente, a contar
de noviembre de 2015, se indica la colocacién de la geomalla ($38.948.379). Esta instalacién
(Costo de instalacion: $5.117.000) es imposible de ejecutar sin la conclusién de los rellenos, lo que
permite adoptar el criterio de que los rellenos se ejecutaron entre julio y octubre de 2015. Dicho
periodo de 4 meses para la ejecucion de rellenos, serd el plazo que se aplique en el escenario de
cumplimiento, por lo que, en la modelacién efectuada, la aplicacion de 1.539 m3de rellenos de
sostenimiento, en el escenario de cumplimiento, se ejecuta entre enero y junio de 2015. Hay que
tener presente la relevancia de los rellenos en conjunto con los muros de hormigdn permiten la
contencidn y sostenimiento de material en alta pendiente del penstock.

179.  Asi, para el escenario de cumplimiento se
considera que una vez ejecutados los rellenos, es decir en julio de 2015, se podria haber ejecutado
la instalacion de la geomalla y siembra (Costo de Insumos y Aplicacién: § 1.111.222; Costo semillas
adicionales: $665.571). Estas consideraciones y supuestos no incorporan la posibilidad de trabajar
de forma paralela y progresiva en varios frentes de erosion entre los vértices 7y 12, no obstante,
es necesario resguardar los supuestos tedricos del presente calculo dada la magnitud de variables
que inciden en la ejecucion real de una obra de este tipo y teniendo presente que la estimacion se
basa en las medidas minimas requeridas para el control de la erosion.

180.  En el mismo orden de ideas, y teniendo como
base del supuesto la finalizacion en enero del 2015 de las excavaciones en la zona del penstock y fa
ejecucion de las obras de hormigdn, en los términos descritos previamente, es necesario evaluar
las probleméticas detectadas en la zona - erosionabilidad de taludes en banco, ejemplares
forestales con pérdida de estabilidad, derrame de suelo y rocas hacia laderas de cota inferior,
entre otras-, singularizadas en el considerando N° 73 del presente dictamen, todas ellas extraidas
del Informe Técnico para el Control de la Erosion, en base a inspecciones a terreno realizadas en
enero de 2015. En dicho informe, se otorga un carécter de critico a la probabilidad de ocurrencia
de fendmenos de erosion severos en la zona del penstock, y recomienda una serie de medidas
cuya aplicacion inmediata no supone inconvenientes, dado el estado de la obra y el terreno a la
fecha.

181.  Asi, se estima que otras medidas de control de
erosion, como Tablestacados ($13.278.055); Retiro de materiales ($1.792.766); Retiro de desechos
($4.567.761); Nivelacion de terreno ($11.982.754), debieron ser ejecutadas de forma inmediata .
una vez finalizadas las excavaciones, es decir a contar de febrero de 2015. De igual forma, y dado ¢~
el estado critico de la zona y la necesidad de evitar y prevenir fendmenos erosivos, se considera
que la construccion del muro de hormigon de 20 m3 (Costo: $ 6.523.300) y la construccion de
taludes (Costo: $ 22.407.684), son faenas que deberian haberse ejecutado en conjunto con las
excavaciones, de hecho, la construccion e taludes se refiere al perfilamiento adecuado de los
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taludes excavados inadecuadamente. Por lo tanto, se ha considerado que dichas faenas deberian
haberse ejecutado en enero de 2015.

182.  Cabe nuevamente destacar que los supuestos
utilizados en la estimacion resultan conservadores, puesto que en estricto rigor las medidas
descritas anteriormente deberian haber sido desarrolladas de forma paralela y progresiva con el
avance de la obra, en los respectivos frentes de trabajo.

183. A continuacion, en Ja Tabla N° 2 se presenta un
resumen descriptivo de los escenarios de cumplimiento e incumplimiento, especificando las

medidas, costos y plazos asociacos a cada uno de ellos.

Tabla N2 4
Medida Escenario Escenario Costos () Costos (UTA)

Incumplimiento | Cumplimiento
Construccién de | Ejecutadas y/o | Enero de 2015 22.407.684 a1
Taludes. en ejecucion a

julio de 2015.
Construccion de | Ejecutadas y/o | 01/01/2015 a 6.523.300 12
muros de | en ejecucion a | 15/01/2015
hormigén. julio de 2015.
Nivelacion  de | Ejecutadas y/o | 01/02/2015 a 11.982.754 2
terreno en ejecucion a | 31/07/2015

julio de 2015.
Implementacion | Ejecutadas y/o | 01/02/2015 a 13.278.055 24
barreras en ejecucion a | 15/02/2015
{Tablestacados) | julio de 2015.
Retiro de | Ejecutadas y/o | 01/02/2015 a 1.792.766 33
material en ejecucion a | 31/05/2015

julio de 2015.
Retiro de | Ejecutadas y/o | 01/02/2015 a 4.567.761 8
desechos en ejecucion a | 31/03/2015

julio de 2015.
Rellenos  de | Desde 01/03/2015 a 10.676.043 20
sostenimiento. | septiembre de | 30/06/2015

2015.
Sistema de | 1° semana | 01/07/2015 al 38.948.379 71
contencion octubre 2015 a | 31/07/2015

\ {Geo Malla) (Geo Malla)
{Geomalla el semana .
. . y5.117.000 v9
instalacion). noviembre ) . . .
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adicionales). adicionales)

184.  Finalmente, aplicando el modelo establecido en
las Bases Metodoldgicas para la Determinacin de Sanciones SMA, considerando una tasa de
descuento de 9,1%,estimada en base a la informacion de referencia del sector de generacion de
energia hidroeléctrica, y una fecha estimada de pago de multa al 30 de junio de 2016, se ha
determinado que el beneficio econdmico obtenido por concepto de retrasar los costos de
implementar las medidas de controla adecuadas contra la erosion, en la zona comprendida entre
los vértices 7y 12, asciende a la cantidad de 6,0 UTA.

185.  Por todo lo anterior, la presente circunstancia
serd considerada en la determinacion de la propuesta de sancion especifica aplicable a la
infraccion.

186.  En cuanto a la infraccion NO 3, se estima que el
beneficio econdmico asociado es de caracter no significativo, toda vez que el incumplimiento
consiste solo en la falta de etiquetado de los bins o tambores contenedores de residuos
peligrosos, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 8 del D.S. N 148/2003, del MINSAL, que
Aprueba el Reglamento Sanitario sobre Manejo de Residuos Peligrosos. Por lo anterior, no ser
considerado para efectos de la determinacién del quantum definitivo de la sancién que
corresponda aplicar.

b) Componente de afectacion.
b.1) Valor de seriedad

187.  Elvalor de seriedad se determina a través de la
asignacion de un “puntaje de seriedad” al hecho constitutivo de infraccién, de forma ascendente
de acuerdo al nivel de seriedad de los efectos de la infraccion, o de la importancia de la
vulneracion al sistema de control ambiental. De esta manera, a continuacion se procedera a
ponderar dentro de fas circunstancias que constituyen este valor, aquellas que concurren en la
especie, esto es, la Importancia del dafio causado o del peligro ocasionado, el nimero de personas
cuya salud pudo afectarse y la vulneracion al sistema de control ambiental, quedando excluidas
del andlisis las letras g) y h) del articulo 40 de la LO-SMA debido a que en el presente caso, no son
aplicables.

b.1.1) Importancia del dafio causado o del peligro
ocasionado (articulo 40 letra a) de la LO-SMA.

188. Respecto de esta circunstancia, CAREN S.A.
sefiala en sus descargos que debe descartarse de plano su aplicacién, toda vez que, tratindose de
la infraccion N2 1, ésta no habria provocado ningin dafio que pueda calificarse como dafio
ambiental. En este sentido, sefiala que no se ha verificado ninguna pérdida, disminucion,
detrimento o menoscabo significativo a ningdn componente ambiental. Por su parte, en cuanto a
fa infraccién N@ 3, sostiene que tampoco procede la aplicacién de esta circunstancia, ya que ella no
habria ocasionado dafio ni habria generado un peligro, puesto que la imputacién que se formula - -
dice relacién con no haber podido determinar la fecha de almacenamiento de los respectivos
contendedores, no sefialandose nada con respecto a posibles riesgos. ! "\

189.  Ahora bien, para analizar la concurrencia de *\.,
esta circunstancia, cabe recordar que el concepto al que alude la LO-SMA, al no hacer una alusion
especifica al “dafio ambiental”, como en otras de sus disposiciones, comprende todos los casos en
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que se estime que exista un menoscabo o afectaciones a la salud de la poblacion o al
medioambiente o a uno o méas de sus componentes, sean significativos o no, reparables o no
reparables.

190. Luego, en el caso de la infraccion N2 1, para la
ponderacion de la importancia del dafio causado, es posible considerar los dos procesos de
desprendimiento de suelo ocurridos a lo largo del penstock, en los lados sur y norte de la ladera en
la cual se emplaza, abarcando el primero una superficie de 1.619 m? (120 x 20 x 135 x 13 m), tal
como se puede apreciar en las fotografias y estimaciones acompafiadas mediante Memorandum
MZS N@ 047 de fecha 16 de mayo de 2016, y el segundo una superficie aproximada de 0,75 ha.
{250 x 30 m), tal como se desprende de lo sefialado en el acta de inspeccion ambiental de fecha 19
de mayo de 2015, y que resulta coincidente con lo sostenido por la empresa en sus descargos. Asi
mismo, se debe considerar que dichos desprendimientos habrian afectado una superficie de
bosque nativo compuesto por laurel, roble y olivillo y cubierta vegetal en zona de una proteccion
por pendiente y curso de agua, tal como queda de manifiesto en el Informe DFZ-2015-181-IX-RCA-
1A,

191. Las zonas afectadas por los desprendimientos
de suelo se pueden apreciar en las siguientes fotografias:
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Desprendimiento lado norte.
Fotografia N@ 11 del informe DFZ-2015-181-IX-RCA-IA
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Desprendimiento lado sur.
Fotografia incorporada en Memo MZS N2 047/2016.

192.  Ademds, como ya se ha analizado, la infraccion
habria provocado pérdida de cobertura vegetal, ejemplares forestales con pérdida de estabilidad,
erosionabilidad de taludes con bancos, erosionabilidad de taludes con cuenca aportante, areas
inestables con derrumbe en taludes, derrame de suelo y rocas hacia laderas de cota inferior y
zonas de quebrada y erosionabilidad de la franja de excavacion.

193.  En cuanto al peligro ocasionado, y dado que lo
constatado es justamente la falta de adopcion de medidas para controlar un riesgo prestablecido,
el peligro estd constituido por los mismos hechos sefialados en el parrafo anterior, los cuales, en lo

que no constituye un dafio actual, supuso un peligro para la estabilidad de los taludes, pérdida de -

cobertura vegetal y de especies nativas y mayor erosionabilidad.

194.  Por su parte, en cuanto a la infraccion Ne 3, y
como se indico en el capitulo de configuracion de esta infraccion, en la inspeccion ambiental de
fecha 19 de mayo de 2015 se constatd un mal manejo de residuos peligrosos, pues si bien los
residuos se encontraban almacenados en contenedores adecuados y en una bodega de residuos
peligrosos, no contaban con el etiquetado y rotulado estipulado en el D.S. N2 148/2003 del
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MINSAL, siendo esta obligacion exigible desde que tales residuos se almacenen hasta su
eliminacion.

195.  En este sentido, el actuar de CAREN S.A. priva a
los operadores de este tipo de residuos de su derecho a estar debidamente informados sobre los
riesgos exponenciales asociados a ellos, generando condiciones de riesgo. A mayor abundamiento,
la empresa no presentd en el procedimiento sancionatorio en curso medios de prueba, tales como
acreditacion de capacitaciones a trabajadores o protocolos para el manejo de residuos asociados
al tiempo del incumplimiento, que permitiesen a este Fiscal Instructor formarse un juicio asociado
al nivel de informacion de los operadores de residuos peligrosos al momento de la comision de la
infraccidn.

196.  Por lo anterior se concluye que, aun cuando no
existan antecedentes que permitan sostener la produccion de un dafio actual, el infractor ha
incurrido en conductas de riesgo al exponer a los operadores al manejo de residuos peligrosos
sin contar éstos con la informacién necesaria para realizar una adecuada gestion de los mismos.
Con todo, se tendrd en consideracion que no constan otras infracciones al D.S. N2 148/2003 del
MINSAL.

197. Por lo anterior, esta circunstancia sera
ponderada en los términos ya sefialados respecto de este cargo.

b.1.2) Numero de personas cuya salud pudo
afectarse (articulo 40 letra b) de la LO-SMA).

198.  Respecto de la aplicacion de esta circunstancia,
CAREN S.A. sostiene en sus descargos, en relacion con la infraccion N¢ 1, que la imputacién
contenida en la formulacion de cargos se refiere (inicamente a no haber implementado obras
para controlar la erosion en la zona del penstock, de manera que resulta imposible que se
pudiera haber afectado la salud de las personas con ocasion de dicha infraccion. A mayor
abundamiento, y sélo a modo referencial, agrega que debe tenerse presente que ningln
trabajador ha sufrido accidentes en dicha zona.

199.  Ahora bien, pese a lo sefialado por CAREN S.A,,
dada la naturaleza de fa infraccién objeto de andlisis, es plausible sostener que ésta tiene la
potencialidad de afectar la salud de personas, pues como consecuencia de la falta de adopcion
de medidas para controlar la erosion se pueden generar procesos de desprendimientos de suelo
-como efectivamente ocurrié- que pueden ocasionar accidentes respecto de trabajadores de
CAREN S.A. o de personas ajenas a la empresa que transiten por predios colindantes. En este
sentido, por ejemplo, el desprendimiento de suelo ocurrido en el lado norte de la ladera en la
cual se emplaza el penstock se produjo precisamente en terrenos de uno de los denunciantes del
presente procedimiento sancionatorio, lo que pudo haber ocasionado un accidente como
consecuencia del material desprendido.

200. Al respecto, cabe recordar que esta
circunstancia del articulo 40 de la LO-SMA, al utilizar la formula verbal “pudo afectarse”, incluye
tanto la afectacion actual como el riesgo de afectacion de la salud de la poblacion, por lo que
también considera la generacion de condiciones de riesgo, sean éstas significativas o no,
conforme a lo que haya sido identificado en la circunstancia de la letra a) del articulo 40 del
mismo cuerpo normativo.

4;»,‘ Ny
A%
201.  Por su parte, en relacion con el cargo N¢ 3, { V
siguiendo lo razonado en el apartado anterior, y no obstante que esta Superintendencia no haya \ o
constatado en terreno cuantas personas pudieron verse afectadas, considerando que de acuerdo /™ P
al considerando N 3.1 de la RCA N2 77/2014 la construccion del proyecto contempla un maximo

de 35 trabajadores al dia, es posible concluir que, en razén de la falta de informacion para una
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adecuada gestion de este tipo de residuos, al menos un trabajador pudo haber visto afectada su
salud por exposicién circunstancial a sustancias peligrosas. Con todo, se tendra en consideracién
que no constan otras infracciones al D.S. N2 148/2003,

202. Por lo anterior, esta circunstancia serd
ponderada en los términos ya sefialados respecto de este cargo.

b.1.3 Vulneracion al sistema de control ambiental
(articulo 40 letra i) de fa LO-SMA).

203.  La vulneracion al sistema de control ambiental
corresponde a una circunstancia invocada en virtud de la letra i) del articulo 40, que se
fundamenta en que la proteccién material al medio ambiente y la salud de las personas se
encuentra basada en una serie de mecanismos administrativos formales, tales como, permisos
de autoridad, reportes, obligaciones de entrega de informacion, entre otros. Todos estos
mecanismos son el complemento necesario e indispensable de las normas ambientales
sustantivas y sin las cuales la proteccion ambiental se volverfa ilusoria, por carecer de
herramientas concretas para llevar a la practica su control. En atencion a que estos mecanismos
son necesarios para el funcionamiento del sistema de proteccion ambiental, su infraccion
obstaculiza el cumplimiento de sus fines y merma la confianza en su vigencia.

204, En el caso de analisis, respecto de la infraccion
N2 1, se estima que sin perjuicio de que toda vulneracién normativa significa en si misma una
vulneracion al sistema de control ambiental, en este caso, el disvalor aparejado a esta
circunstancia resulta menor, existiendo otras circunstancias, como el dafio causado de acuerdo al
articulo 40 letra a) de la LO-SMA, que resultan preponderantes. Por lo anterior, no se considerara
esta circunstancia en el presente dictamen.

205.  Por el contrario, la infraccién N2 3 constituye
una infraccion de caracter eminentemente formal, relacionada con la falta de entrega de
informacidn relevante, por lo que, aun cuando por su naturaleza la infraccion es susceptible,
ademds, de generar un riesgo para las personas que manipulan los residuos, la ponderacion de
esta circunstancia si resulta pertinente,

206. En particular, el sistema de control resulta
vulnerado en este caso, por un lado, pues la autoridad ambiental deja de disponer de
informacion necesaria para determinar el cumplimiento de la normativa pertinente, y por otro
lado, pues los que manipulan los residuos carecen asi mismo de informacion necesaria para
efectuar sus labores bajo condiciones de seguridad. En este sentido, la ausencia del rotulado en
los contenedores de residuos peligrosos no permite saber las caracteristicas de peligrosidad del
residuo, el proceso en que se origing ni la fecha de su ubicacidn en el sitio de aimacenamiento.

207. Al respecto, cabe recordar que el objetivo de [a
Norma Chilena NCh 2.190 Of 93, tal como se sefiala en su introduccién, consiste en hacer que los
contenedores de residuos peligrosos sean reconocibles ficilmente a distancia, hacer que la
naturaleza del riesgo sea reconocible y dar una primera orientacion Gtil para su manipulacion,
estiba, almacenamiento y transporte, objetivos que se ven truncados con la falta del rotulado )
correspondiente.

208, Por lo anterior, esta circunstancia sera
ponderada en los términos ya sefialados respecto de este cargo.

b.2) Factores de incremento.
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209. A continuacion, se procederd a ponderar
aquellos factores que pueden aumentar el componente de afectacion y que han concurrido en la
especie.

b.2.1) Intencionalidad en la comision de la infraccion y
el grado de participacion en el hecho, accién u omision constitutiva de la misma (articulo 40
letra d) de la LO-SMA).

210. La intencionalidad, al no ser un elemento
necesario para la configuracion de la infraccion, actia en virtud de lo dispuesto en el articulo 40
de la LO-SMA, como un criterio a considerar para determinar la sancion especifica que
corresponda aplicar en cada caso. En efecto, a diferencia de como se ha entendido en Derecho
Penal, donde la regla general es que exista dolo para la configuracion del tipo, la LO-SMA,
aplicando los criterios asentados en el Derecho Administrativo Sancionador®, no exige como
requisito o elemento de la infraccion administrativa, la concurrencia de intencionalidad o de un
elemento subjetivo mas allé de la culpa infraccional o mera negligencia.

211, Respecto de esta circunstancia, CAREN SA.
sostiene en sus descargos que no es posible aplicarla respecto de ninguna de las infracciones,
toda vez que no existio dolo en su ejecucion.

212.  Ahora bien, en relacion a la intencionalidad en
tanto circunstancia del articulo 40 de la LO-SMA, esta Superintendencia ha estipulado que para
su concurrencia, no es necesario Gnicamente un actuar doloso sino que comprende también la
hip6tesis en que el sujeto infractor conoce la obligacion contenida en la norma, la conducta
infraccional que se realiza y sus alcances juridicos, criterio que ha sido confirmado por el llustre
Segundo Tribunal Ambiental de Santiago®. De este modo, se entiende que habrd intencionalidad
cuando pueda imputarse al sujeto conocimiento preciso de sus obligaciones, de la conducta que
realiza en contravencion a ellas y de la antijuridicidad asociada a dicha contravencién.

213. Para determinar la  concurrencia  de
intencionalidad en este caso especifico, un elemento relevante a tener en consideracidn, es que
CAREN S.A. se circunscribe en lo que esta Superintendencia ha entendido como un “sujeto
calificado”, esto es, aquel que por su experiencia y conocimiento de las actividades que ejecuta,
cuenta con una posicién favorable para conocer y comprender el alcance de las obligaciones que
dimanan de los proyectos que a su cargo tiene y la normativa asociada. Asimismo, estos sujetos
calificados disponen de una organizacion sofisticada que les permite afrontar de manera
especializada, idonea y oportuna su correcta operacion y eventuales contingencias. Respecto de
estos regulados, es posible atribuir un mayor conocimiento de las obligaciones a las que estan
sujetos, en relacion con aquéllos que no cuentan con estas caracteristicas, pues se encuentran
en mejor posicion para evitar las infracciones que hubieran cometido.

214.  En consecuencia, en un primer nivel, la
intencionalidad en la atribucion de la comision de la infraccion, implica determinar al sujeto
responsable del cumplimiento del instrumento de cardcter ambiental, asi como el tipo de sujeto
de que se trate, de acuerdo a sus caracteristicas, para luego determinar si realizé alguna accion
para impedir que la infraccion ocurriese, estando para el caso concreto en posicion real de

32 Al respecto, la doctrina espafiola se ha pronunciado, sefialando que “En el Codigo Penal la regla es la
exigencia de dolo de tal manera que sélo en supuestos excepcionales y ademds tasados, pueden cometerse
delitos por mera imprudencia (art. 12). En el Derecho Administrativo Sancionador la situacion es ;-
completamente distinta puesto que por regla basta la imprudencia para que se entienda cometida la
infraccién y, salvo advertencia legal expresa en contrario, no es exigible el dolo que de otra suerte, caso de
haberse dado, dnicamente opera como elemento de graduacion {agravante) de la sancidn”. En NIETO, \
Alejandro, “Derecho Administrativo Sancionador”. 42 Edicidn. Ed. Tecnos, 2008, p. 391

% |lustre Segundo Tribunal Ambiental, Rol C N° 5-2015, sentencia de 8 de septiembre de 2015, considerando
duodécimo.
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hacerlo, puesto que de no ser asi, se entiende que acepta tal suceso y las consecuencias juridicas
que se derivan del caracter antijuridico de su conducta, deviniendo entonces en intencional.

215. Al respecto, cabe recordar que el proyecto
Central de Pasada Carilafquén-Malalcahuello, forma parte del abanico de proyectos de
generacion de energias renovables no convencionales que ha ejecutado a lo largo de Chile y Perd
la empresa Latin America Power S.A., y que consisten en 21 proyectos, los que incluyen 7
iniciativas en operacion, 3 en construccion y 11 en etapa de desarrollo.* Por otra parte, también
debe tenerse presente que para la construccion del proyecto Central de Pasada Carilafquén-
Malalcahuello, CAREN S.A. ha contado con recursos, proveedores, conocimientos técnicos y
acceso al mercado de consultores especializados, lo que le deja en una posicion aventajada para
el conocimiento y cumplimiento de la normativa aplicable a su proyecto, asi como también para
el entendimiento y control de los efectos e impactos ligados al mismo.

216.  Finalmente, cabe agregar que en el caso de la
legislacion ambiental, y en especial de aquellos proyectos y actividades que segin la Ley N@
19.300 requieren de una evaluacion ambiental como requisito habilitante para su ejecucion, nos
encontramos ante sujetos regulados que luego de la tramitacion de un procedimiento
administrativo especial, reglado e integrador -por la participacion de diversos érganos de fa
administracion del Estado- se le fijan las condiciones y requisitos para el ejercicio de su actividad
econdmica. De esta manera, el regulado obtiene una autorizacion estatal que fija
detalladamente los términos de su ejercicio, que son considerados fundamentales para la
proteccion del bien juridico medio ambiente. En razén de lo anterior, el ordenamiento juridico
impone un esténdar al regulado ambiental que ha sido evaluado conforme a la Ley N2 19.300,
que hace dificil justificar el desconocimiento de las obligaciones asociadas a un proyecto.

217.  En razon de lo anterior, es dable concluir que
CAREN S.A. conocia, o al menos se encontraba en una posicién privilegiada para conocer de
forma pristina, cudles eran las obligaciones que emanaban de las RCA N° 145/2008 y 77/2014, y
correlativamente, qué tipo de conductas implicarian una contravencién a las mismas.

218.  Por lo tanto, se ponderara como circunstancia
de incremento del componente de afectacion, la intencionalidad en la comision de las
infracciones N° 1y 3, debido a que existen indicios suficientes como para configurar sus
elementos. Finalmente respecto al grado de participacion en las infracciones configuradas, no
corresponde extenderse en el presente dictamen, dado que el sujeto infractor del presente
procedimiento sancionatorio corresponde al titular del proyecto Central de Pasada Carilafquén-
Malalcahuello.

h.3) Factores de disminucion.

219. A continuacién, se procedera a ponderar todos
los factores que pueden disminuir el componente de afectacion. Ahora bien, teniendo en
consideracion que la empresa no presentd un programa de cumplimiento durante el presente
procedimiento administrativo sancionatorio, no ha mediado una autodenuncia y no ha existido
una inspeccion ambiental previa en la cual no se hayan detectado hallazgos susceptibles de
calificarse como infraccion, no se ponderara la circunstancia establecida en la letra g) del articulo
40 de la LO-SMA ni algunas de aquellas que esta Superintendencia ha configurado en aplicacion
de la letra i) del articulo 40 de la LO-SMA.

b.3.1) Cooperacion eficaz en el procedimiento
(Articulo 40 letra i} de la LO-SMA) )

3 Informacién disponible en linea en el sitio web institucional de Latin America Power S.A. [en finea:
http://www.latampower.com/historia/] (fecha de tltima consulta: 03.05.2016).
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220. De acuerdo al criterio sostenido por esta
Superintendencia, para que esta circunstancia pueda ser ponderada en un procedimiento
sancionatorio, es necesario que la cooperacién brindada por el sujeto infractor sea eficaz, lo que
guarda relacién con la utilidad real de la informacidn o antecedentes proporcionados. A su vez,
tal como se ha expresado en las Bases Metodoldgicas de esta Superintendencia, algunos de los
elementos que se consideran para determinar si una cooperacion ha sido eficaz, son los
siguientes: (i) allanamiento al hecho constitutivo de infraccion imputado y su calificacién; (ii)
respuesta oportuna, integra y (til, en los términos solicitados por la SMA, a los requerimientos
de informacion formulados; y {iii) colaboracion en las diligencias ordenadas por la SMA.

221.  En el caso en cuestion, existio allanamiento
respecto de la infraccion N2 3, por lo que respecto de ella, es posible considerar este elemento al
momento de ponderar la circunstancia objeto de andlisis. Por su parte, respecto de los hechos
constitutivos de la infraccion N2 1, no existié allanamiento, sino que por el contrario, la comision
de las infracciones se determind en el procedimiento administrativo sancionatorio, por lo que no
es posible disminuir el componente de afectacién por este factor, en el maximo establecido en
las Bases Metodoldgicas para la Determinacion de Sanciones.

222. Por su parte, la empresa respondio el
requerimiento de informacién formulado mediante Resolucion Exenta N° 5/ Rol D-055-2015, de
fecha 22 de marzo de 2016, dentro de plazo, con fecha 12 de mayo de 2016. En cuanto al
contenido de esta respuesta, la informacion entregada fue Util para el esclarecimiento de los
hechos y para realizar el calculo del beneficio econdmico de la infraccion, siendo por tanto
informacion oportuna y fiel a los términos solicitados, por lo que se entiende eficaz la
cooperacion en este punto, lo cual serd considerado para disminuir el componente de
afectacion. Asi mismo, mediante dicha resolucion se decretaron diligencias de prueba de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 50 y 51 de la LO-SMA, las cuales fueron
materializadas por CAREN S.A., acompafiando la informacién solicitada, lo que también sera
considerado.

223. Por lo anterior, esta circunstancia serd
ponderada en los términos ya sefialados.

b.3.2) Aplicacion de medidas correctivas {Articulo 40
letra i) de la LO-SMA)

224. la SMA ha asentado el criterio de considerar,
en la determinacion de la sancién especifica, la conducta del infractor posterior a la infraccion o
su deteccion, especificamente en lo referido a las medidas adoptadas por este Gltimo, en orden a
corregir los hechos que la configuran, asi como a contener, reducir o eliminar sus efectos y a
evitar que se produzcan nuevos efectos.

225.  Para la procedencia de la ponderacién de esta
circunstancia, uno de los criterios sentados por esta Superintendencia, es que las medidas
correctivas que se hayan aplicado deben ser iddneas y efectivas para los fines que persiguen, y
deben ser acreditadas en el procedimiento sancionatorio respectivo.

226. En relacion a este punto, CAREN SA. ha
sefialado en sus descargos que tomd a la brevedad todas las medidas necesarias para corregir las
situaciones de hecho que motivaron la imputacion, lo que debiere ser considerado por esta
autoridad.

227. Al respecto, cabe sefialar, como ya se ha ;
mencionado, que la ejecucion de obras correctivas en el sector penstock devino como . . X
consecuencia de la Resolucion N° 12/PMP-13/15 de CONAF, de fecha 13 de mayo de 2015, ’
mediante la cual se ordend la ejecucion del ITCE, y de la Resolucidn Exenta N2 507 de la SMA, de
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23 de junio de 2015, que ordend la ejecucién de medidas provisionales a lo largo de la tuberia
penstock. En este sentido, se aprecia que las obras que ejecutd la empresa, tales como,
revegetacion, zanjas de desviacion y muros de contencidn, son justamente algunas de las
consideradas en el [TCE. Luego, correspondiendo estas acciones al cumplimiento de obligaciones
cuya fuente se encuentra en una orden de autoridad, no es dable que la empresa pueda verse
beneficiada de su ejecucidn, en circunstancias que su cumplimiento no era optativo y que tenian
por fin abordar la problemética de forma reactiva ante un estado material provocado por la
misma empresa y que no fue adecuadamente prevenido. Al respecto, cabe recordar que esta
circunstancia del articulo 40 de la LO-SMA tiene sentido en un esquema de énfasis en el
incentivo al cumplimiento y la proteccion del medio ambiente, lo que implica valorar
positivamente aquellas conductas que se emplearon de forma especial para revertir los hechos
constitutivos de infraccion, sin que medie una orden de autoridad en tal sentido, fo cual, no ha
ocurrido en la especie.

228.  Por su parte, en relacion a la infraccion N9 3,
CAREN S.A. sefiala que se tomaron a la brevedad todas las medidas necesarias para corregir la
situacion de hecho que motivé la infraccion, lo que acredita acompafiando en sus descargos una
fotografia de un tambor contenedor de residuos peligrosos etiquetado de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 82 del D.S. 148/2003 del MINSAL. Con todo, no es posible concluir solo
en base a la fotografia entregada por el titular que la situacién haya sido corregida, pues no
entrega antecedentes de una conducta sostenida en el tiempo o de una modificacion
permanente de la forma de rotular sus residuos peligrosos, por lo que, en base a la informacion
entregada por el titular, no es posible sefialar que se hayan aplicado medidas correctivas idoneas
y efectivas.

229.  Por lo anterior, esta circunstancia no sera
ponderada en el presente dictamen.

b.3.3) Conducta anterior positiva del infractor
(Articulo 40 letra i) de la LO-SMA)

230. Tal como se ha sentado por parte de esta
Superintendencia, la evaluacion de procedencia y ponderacion de esta circunstancia, se erige
sobre la base de la revision de los procedimientos de fiscalizacion y sancionatorios iniciados en el
pasado, de que ha sido objeto una unidad fiscalizable, en el marco del seguimiento de la
normativa ambiental. En concordancia con lo anterior, solo se circunscribiran en esta hipdtesis
aquellas unidades fiscalizables que han sido objeto de una o mds inspecciones ambientales cuyos
informes de fiscalizacion no han identificado hallazgos susceptibles de iniciar un proceso
sancionatorio, 0 que, encontrandolos, han sido en definitiva absueltas por esta
Superintendencia,

231.  En el caso particular del proyecto Central de
Pasada Carilafquén - Malalcahuello, CAREN S.A. no registra otros informes de fiscalizacion de
esta Superintendencia distintos al considerado en el presente procedimiento sancionatorio, ni
existen antecedentes de que haya sido objeto de sanciones administrativas en esta sede u otra
previa a la entrada en vigencia de la funciones de la SMA.

232, Por lo anterior, esta circunstancia no sera
ponderada en el presente dictamen.

b.4) Capacidad econdmica del infractor (articulo 40 -
letra f) de la LO-SMA).

233.  La capacidad econdmica ha sido definida por la
doctrina espaiiola a propdsito del Derecho Tributario, como la potencialidad econémica
vinculada a la titularidad y disponibilidad de la riqueza, con la aptitud, la posibilidad real, la
suficiencia de un sujeto de derecho para hacer frente a la exigencia de una obligacion tributaria
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concreta por parte de la Administracion Pablica®. De esta manera, la capacidad econdmica
atiende a la proporcionalidad del monto de una multa con relacidn a la capacidad econdmica
concreta del infractor, la que de no ser considerada podria desnaturalizar la finalidad de la
sancion. De esta forma, mientras una elevada sancién pecuniaria podria ser ejecutada y cumplir
su finalidad de prevencion especial, en el caso de una pequefia empresa, por ejemplo, podria
suponer el cierre del negocio y no ser efectiva.

234, Enel caso de CAREN S.A, de acuerdo al andlisis
de la informacion aportada por la empresa, es posible sostener que, considerando una
proyeccion anual de los ingresos operacionales de la empresa para el afio 2016, ésta
corresponde a una Gran Empresa N°2, de acuerdo a la clasificacién por tamafio econdmico
utilizada por el Servicio de Impuestos Internos. La proyeccion de ingresos sefialada fue realizada
en base a lo informado por la empresa en su Estado de Resultados 2016, tnico periodo en el cual
la empresa cuenta con ingresos operacionales, por haber comenzado recientemente sus
actividades de operacion. El supuesto utilizado para dicha proyeccion corresponde a la
consideracion de ingresos mensuales proyectados equivalentes a los ingresos obtenidos en el
dltimo mes informado, correspondiente al mes de marzo de 2016. Cabe sefialar que la
estimacion de tamafio econémico realizada resulta conservadora, por cuanto la empresa informa
encontrarse en una etapa de prueba, lo cual permite razonablemente suponer que sus ingresos,
en una etapa posterior, serdn de mayor magnitud. Por otra parte, al haber iniciado sus
operaciones recientemente, la empresa no cuenta con ingresos durante el mes de enero 2016,
por lo que la estimacion realizada responde a un calculo basado en solo once meses de
operacién, y no en ingresos de un afio completo.

235. Por lo anterior, de acuerdo al tamafio
econdmico de la empresa, esta circunstancia sera considerada en el presente dictamen como un
factor que no produce una variacion en el componente de afectacion.

IX. PROPUESTA DE SANCION O ABSOLUCION

236.  En virtud del andlisis realizado en el presente
dictamen, y en cumplimiento del articulo 53 de la LO-SMA, se propondra las siguientes sanciones
que a juicio de este Fiscal Instructor corresponde aplicar a CAREN S.A.

237.  Se propone una multa de 111 UTA, respecto de
la infraccion N° 1, correspondiente a “No implementacion de medidas adecuadas para lo
prevencion de procesos erosivos, derrumbes, deslizamientos y otros fenémenos andlogos,
particularmente en la zona donde se ubica la tuberia de presidn, entre los vértices 7y 12",

238, Se propone la absolucion respecto de la
infraccion N° 2, consistente en “Las compuertas de la bocatoma emplazada en el rio
Malalcahuello presentan como mecanismo para permitir el paso del caudal ecoldgico y de la
fauna ictica una ranura rectangulor con dimensiones de 80x8 cm. aproximadamente, en vez de
orificios de 30 cm. de didmetro”.

239.  Se propone una multa de 7 UTA respecto de Ia’\-. :
infraccién N° 3, consistente en “Ausencia de rotulacin en contenedores de residuos peligrosos”.

3 CALVO Ortega, Rafael, Curso de Derecho Financiero, I Derecho Tributario, Parte General, 102 edicidn,
Thomson—Civitas, Madrid, 2006, p. 52; citado por MASBERNAT Muiioz, Patricio, “El principio de capacidad
econdmica como principio juridico material de la tributacion: su elaboracion doctrinal y jurisprudencial en
Espafia” Revista lus et Praxis, Afio 16, N¢ 1, 2010, pp. 303 - 332.
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