INGRESADO POR BUZON ~~ '~ VAW AIPY |
CON FECHA ..0.3. MAR.20M..

EN LO PRINCIPAL: Recurso de reclamacion en contra fie resolucién que indica;
PRIMER OTROSI: Acompaiia docuﬁlentos; 'SEGUNDO OTROSI: Indica correos

electronicos para notificaciones; TERCER OTROSI, Acreditan personeria; CUARTOI

OTROSI, Patrocinio y poder.
Tlustre Tribunal Ambiental

Juan Esteban Poblete Newman y Gonzalo Montes Astaburuaga, ambos abogados y
en representacion de Minera Los Pelambres (en adelante, “MLP”), todos domiciliados en

Apoquindo 4.001 piso 18, Las Condes, a S.S. respetuosamente digo:

Interponemos el recurso de reclamacion previsto y concedido a nuestra representada
en los articulos 56 de la Ley Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente (en
adelante, “LOSMA”) y 17 N°3 de la Ley 20.600 que crea los Tribunales Ambientales en
contra de la Resolucién Exenta N°90 de 12 de febrero de 2014, notificada a esta parte el
13 de febrero de 2014, mediante la cual la Superintendencia del Medio Ambiente (en
adelante, “SMA”) impone a Minera Los Pelambres una multa de 2.595 Unidades Tributarias

Anuales (en adelante, la “Resolucion Reclamada™).

Tal como se detallara a continuacion, mediante la Resolucion Reclamada, la SMA
ha intervenido intempestivamente en un proceso calificado previamente por la autoridad
como “de gran envergadura y complejidad”' de ejecucion de las obligaciones en materia
arqueologica impuestas a MLP por la Resolucion de Calificacién Ambiental de un proyecto
que estaba siendo implementado en colaboracién y bajo la estrecha fiscalizacion de los
organismos sectoriales y ambientales que precedieron a la SMA. La multa que se impone
s6lo ha podido materializarse en virtud de un cambio radical del criterio bajo el cual se
estaban ejecutando esas obligaciones y una alteracion fundamental a su naturaleza juridica
y de la oportunidad para su ejecucion. Es mas, para desechar los descargos presentados por
MLP, la SMA no ha dudado en alterar también las defensas opuestas por aquélla de tal
manera de facilitar la imposicion de la sancidn.

En consecuencia, una vez que dejemos en evidencia la verdadera naturaleza de las
obligaciones impuestas a MLP por la Resolucién de Calificacién Ambiental N°38 de 2004
(en adelante, la “RCA 38”) en al 4mbito del patrimonio arqueolégico y la real oportunidad
para su ejecucion, quedaran sin sustento las infracciones imputadas y la sancién impuesta.
Es mas, demostraremos cémo el actuar de la SMA ha venido a traicionar la confianza

legitima de los ciudadanos en los criterios y las decisiones adoptadas por la autoridad.

' Ord. 2988 de 10 de junio de 2011 del Secretario Ejecutivo del Consejo de Monumentos Nacionales.
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1. NATURALEZA DE LAS OBLIGACIONES IMPUESTAS A MLP POR
LA RCA 38 EN EL AMBITO ARQUEOLOGICO

Proceso “de gran envergadura y complejidad”, de ejecucion sucesiva

y supervisado y tutelado por el Consejo de Monumentos Nacionales.

Mediante la RCA 38 la Comision Regional del Medio Ambiente IV Regidn calificd
favorablemente el Proyecto Integral de Desarrollo (en adelante, “e/ Proyecto™) presentado
el afio 2003 por MLP. En atencion a los diversos impactos ambientales que se derivarian
de la ejecucion del Proyecto, MLP se comprometié a un gran numero de medidas de
mitigacion y de compensacion para hacerse cargo de los impactos ambientales que

pudieran derivarse.

Dentro de las medidas, se encontraban aquellas destinadas a la conservacion y
rescate de los sitios arqueolégicos y del patrimonio cultural. La necesidad de dichas
medidas derivé de la presencia -especialmente en el sitio donde se depositaria el relave- de
petroglifos y de sitios habitacionales, todos los cuales constituyen restos antropo-

arqueoldgicos sujetos a la tuicién del Consejo de Monumentos Nacionales (“CMN).

Se trataba de restos que, en su mayoria, fueron descubiertos con ocasion de la labor
desarrollada por MLP vy que se encontraban desde antafio expuestos al eventual deterioro
derivado del proceso de erosion natural y la actividad humana, especialmente agricola y

ganadera, que habia tenido lugar en el antiguo Fundo El Mauro.

Las medidas de mitigacidn y compensacién impuestas en esta materia por la RCA
38 tuvieron como principal objeto el rescate, conservacién y puesta en valor de ese
patrimonio arquenldgico. Con ese preciso objeto -y segin lo que indica la ley N© 17.288 y
el D.S. N° 84/1990 del Ministerio de Educacion- con el patrocinio de MLP como titular del
Proyecto, arquedlogos solicitaron los correspondientes permisos sectoriales. Estos permisos
autorizaron la ejecucion de prospecciones” orientadas a la busqueda de mayores evidencias
y caracterizacién de las mismas mediante pozos de sondeo para, posteriormente, ejecutar
las excavaciones® destinadas a recuperar el material arqueoldgico e informacién de
contexto de dichos sitios. Los sitios arqueoldgicos ubicados en lugares que no serian
ocupados por construcciones o el relave serfan cercados y sefializados con el objeto de

asegurar su preservacion en el lugar en que se encontraban.

2 El articulo 2° del DS 484/1990 que contiene ef Reglamento Sobre Excavaciones y/o Prospecciones
Arqueolégicas, Antropolégicas y Paleontologicas define “prospeccion” como “El estudio de la superficie de
una localidad con el fin de descubrir uno o més sitios arqueoldgicos, antropoldgicos o paleontologicos que
guea’en incluir pozos de sondeo y/o recolecciones de material de superficie.”

El mismo DS 484 define “excavacién” como “loda alteracidn ¢ intervencidn de un sitic arqueoldgico,
antropolégico o paleontoldgico, incluyendo recolecciones de supeificie, pozo de sondeo, excavaciones,
tratamiento de estructuras, trabajos de conservacion, restauracion y, en general, cualguier manejo que altere
un sitic arqueoldgico, antropoldgico o paleontologice.™
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Es mas, el material arqueoldgico recuperado de los sitios no sélo seria
adecuadamente registrado y conservado sino que, ademas, ese material seria detenidamente
analizado por los expertos en sus méas diversas variables, culminando todo este extenso
proceso con las medidas de puesta en valor y difusién de los hallazgos a la comunidad
consistentes en (i) la exposicion de parte del material en un parque rupestre a construirse en
Monte Aranda, (if) la edicidn de un libro sobre la arqueologia de los fundos Mauro y Monte
Aranda, (iii) la elaboracién de folleteria para divulgar los hallazgos en las comunidades

circundantes y (iv) la reedicion del libro sobre la arqueologia del valle de Cuncumén.

Se observa, de esta manera, que las medidas y planes de mitigacién vy
compensacion, en materia arqueolégica correspondian 2 un proeese, un conjunfo
encadenado de actividades que bajo la fiscalizacion del CMN y la coordinaciéon con
especialistas dependian unas de otras, desarrollandose progresiva y sucesivamente con un

resultado final.

Ese proceso se encontraba, por disposicién de la ley y de la misma RCA 38,
tategramente sujeto a la tuicion v fiscalizaciéon del CMN. Los articulos 1, 6 y 22 de la Ley

17.288 que legisla sobre Monumentos Nacionales entregan la tuicién de los restos
arqueologicos al CMN, érgano del que deben obtenerse los permisos para efectuar
excavaciones y que supervisara durante todo el proceso el adecuado manejo, conservacion
y difusién del material arqueolégico encontrado. FEstas normas se ven confirmadas y
reforzadas por el Decreto Supremo 484 de 1990 que contiene el Reglamento Sobre
Excavaciones y/o Prospecciones Arqueologicas, Antropoldgicas y Paleontolégicas. La
misma RCA 38 condicioné el otorgamiento del permiso sectorial del articulo 76 del
Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (“SEI4™) (permiso del CMN
para efectuar excavaciones arqueolégicas) a la presentacién ante el CMN por parte de MLP
de un Plan de Manejo Arqueologico detallado para su evaluacién ya que las actividades de
intervencion en los sitios arqueolégicos debian estar aprobadas por el mismo CMN previo

al inicio de la construccion del Proyecto.

Finalmente, tal como lo reconoce el CMN, el proceso descrito implicd, en este caso,
un procedimiento “de gran envergadura y complejidad’ con una sucesién de las mis
variadas operaciones vinculadas las unas a las otras y cuya ejecucién y resultado no
dependia tnicamente de MLP ni del CMN sino que de Ia interaccién con los mas diversos
profesionales y centros de estudio vinculados al 4rea arqueoldgica, los cuales tiemen

procesos y tiempos de estudio, analisis y reflexioén que les son propios.

En consecuencia, las obligaciones impuestas en materia arqueolégica por la RCA 38

no pueden ser entendidas —como lo hace la SMA- como una actuacién que podia ser

* Ord. 2988 de 10 de junio de 2011 del Secretario Ejecutivo del Consejo de Monumentos Nacionales.
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ejecutada por MLP de manera inmediata y con autonomia, sino que de un proceso “de gran
envergadura y complejidad” con fases sucesivas, dependientes las unas de las otras y

ejecutadas bajo la supervision del CMN.
2. EJECUCION DE LAS OBLIGACIONES EN MATERIA ARQUEOLOGICA
2.1 Contexto de judicializacién que afectd la ejecucion del proyecto.

No es posible describir con justicia la ejecucion del proyecto aprobado por la RCA
38 sin antes hacer una breve referencia a la verdadera bateria de acciones judiciales
emprendidas para impedir su ejecucién y que tuvieron impacto sustancial en el desarrollo

de las diversas actividades.

La SMA tergiversa en la Resolucién Recurrida la referencia que MLP efectud en los
descargos a este elemento de contexto, asegurando que habriamos alegado un caso fortuito
o fuerza mayor que no cumplirfa los requisitos de tal y que analiza detalladamente en los
considerandos 114° a 123° de la Resolucidn Reclamada. Se trata de una de varias
ocasiones en las que la SMA deforma las defensas opuestas por MLP para facilitar el
rechazo de los descargos y la imposicion de la sancidn que, como explicéd el Sefior

Superintendente a la prensa, estaba de antemano decidido a imponer,’

La verdad es que en parte alguna MLP alegd un caso fortuito o fuerza mayor, sino
que hizo referencia a diversas acciones judiciales destinadas a impedir la eficacia de la
RCA, que llegaron a tener paralizado el proyecto por orden judicial y que permiten
entender mejor (1) el contexto en que fueron ejecutadas las obligaciones en materia
arqueol6gica, de manera persistente en el tiempo, incluso a pesar de estos ataques judiciales
y (ii) €l surgimiento €l afic 2008 de una alternativa de habilitar un parque rupesire de mayor

valor para la comunidad en el Fundo Tipay.

Estas acciones judiciales fueron iniciadas y sostenidas principalmente por el
propietario del Fundo Tipay, ubicado aguas abajo del Fundo El Mauro y que, como
veremos mas adelante, tendria incidencia en las medidas de difusién arqueoldgica a que nos

hemos referido antes.

La RCA 38 no solo fue objeto de un nimero de reclamaciones ante la CONAMA

sino que, aprobado definitivamente el proyecto, en diciembre de 2005 el propietario del

* Fn el diaric La Segunda de 30 de noviembre de 2013, se explicas “LA POSTURA DEL
SUPERINTENDENTE. Aunque para la minera no hay iregularidades y descarta las orjticas de sus
detractores, en cuanto a que estdn manejando los elementos arqueoldgicos "como si fueran suyos”, el
Superintendente del Medio Ambiente, Juan Carlos Monckeberg, cree gue el parque debia estar acondicionado
antes de gue comenzaran las excavaciones, para_recibir el arte antiguo en las condiciones adecuadas para su
preservacion. " La medida tenia su oportunidad de ser implementada.” (el destacado es nuestro”).
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Fundo Tipay, sumado a una serie de personas y organizaciones, interpuso una demanda de
nulidad de derecho publico contra la RCA 38.° Ese mismo mes de diciembre de 2005, las
mismas personas interpusieron dos reclamaciones ante la Corte de Apelaciones de Santiago
pidiendo que se dejara sin efecto el permiso sectorial de la Direccién General de Aguas que
habia permitido la construccion del tranque de relave en el Fundo El Mauro.” En paralelo
se interpusieron dos acciones ante el Juzgado de Los Vilos y dos ante los Juzgados de
Letras de Santiago tendientes todas ellas a dejar sin efecto la resolucién del Servicio
Agricola y Ganadero en que se reconocian los derechos de agua con que MLP contaba para
ejecutar el proyecto.® Y, como si todo lo anterior fuera poco, también en paralelo, se
interpuso una accion reivindicatoria que tuvo por propdsito nada menos que privar a MLP
de su propiedad y posesion sobre el Fundo El Mauro en que construiria el trangue de

relaves.

De hecho, uno de estos ataques tuvo un éxito provisional, cuando 1a ltma. Corte de
Apelaciones de Santiago acogid, el 3 de noviembre de 2006, las reclamaciones contra el
permiso sectorial de la Direccion General de Aguas que habia permitido la consfruccion del
tranque de relave en el Fundo El Mauro. Acto seguido, encontrandose ¢l proyecto en plena
fase de construccién, el propietario del Fundo Tipay interpuso en agosto de 2007 una
denuncia de obra nueva ante el Juzgado de Letras de Los Vilos. 1a sola interposicién de
dicha denuncia tuvo el efecto automético de suspender la ejecucién de las obras
denunciadas, suspension que fue decretada por el Juez de Letras de Los Vilos el 21 de
agosto de 2007,

Esta medida que suspendi¢ la totalidad de las obras denunciadas y ponia en jaque la
viabilidad completa del proyecto se mantuvo hasta el afio siguiente, en que, Hamadas las
partes a conciliacion por la Exema. Corte Suprema, se alcanzé un avenimiento el 7 de mayo
de 2008. Dentro de los miiltiples actos que se celebraron y ejecutaron con ocasion de este
avenimiento, los actores se desistieron de la totalidad de las acciones judiciales a que nos
hemos referido mas arriba y el propietario del Fundo Tipay procedi a transferirlo a MLP,
cuestion que, como hemos sefialado, tendra incidencia en las medidas de difusion

arqueolégica.

¢ Cansa rol 15.333-2005 seguida ante el Tercer Juzgado Civil de Santiago caratulada “Comité de Agua
Potable Rural de Caimanes y otros contra Consejo Directivo de la Comisién Nacional del Medio Ambiente ¥
otros™.
7 Causa ingreso 11.915-2005 caratulada “Agricola Ganadera y Forestal Tipay con Direccién General de
Aguas” y causa ingreso 12.004-2005 caratulada “Comité de Agua Potable Rural de Caimanes y otros con
Direccion General de Aguas™.
¥ Causa 1ol 7348-2006 seguida ante el Juzgado de Letras de Los Vilos v caratulada “Comité de Agua Potable
Rural de Caimanes y otros con Servicio Agricola y Ganadero”; causa rol 7347-2006 seguida ante el Juzgado
de Letras de Los Vilos y caratulada “Agricola Ganadera y Forestal Tipay con Servicio Agricola y Ganadero™;
causa sobre nulidad del procedimiento administrativo que dio origen a la Resolucién 474 del afio 2006 del
Servicio Agricola y Ganadero, rol N° 7971-2006 seguida ante el Tercer Juzgado Civil de Santiago vy
caratuiada "Dougnac, Fernando con SAG™; y cansa sobre nulidad de derecho publico de ta Resolucidn 474 del
afio 2006 del Servicio Agricola y Ganadero, rol N° 8004-2006 seguida ante el Undécimo Tuzgado Civil de
Santiago y caratulada "Dougnac, Fermando con SAG™.
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De esta manera, es importante tener presente -cuando se analiza lo sucedido en la
gjecucién del proyecto- que durante los cinco afios que transcurrieron desde la presentacion
del Estudio de Impacto Ambiental y el avenimiento alcanzado finalmente ante la Corte
Suprema el afio 2008, el proyecto aprobado por la RCA 38 estuvo sometido a una bateria
de ataques y acclones judiciales de toda indole destinada a impedir que el proyecto se
ejecutara, alcanzando, incluso a poner en riesgo su principal permiso sectorial y suspender

las obras denunciadas entre los afios 2007 y 2008.

2.2 Correcta y diligente ejecucion de las medidas de mitigacion

y compensacion en el ambito arqueologico

Tal como se acreditd con la voluminosa documentacion presentada ante la SMA en
febrero de 2013 y los demas antecedentes que se acompafiaron al proceso sancionatorto,
MLP ¢jecutd con celo y diligencia las medidas destinadas al registro y rescate arqueoldgico
en las dreas afectadas por el Proyecto, su conservacién y el andlisis especializado del
material rescatado para la posterior interpretacion arqueoldgica y difusion de los hallazgos

efectuados. Todo ello lo ejecutd bajo la estrecha supervision del CMN.

Como exigia la RCA 38, apenas ésta fue dictada, en ¢l mes de mayo de 2004, MLP
presentd al CMN un Plan de Mitigacién y Compensacion Arqueoldgica (en adelante
“PMCA™) con la presentacién de las medidas de mitigacidn y compensacion especificas
para cada uno de los sitios arqueoldgicos registrados. Luego de resueltas las objectones
formuladas por el CMN en un infenso proceso de analisis y cuestionamiento por parte de la
autoridad, el CMN aprobé las diversas fases del plan mediante resoluciones de 28 de enero,
8 de agosto y 11 de octubre de 2005.

En lo que corresponde a las actividades de terreno, el plan fue implementado
durante el afio 2005 v concluyé en marzo de 2006.° Ello implicé la excavacién de sitios
habitacionales para el rescate de los porcentajes aprobados por el CMN y la recoleccion de
material superficial. Ademas, se ejecut6 la mantencion preventiva de los bloques rocosos
con petroglifos, el rescate de los mismos y, previo a su traslade, su embalaje en cajas que
aseguraran su debida conservacion en un lugar especialmente acondicionado y protegido.
Todo ello se ejecutd bajo la supervision del CMN y antes de comenzar con las labores que
pudieran afectar la integridad de estos elementos arqueoldgicos, tal como establecié la
RCA 38.

> Un segundo plan de rescate, de menor envergadura, fue gjecutado durante diciembre de 2010 y febrero de
2011, asociado inicamente a bloques rupestres.
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En diciembre de 2005, MLP presenté al CMN una primera Propuesta de Analisis
de los Materiales Arqueologicos Rescatados. Al igual que en el caso del PMCA, este
documento fue escrutado intensamente por la autoridad, tal como consta en las actas de
sesiones del CMN realizadas en enero de 2006 y marzo de 2008. En marzo de 2009, el
CMN acordd con MLP licitar el proceso de anilisis cientifico de los materiales
arqueologicos, conviniéndose finalmente los términos de referencia en marzo de 2010.
[nmediatamente se dio inicio al proceso de licitacion, el que culminé en octubre de ese

mismo afio 2010 con la adjudicacién de los trabajos, previa evaluacién de la propuesta

técnica respectiva por el CMN, al Departamento de Aniropologia de la Universidad de
Chile. El convenio respectivo se suscribié en enero de 2011. El trabajo efectuado por la
Universidad de Chile implicé el andlisis de liticos y de instrumental de vidrio, de ceramica,
de restos de fauna terrestre y acudtica, de restos bioantropelégicos, de piezas metslicas, de
arte rupestre, de restos botnicos, ademas de un andlisis integral para la interpretacién
arqueologica de las ocupaciones registradas en el funde E1 Mauro a partir de la totalidad del
material rescatado. Ese exhaustivo andlisis cientifico concluiria, entre otros, con la
elaboracion del libro de Arqueologia del Mauro y Monte Aranda y permitiria la confeccion
de la folleteria destinada a divulgar los hallazgos en las comunidades circundantes y la
comunidad en general. Por otra parte, es un insumo fundamental para la puesta ent valor del

arte rupestre de El Mauro.

La Universidad de Chile ha ido presentando regularmente Informes de Avance de
los trabajos, los que son entregados immediatamente al CMN. En marzo de 2013 la
Universidad de Chile emitié el Informe Final relativo al Area Mauro y en abril de 2013
entregd ¢l material necesario para la elaboracién de folleteria para divulgar los hallazgos en

las comunidades circundantes.

Durante todo este periodo, el material arqueolégico y los bloques rupestres

rescatados han sido almacenados, cuidados y conservados apropiadamente.

En este sentido, los bloques fueron almacenados en un lugar especialmente

habilitado en El Mauro. La SMA cuestiona en la Resolucién Reclamada'® que, luego de
rescatado, el material se haya almacenado en un acopio temporal en el mismo Fundo
Mauro. Sin embargo, dicho acopio inicial no s6lo es natural y obvio, sino que, ademds, no
existe ninglin antecedente que permita sustentar la afirmacién que realiza la SMA en cuanto
a que el acopio temporal habria sido descartado por el riesgo v peligro que generaria sobre
los bloques. Por otro lado, de entenderse que, por el solo hecho de no encontrarse definido
un lugar de acopio temporal de las piezas en la RCA, entonces tal acopio no podia

materializarse, hubiera significado que cada pieza rescatada debia por tamto ser

"Expresa la SMA en el Considerando 138° que “e/ debido cuidado y conservacion que pretendia el
instrumento de cardcter ambiental ro contempla acopios femporales por el riesgo y peligro que podria
generar sobre los restos arqueoldgices.”
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inmediatamente transportada desde su ubicacion original al lugar de destine final, una a
una, en cientos de viajes, lo que aumenta el riesgo de dafios y resulta, por decir lo menos,

poco razonable.

Respecto de los materiales arqueolégicos el CMN autorizé el traslado de parte del
material y su almacenaje provisorio en la empresa Decapack, lugar desde el cual la
Universidad de Chile ha retirado y almacenado en sus depdsitos el material sujeto a los

andlisis referidos precedentemente.

En este punto, la SMA incurre en graves errores de hecho que la llevan a cuestionar
los Ingares en que el material ha sido almacenado durante el proceso de andlisis previo a su

destino final.

Asi, por gjemplo, se cuestiona severamente que el material hubiere sido depositado

“en un inmueble del titular en Santiago,”“

3312

especificamente “en un inmueble particular de

calle Hamburgo™ * (en negrilla en el original) “que no cumple las condiciones minimas de

conservacién de piezas de las caracteristicas indicadas.”"

Sin embargo, no advierte la
SMA que ¢l inmueble de la calle Hamburgo fue seleccionado, después de un cuidadoso
proceso de evaluacion, y arrendado directamente por el Departamento de Antropologia de
la Universidad de Chile y no por MLP. En el Informe de Avance N° 1 de esta institucion se
incluyd el reporte denominado “Informe Habilitacion Laboratorio” en cuya seccion

“Blisqueda, seleccion y arriendo de propiedad™, sefiala textualmente:

“se visitaron un numero cercano « las 10 propiedades. De estas, fue
seleccionada como la mds adecuada una casa emplazada en la calle
Hamburgo (Hamburgo 72) [que] presentaba una serie de condiciones que
permitian  habilitarla como laboratorio en forma adecuada. [..] La
propiedad también cumplia con los criterios de conservacion minimos para
este tipo de instalaciones.”

Son, entonces, errores que reflejan la equivocada base sobre la cual se ha evaluado
el cumplimiento por parte de MLP de sus obligaciones en materia arqueoldgica. La SMA
no ofrece ningiin fundamento para su aseveraciéon de que los lugares de almacenamiento
“no cumplen las condiciones minimas de conservacion de piezas de las caracteristicas

a9l4

indicadas. Y los antecedentes con que cuentan los 6rganos técnicos competentes

demuestran lo contrario.

Todo el proceso que se ha descrito concluiria con las medidas de puesta en valory

difusion de los hallazgos a la comunidad a que hemos hecho referencia con anterioridad.

HConsiderando 331° de la Resolucidn Reclamada
Zeonsiderando 142° de la Resolucién Reclamada
BConsiderando 143° de la Resolucion Reclamada
HConsiderando 143° de la Resolucién Reclamada

Pigina 8 de 33



Es facil advertir que ¢l cuidado y diligencia en el proceso previo resultaria necesario para el
éxito de las medidas de puesta en valor y difusién. Asi, por ejemplo, sélo asegurando un
andlisis cientifico cuidadoso, detenido y profundo del material arqueolégico seria posible
posteriormente montar un lugar de exhibicién adecuado (Parque Rupestre v Sala de
Exhibicién) o editar un libro de calidad.

Mientras este proceso era [levado adelante se produjo el término de los conflictos
judiciales destinados a impedir la realizacién del proyecto y a que nos hemos referido mds
arriba. Producto del acuerdo conciliatorio alcanzado ante la Excma. Corte Suprema, MLP
adquirio, en junio de 2008 el Funde Tipay, ubicado inmediatamente aguas abajo del Fundo
Mauro. Desde el punto de vista museolégico y de difusion de los hallazgos arqueoldgicos
se trataba de un lugar mucho maés valioso para la ubicacidon de la sala de exhibicién
comprometida en la RCA 38 originalmente para el Fundo Monte Aranda.”’> Asi se le
comunico al CMN en febrero de 2009 y se suspendieron las medidas de implementacion
del parque rupestre y sala de exhibicién en Monte Aranda en funcidn de la reevaluacion de

1a localizacidn.

Luego de una evaluacion y desarrollo del proyecto alternativo y previa discusién de
este con el CMN, MLP solicité a la Directora Regional del Servicio de Evaluacion
Ambiental de la Regién de Coquimbo, en agosto de 2011, la sustitucién del Parque
Rupestre y Sala de Exhibicién en el Fundo Monte Aranda por una medida de compensacion
de reemplazo, y alternativa, que comprendia Ia construccidn y habilitacién de (i) un parque
rupestre; (ii) salas tematicas; (iii) una sala de exhibicién; (iv) una sala con estandares de
conservacion y control climatico que permitan la eventual exhibicion de piezas
patrimoniales; (v) un centro de informacién; y (vi) espacios de uso comunitario, bajo el
nombre de "Centro de Difusion del Patrimonio Cultural del Choapa”, todo ello en el
Fundo Tipay. El 16 de enero de 2012, 1a autoridad requerida indicd que la modificacién no
constituia un cambio de consideracién y que, por lo tanto, no se estaba en presencia de una
modificacion de proyecto que requiriese ser presentada al SEIA para su evaluacion.
Ademas, en el mismo proceso de sustitucidn de la medida, y accediendo a una peticitn de
MLP en tal sentido, et CMN aprobd un cronograma con plazos concretos de gjecucion,

plazos que antes no existian,

Asi las cosas, durante ef afio 2012 se trabajé en la preparacién de las bases técnicas

y administrativas para licitar la construccion del Parque Rupestre y la Sala de Exhibicién en

** El Fundo Tipay oftecia un espacio mas adecuado para la difusién del patrimonio arqueolbgico ya que
cuenta con un paisaje més atractive, una topografia mas sinuosa que la que se encuentra en Monte Aranda,
una mayor cantidad y diversidad de vegetacion, una mejor calidad de esparcimiento y, adicionalmente, su
entorne es similar y se encuentra més cercano a El1 Mauro, lugar original de donde fueron rescatados los
elementos arqueoldgicos de valor patrimonial.
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el Fundo Tipay. El 27 de noviembre de 2012 MLP presents al CMN, para su revision, el

Procedimiento de Traslado de Blogques Rupestres desde Acopio Mauro al Fundo Tipay.

Sin embargo, el 26 de diciembre de 2012 la Coniraloria General de la Republica
(“CGR") emitiria el Dictamen 80.276, el que priva de efectos a la decisién de la Directora
Regional del Servicio de Evaluacién Ambiental de la Region de Coquimbo que indicaba
que el cambio de localizacién al Fundo Tipay no constituia una modificacion de proyecto

que requiriese ser presentada al SEIA para su evaluacion.

A partir de esa fecha, se han ejecutado las medidas tendientes a la mas proxima
instalacion del parque rupestre y la sala de exhibicién en el Fundo Monte Aranda. Enire
abril y julio de 2013 se prepararon las bases técnicas y administrativas para la licitacion de
las obras. El 1° de julio de 2013 MLP entregé al CMN la metodologia de traslado de los
blogues desde el Fundo Mauro a Monte Aranda. Todo ello a la espera que, concluidos los
analisis cientificos del material arqueolégico por parte de la Universidad de Chile, pueda

completarse la etapa de interpretacién vy difusion de los hallazgos arqueoldgicos.

Actualmente, Ia Sala de Exhibicion se encuentra completamente construida y con la
exposicidén ya montada; y el dia 25 de febrero de 2014 la Direccién de Obras Municipales
de Los Vilos otorgd la recepcion definitiva del edificio. Asimismo, respecto del estado de
avance del Parque Rupestre en Monte Aranda, todos los senderos tanto principales como
secundarios fueron construidos; de la misma forma, todas las cajas con petroglifos que se
encontraban en el acopio Mauro fueron trasladadas al Parque Rupestre en Monte Aranda,
proceso en el que también se conté con la estrecha supervision del CMN. De los
petroglifos trasladados a Monte Aranda, 50 (es decir un 20%) ya fueron instalados en su
posicionamiento final dentro del Parque Rupestre, y se estd a la espera de recibir la
autorizacién del CMN para proceder a la instalacion del resto de los bloques.
Adicionalmente, es importante hacer presente que, tal como consta en el expediente
sancionatorio, con anterioridad 2 la fecha de la dictacién de la Resolucidén Reclamada, se
acredité a la SMA que MLP cumplié con las obligaciones de entregar (i) el Libro de
Arqueologia de El Mauro y Monte Aranda'®; (ii) 1a segunda edicion del libro Argueologia
en el Valle del Cuncumén;” y (iii) se acredité la elaboracién de los catdlogos, tripticos y
folleteria a los que se hacia referencia en ¢l punto 20.A.6 de la resolucién en virtud de la

cual la SMA formuld cargos a MLP.

3. INEXISTENCIA DE EXTEMPORANEIDAD EN EL. CUMPLIMIENTO

16 Fsta es una de las infracciones a las cuales la SMA hace referencia en la Resolucidn en virtud de [a cual la
se formularon cargos a MLP, especificamente en el punto 20.A.4.
7 Punto 20.A.5 de la formulacion de cargos a MLP por parte de la SMA.
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La SMA, en su formulacion de cargos, primero, y en la Resolucidn Reclamada,
después, construye artificialmente una extemporaneidad en el cumplimiento sobre la base
de una interpretacion de que la RCA 38 habria fijado para estas obligaciones un plazo
constituido por la fase de construccién del proyecto, previo a su operacion; plazo dentro del

cual esas obligaciones debieron haberse camplido:

“En efecto, las referidas obligaciones debian cumplirse durante la etapa de
consiruccion, como se analizard mdas adelante.” (C. 122°) “[...] siendo que
las medidas debieron haber sido implementadas durante la etapa de
construccion del proyecto [..]” (C. 159°) “La RCA N°38 establece
claramente que el titular implementard durante la etapa de construccién del
proyecto una serie de medidas de mitigacion y compensacion” (C. 174°)
“En efecto, las obligaciones referidas, de acuerdo al tenor literal de la RCA
N°38, debian efecutarse durante la etapa de construccion del proyecio y, en
el caso del Parque Rupestre, con la antelacion necesaria para recibir el
material arqueoldgico procedente de los rescates.” (C. 191°) [...] “el plazo
o condicién de ejecucion de las obras estaba determinado por la etapa de
construccion del proyecto.” (C. 279°).

Bajo esta interpretacién, MLP estaria en mora de sus obligaciones en materia

arqueologica desde que concluyd la fase de construccion, el afio 2008:

“No obstante, a la fecha, mds de 5 afios después de terminada la etapa de
construccion, dichas obras ain no han sido completadas.” (C. 161°)
“Nada de lo anterior se encontraba ejecutado por MLP a lafecha de
Jormulacion de cargos por parte de la Superintendencia del Medio
Ambiente, es decir, al menos 5 afios después de terminadas las obras de

construccion asociadas a los proyectos lineales y el tranque de relaves
Mauro.” (C. 277°).

Sin embargo, como demostraremos a continuacion (3.1) la naturaleza del proceso de
cumplimiento de las obligaciones arqueolégicas hace improcedente el plazo establecido por
la SMA; (3.2) todos los érganos que supervisaron y tutelaron dicho proceso previo a la
intervencion de la SMA confirmaron con sus actuaciones la inexistencia de ese plazo; (3.3)
el establecimiento de dicho plazo violaria el principio de tipicidad y (3.4) el establecimiento
de dicho plazo acarrearia que las obligaciones cuyo cumplimiento se exige estarian

prescritas y la SMA careceria de competencia.

En todo caso, antes de analizar cada uno de estos cuatro puntos, resulta sorprendente
advertir el grado de inconsistencia del analisis que a este respecto efectiia la SMA en la
Resolucion Recurrida y que es el resultado de intentar “cuadrar” una linea argumental que
sencillamente no cuadra. Si, por un lado, toda la linea argumental, como hemos visto, se
basa en la afirmacién y conclusién de que MLP tenia un plazo para ejecutar Ia totalidad de

las obligaciones arqueolégicas y que ese plazo estaba constituido por la fase de
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construccion concluida el afio 2008; por otro lado, al intentar cuadrar su analisis con las
conclusiones del CMN afirma, sorprendeniemente, que, en realidad, las referidas

obligaciones no estaban sujetas a plazo:

“212° Sin perjuicio de lo anterior, lo sefialado por el referido oficio (aquél
en que el CMN concluia que la obligacién no estaba sujeta a plazo) es
compartide por este Superintendente, en tanto, en la RCA N°38 no se fija

propiamente un_plazo para el cumplimiento de las obligaciones que
fundan los presentes cargos, por el contrario, se fija una modalidad u

oportunidad de cumplimiento, en los términos sefialados anteriormente.”
(los destacados son nuestros),

Correspondiendo el plazo a la oportunidad para el cumplimiento de una obligacién,
la distincién que hace al final Ia SMA no tiene sentido alguno. El hecho es que mientras,
por una parte, la SMA sostiene toda su imputacion en Ia existencia de un plazo (etapa de
construccion) durante el cual debian gjecutarse las obligaciones y que, por estar largamente
vencido, MLP estaria en situacién de infraccidn, por el otro, afirma sorpresivamente, que
en realidad, las obligaciones no estan sujetas a plazo, Esta sola afirmacién de la Resolucion
Reclamada basta para eliminar todos los cargos imputados y absolver a MLP de las

infracciones que se le reprochan.

Sin perjuicio de ello, continuaremos con nuestro andlisis de las razones por las
cuales las obligaciones de MLP en materia arqueologica no estaban sometidas a plazo {(en
lo que concuerda ahora la SMA) y que en caso alguno dicho plazo estaba constituido por la

fase de construccién del proyecto.

3.1 LA NATURALEZA DEL PROCESO DE CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES
ARQUEOLOGICAS HACE IMPROCEDENTE EL PLAZO ESTABLECIDO POR LA SMA.

Tal como hemos explicado con anterioridad, las obligaciones en materia
arqueologica cuyo incumplimiento reprocha la SMA, eran el resultado final de un proceso
previo (i) de gran complejidad y envergadura, en que intervenian una diversidad de agentes
plblicos y privados, buena parte de ellos, fuera del control de MLP, (ii) que involucraba
una sucesion de etapas, cada una de las cuales debia ser correctamente ejecutada para
asegurar el resultado optimo de las que seguian a continuacién y (iii) que no podia ser
desarrollade de manera autdénoma o independiente por MLP sino que bajo la estricta

supervision de organos estatales, principalmente el CMN.

Ast por ejemplo, la edicién del libro de Arqueologia de El Mauro y Monte Aranda
seria €l resultado del analisis cientifico, cuidadoso y detallado de las piezas rescatadas por
parte de los mas diversos especialistas, ademds de la Universidad de Chile, los que tienen

procesos y tiempos de estudio, analisis y reflexién que les son propios. Si de “editar un
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libro” se trata no escapard al Ilustre Tribunal que para MLP resultaba muy sencillo tomar
cualquiera de los andlisis preliminares y unas cuantas fotografias y arreglar su inmediata
publicaciéon. De la misma manera, si de “habilitar una sala de exhibicién” se trata, es obvio
que para MLP resultaba tremendamente sencillo habilitar dicha muestra con algunos

cuantos objetos sin mayor analisis ni aporte cientifico.

Las medidas de difusion son la culminacién de un proceso que se ha conducido
diligentemente y mientras ese proceso previo no sea ejecutado completamente, cualguier
implementacion de medidas de difusion constituirian meras formalidades vacias y alejadas

de la intencion y espiritu de la RCA 38 que dispuso su ejecucion.

Finalmente, MLP debia ejecutar cada una de estas medidas con la previa aprobacién
y supervision de las autoridades competentes, especialmente el CMN, lo que implicé,
muchas veces, que el proceso se paralizara ¢ no avanzara a los ritmos que hubiesen sido
optimos para un tercero extrafio o la misma MLP. Como un ejemplo muy grafico de ello, a
la fecha de interposicion de este recurso, los bloques con petroglifos se encuentran todos en
el Fundo Monte Aranda, listos para su ubicacién en su posicién final y la consiguiente
apertura del Parque Rupestre. Sin embargo, el CMN no ha dado la autorizacién para
continuar con Ia eolocacién de los bloques en sus lugares de exposicién hasta obtener la

certeza de que la ubicacion final es la dptima.

De esta manera, la naturaleza misma de las obligaciones de MLP en materia
arqueologica hacian irracional establecer un plaze vinculado a la fase de construccién del
tranque de relaves. Por el contrario, lo que exigi6 la RCA fue que esas obligaciones fueran
cumplidas, conforme a su propia naturaleza, unas en pos de la otra, con la actuacién

coordinada de todos los agentes involucrados, de manera de lograr el mejor resultado.

Asi lo ha entendido, por lo demds, la autoridad técnica competente en la materia, el
CMN, que, como se demuestra con la documentacién acompafiada al PIoceso
administrativo, ha ejercido de manera continua la supervisién del proceso y tuicién del
material arqueolégico. Se trata precisamente de la autoridad a 1a que el Estado de Chile ha
encomendado la tuicién de este proceso y el correcto cumplimiento de estas medidas, de
manera que suU presencia y participacion permanente no es irrelevante. Consultado al
respecto, en junio de 2011 por ¢l Servicio de Evaluacién Ambiental de la Region de
Coquimbo, el Secretario Ejecutivo del CMN explicaba que:

“En cuanto a la consulta general, sobre el nivel de cumplimiento, el rescate
de los sitios estd avanzado y los bloques rescatados estén bien
resguardados. Como se ha sefialado, el andlisis de los materiales estd en
curso; es un proceso que ha sido orientado por nuestra entidad y va bien
encaminado. La puesta en valor museoldgica del patrimonio arqueologico

Pagina 13 de 33



—sala de exhibicion y parque rupestre- estd en su fase inicial perc en curso

también. '

La SMA. aborda la cuestién de la naturaleza de las obligaciones cuya infraccidn se
denuncia en extensos considerandos en que acude nuevamente al mecanismo de alterar la
defensa del afectado para facilitar su rechazo. La SMA dedica asi una extendida seccion de
la Resolucion Reclamada, nada menos que desde los considerandos 178° al 204°, a
controvertir la supuesta defensa de MLP de que las obligaciones ambientales serian
naturales o incluso meramente potestativas, afirmacién y defensa que MLP jamas ha

levantado, para concluir el analisis expresando:

“Entender, de acuerdo a lo indicado por el titular (MLP) en sus descargos,
que las referidas obligaciones podian ser ya meramente potestativas de la
voluntad de MLP o bien naturales, o incluso inmediatamente exigibles,
hubiera llevado a la equivocada conclusion de hacer de éstas obligaciones
inexigz‘bles.”19

Como consta de una rapida revisién del escrito de descargos, MLP jamas ha
sostenido que las obligaciones de difusion arqueolégica constituyan obligaciones naturales
o que se trate de obligaciones meramente potestativas de la voluntad de MLP. Sostenerlo
asi sélo pone de manifiesto la seriedad de las defensas de MLP que la SMA se niega a
abordar. Todo el anélisis que a este respecto efectiia Ja SMA es completamente superfluo y
elude la cuestion relevante acerca de la forma en que debian ser gjecutadas las medidas

arqueoldgicas en conformidad a su naturaleza.

3.2 TODOS LOS ORGANOS QUE SUPERVISARON Y TUTELARON EL PROCESO
PREVIO A LA INTERVENCION DE LA SMA CONFIRMARON CON SUS
ACTUACIONES LA INEXISTENCIA DE ESE PLAZO,

El proceso de ejecucion de las obligaciones en el ambito arqueoldgico estaba
sometido permanentemente a la supervigilancia de las autoridades competentes. Por una

parte, el CMN, érgano que, como hemos sefialado, estd investido de la tuicién de este

proceso y el correcto cumplimiento de estas medidas. Por otra parte, el Servicio de

Evaluacién Ambiental de la Regién de Coquimbo quien tenia la funcidn de velar por y

fiscalizar precisamente el cumplimiento de la RCA previo a la instalacion de la SMA.

Finalmente, el Consejo de Defensa del Estado quien tiene a su cargo la defensa de los

intereses patrimoniales y no patrimoniales del Estado, a través del ejercicio de acciones
judiciales, tales como las acciones de reparacion de dafio ambiental que pudieren tener

Iugar con motivo de la afectacion del patrimonio arqueoldgico.

B Ord. N°2988/11 de 10 de junio de 2011 enviado por el Sefior Secretario Ejecutivo det CMN a la Sefiora
Directora Regional del Servicio de Evaluacién Ambiental de la Region de Coquimbao.

U onsiderando 204° de la Resolucién Reclamada.
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Estos tres 6rganos entendieron siempre que el cumplimiento de las obligaciones en
materia arqueoldgica no estaba sometido a plazo, menos al que establece la SMA en la
Resolucion Reclamada.  Este entendimiento consistente de los tres 6rganos con
competencia en la materia permite confirmar la conclusién expuesta en el acapite

precedente.

Dicha posicién juridica, adoptada permanentemente por las tres autoridades con
competencia en la materia, fue consistente en el tiempo y determind la aproximacién que

tuvieron respecto a la ejecucion de la RCA 38 en esta materia.

Dicha posicién juridica permanente fue, ademés, explicitada por escrito, a 1o menos,
por dos de los tres organos y el tercero de ellos, €l SEA, actud de manera claramente

consistente con ese entendimiento.

En efecto, la Secretaria Ejecutiva (S) del CMN mediante el Ord. N°4832 de 1° de
septiembre de 2011 dirigido a la Direccién Regional del SEA respecto de la consulta de

pertinencia del cambio de ubicacién del Parque Rupestre al Fundo Tipay, expresa:

“El Consejo de Monumentos Nacionales, en el marco de esta propuesta de
modificacion de la RCA, ha resuelto pedir que, en caso de que ella tenga
lugar, se establezcan los plazos de cumplimiento de todos los compromisos
relativos al patrimonio argueoldgico.”

Confirmando el entendimiento anterior, el Secretario Ejecutivo del CMN mediante
Ord. N°5427 de 30 de septiembre de 2011 dirigido al Sefior Contralor Regional de

Coquimbo expresa:

“Sobre su consulta relativa a desde qué fecha es exigible el parque Rupestre
de Monte Aranda, indicamos que dado que en la RCA N° 38/2004 de la
COREMA de Coquimbo no se establecié plazo para su implementacién, al

dia de hoy no hay fecha exigible ™

Dicha respuesta es recibida y reproducida, sin cuestionamiento alguno, por la

Sefiora Directora Regional del Servicio de Evaluacién Ambiental de la Regién de

Coquimbo mediante Ord. N°511 de 31 de mayo de 2012 dirigido al Abogado Jefe de Ia
Divisién Defensa Estatal del Consejo de Defensa del Estado. Este antecedente lleva a
dicha Abogada Jefe de la Divisién Defensa Estatal del Consejo de Defensa del Estado -en
Oficio Ord. 3887 de 24 de mayo de 2013 dirigido a la Directora Regional del Servicio de
Evaluacién Ambiental- a:

% Ord. N°5427/11 de 30 de septiembre de 2011 enviado por el Sefior Secretario Ejecutivo del CMN al Sefior
Contralor Regional de Coquimbo,
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“sugerir a la Autoridad Ambiental la determinacion de plazos concretos
para el cumplimiento de las obligaciones ambientales de Minera Los
Pelambres en el marco de la RC4 38/2003."

Frente a tan contundentes y evidentes muestras de un entendimiento contrario a lo
sostenido ahora por la SMA, ésta intenta nuevamente alterar lo afirmado por MLP en sus
descargos. Sostiene, por una parte, que estas autoridades no tendrian facultades para
modificar una resolucién de calificacién ambiental; y por la ofra, que no habria sido posibie
dar crédito a lo expresado por el CMN en un proceso en que finalmente la Contraloria

Regional desestimd, el afio 2012, el entendimiento del CMN.

El primer argumento carece de justificacion. Lo afirmado por MLP no es que el
CMN, el SEA o el Consejo de Defensa del Estado hayan modificado o eliminado un plazo
establecido en la RCA 38 sino que, por el confrario, que estas tres autoridades con
competencia en la materia entendieron siempre lo mismo que entiende esta parte, esto es,
que la RCA 38 no establecia el plazo que ahora establece la SMA. Nuevamente estamos
aqui en presencia de una técnica que consiste en alterar la defensa del afectado para facilitar

su rechazo.

El segundo argumento tampoco resulta justificado. Lo explicitado por los tres
Organos competentes en las oportunidades mencionadas corresponde a la posicion que
sostuvieron invariablemente durante toda la vigencia de la RCA 38, previo al informe del
Contralor Regional de Coquimbo del aflo 2012. En consecuencia, hasta la fecha de ese
informe, es un hecho que ninguna autoridad con competencia en la materia sostuvo la
existencia del plazo que ahora establece la SMA y no habia ninguna razon para dudar de

ese entendimiento.

3.3 EL ESTABLECIMIENTO DE DICHO PLAZO INFRINGIRIA EL PRINCIPIO DE TIPICIDAD

Tal como expresamos en los descargos, el establecimiento de dicho plazo como
elemento de las obligaciones ambientales de MLP bajo 1a RCA 38 infringe el principio de
tipicidad en el sentido de que se pretende sancionar por una conducta que no estd
claramente establecida con anterioridad por la norma, sino que integrada con posterioridad

a los hechos, con un elemento (el plazo) que no estaba incluido originalmente.

La SMA entiende en la Resolucidn Recurrida que la tipicidad estaria cumplida con
la norma que faculta a dicha Superintendencia para sancionar los incumplimientos a las
medidas establecidas en las resoluciones de calificacion ambiental. Pero lo cierto es que
esa norma s6lo contempla la facultad de sancionar pero no deseribe el tipo especifico que,
en este caso, estd siendo integrado por la SMA con un plazo que ninguna autoridad

establecid ni entendid que existia con anterioridad al afio 2012.
Pagina 16 de 33



coonTi
fanM

34 EL ESTABLECIMIENTO DE DICHO PLAZO CONLLEVARIA QUE
LAS OBLIGACIONES CUYO CUMPLIMIENTO SE EXIGE ESTARIAN
PRESCRITAS Y LA SMA CARECERIA DE COMPETENCIA.

En todo caso, el antecedente més evidente que demuestra que €] plazo cuya
infraccion asume la Resolucién Reclamada no existe es que, de existir dicho plazo, la
supuesta infraccion estaria prescrita y, ademés, la SMA careceria de competencia para

conocerla y sancionarla.

En efecto, como ha resuelto la CGR, hasta antes de la dictacion de la Ley 20.417
debia aplicarse el plazo de prescripcion de 6 meses que establece el Cédigo Penal para las
faltas. Este criterio fue aplicado recientemente por la Contraloria respecto de un caso en
que se estaba denunciando precisamente el incumplimiento de ciertas obligaciones
establecidas en una Resolucion de Calificacién Ambiental (Dictamen N°60.556 de 2012).
En esas circunstancias, resulta que, de haber debido concluirse las medidas de difusion
arqueclégica antes de la finalizacién de 1a fase de construccién del provecto en octubre de

2008, 1a supuesta infraccion estaria largamente prescrita.

Frente a esta constatacién evidente, la SMA sostiene, en los considerandos 219° a
225° de la Resolucién Reclamada, que el plazo de prescripcién s6lo comenzaria a correr

desde que cesa la omisién sancionada.

Como resulta evidente, la aseveracion de la SMA no es juridicamente correcta. Por
regla general, la prescripcion de una accién para imponer upa sancién comienza a correr
justamente desde el dia en que es posible imponer esa sancidn, esto es, desde que se comete
la infraccién. Si se trata, como en el presente caso sostiene la SMA, de una infraccion
constituida por la omisién de ejecutar una actuacién (habilitar el Parque Rupestre) dentro
de cierto plazo u oportunidad (la fase de construccién) es evidente que el plazo de
prescripeién comenzaria a correr desde que transeurri6 el plazo u oportunidad para ejecutar
la actuacién sin que ésta fuera realizada. Asi, por ejemplo, la posibilidad de imponer
sanciones tributarias por no enterar los impuestos dentro del plazo establecido en la ley para

hacerlo comienza a prescribir al vencimiento de ese plazo.

El argumento de la SMA atenta contra la finalidad basica de la prescripcién e

implicaria que las infracciones jamas prescribirian.

En efecto, la finalidad basica de la prescripcién es consolidar las situaciones
juridicas afianzadas por el transcurso del tiempo y sancionar, de alguna manera, la
inactividad del titular de la accién para exigir el cumplimiento o sancién por la infraccién.

Es por ello que la prescripcidn comienza a correr naturalmente desde que es posible exigir
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ese cumplimiento o sancién. Si el plazo de prescripcion no comenzara a correr mientras se
mantuviere la situacion de incumplimiento o infraccion, la prescripeidén careceria de toda
efectividad. Si la accidn para exigir el pago de iributos pendientes de pago o para sancionar
su falta de pago no prescribiera sino que hasta el cese de 1a omisidén {el pago de los tributos

adeudados), resulta evidente que la preseripcién careceria de toda eficacia.

En consecuencia, de ser efectivo el plazo establecido por la SMA en la Resolucion
Recurrida las obligaciones cuye cumplimiento se exige y la accidn para sancionar su

infraccion estarian prescritas.

Asimismo, de ser efectivo el plazo que establece ahora la SMA y que la infraccién
se habria cometido al concluir la fase de construccién, resulta que la Superintendencia
careceria de competencia para conocer de ella. En efecto, de acuerdo al articulo 9°
transitorio de la Ley 20.417, las facultades fiscalizadoras y sancionatorias de la SMA
entraron en vigencia el 28 de diciembre de 2012, por lo que es incompetente para conocer

de infracciones cometidas con anterioridad a esa fecha.

En la Resolucion Reclamada se aborda este punto referido a la competencia
temporal de la SMA con 1a sola transcripcidn, en el Considerando 225°, del articulo 3° de

la LOSMA que le entrega corpetencia materig! para fiscalizar el cumplimiento de las

medidas establecidas en las resoluciones de calificacion ambiental. Nuevamente, la SMA

altera el argumento de esta parte. El punto no es la competencia material para conocer de

infracciones a las resoluciones de calificacion ambiental, sino que la competencia temporal
para conocer infracciones supuestamente cometidas antes de diciembre de 2012. Y
respecto a este punto, la Resolucién Recurrida nada dice, dejando en evidencia la
incontestabilidad del argumento: de ser correcta la posicion de la SMA (v nosotros
sostenemos que no lo es), ésta careceria de competencia para conocer de las infracciones

que se imputan a MLP.

Son esas conclusiones indeseables a las que se llega de mantenerse la interpretacion
que crea artificialmente un plazo que la RCA 38 simplemente no establece. Y, repetimos,
la RCA 38 no establece dicho plazo, sencillamente porque no resultaba razonable
disponerlo para la culminacién de un proceso de rescate y andlisis arqueoldgico de las

caracteristicas descritas.

3.5 EN SUBSIDIOQ, EXCEPCION DE PRESCRIPCION E INCOMPETENCIA

Sin embargo, de mantenerse el criterio de la Resolucién Reclamada, resulta que la
infraccion estd prescrita y la SMA careceria de competencia para conocer de ella, lo que

obliga a esta parte a oponer las excepciones de prescripeion e incompetencia de la SMA, lo
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que hacemos formalmente en este acto. De la misma manera, se pretende aplicar la

LOSMA, incluido el nuevo régimen sancionatorio que ésta incluye, a situaciones acaecidas

con anterioridad a su entrada en vigencia, lo que infringe el principio basico de la

irretroactividad de las normas sancionatorias (articulo 19 N°3 inciso 7° de la Constitucion

Politica de la Reptblica, en adelante, “CPR”) y que obliga a esta parte a reclamar

formalmente en este acto su contravencion,
4., VULNERACION DE LA CONFIANZA LEGITIMA

Como se ha visto, MLP ha actuado en todo momento de buena fe, basada en la
confianza legitima que le han merecido las respuestas, decisiones y resoluciones de

distintes organismos de la Administracién del Estado.

En primer lugar, MLP ha estado en contacto permanente con el CMN y con el
Servicio de Evaluacion Ambiental, informando constantemente, entre otros aspectos, sus
actividades, los rescates efectuados, entregando informes de monitoreo, cronogramas de
cumplimiento de las respectivas medidas y solicitando las autorizaciones pertinentes. El
CMN, la principal autoridad con competencia en la materia, ha supervisado, durante todo el
periodo, estrecha y permanentemente la gjecucion de las medidas sin formular advertencia
o cuestionamiento alguno a este respecto. Por el contrario, termina por confirmar
oficialmente que la RCA no establece plazos para la implementacion de las medidas de

difusion arqueologica y que se trata de procesos de gran envergadura y complejidad,

Es mas, puesta en conocimiento de esta situacion la Directora Regional del Servicio
de Evaluacion Ambiental de Ia Regién de Coquimbo, no cuestiona Ia interpretacion del
CMN en cuanto a la ausencia de plazos y la reproduce al Consejo de Defensa del Estado.
Sobre este punto conviene tener presente que, de acuerdo al articulo tinico de la Ley N°
20.473, la sefialada Comision Regional era competente para sancionar el incumplimiento de
la RCA mientras estaban suspendidas las facultades sancionatorias de la Superintendencia
del Medio Ambiente. Sin embargo, la Comision no sanciond. Y no lo hizo porque
conforme a lo informado por el organismo competente, el CMN, el cumplimiento estaba en
desarrollo por la naturaleza de las medidas y por la ausencia de un plazo especial en la
RCA.

En este sentido, la SMA vuelve a alterar en los Considerandos 166° y 271° de la
Resolucion Reclamada la defensa de MLP al sostener que esta parte invocéd “la ausencia de
fiscalizacién” por parte de la autoridad ambiental como una circunstancia que legitimaba el
actuar de MLP. Sin embargo, lo que se ha invocado no es la “ausencia de fiscalizacion”
por el drgano fiscalizador ambiental sino todo lo contrario, que éste, fiscalizando el

cumplimiento adecuado de la RCA 38, y en conocimiento de los antecedentes, no cuestiond
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el actuar de MLP referente a la oportunidad de ejecucidn de las medidas en materia
arqueoldgica, lo que justificaba el entendimiento de la ausencia del plazo que ahora plantea
la SMA.

En segundo lugar, en cuanto al cambio en la localizacién del parque rupestre y la
sala de exhibicion, desde Monte Aranda al Fundo Tipay, MLP actud confiando
legitimamente en su correcto proceder. En su carta de 3 de agosto de 2011 dirigida a Ia
Directora Regional del Servicio de Evaluacion Ambiental de Ia Regién de Coquimbo, MLP
solicita modificar la RCA 38 dejando sin efecto esas medidas, e incorporar en su reemplazo
la construccidn e instalacion de vn Centro de Difusidn del Patrimonio Cultural de Choapa
en el Fundo Tipay, basada en los criterios téenicos y fundamentos que en tal misiva se
indican. Pues bien, la referida Directora Regional requiri6 informe al CMN para resolver
sobre 1a solicitud, el cual para pronunciarse, pidid nuevos antecedentes a la empresa, segin
consta en el oficio N° 4832, de 1 de septiembre de 2011, de ese Consejo. MLP respondid
el citado requerimiento, a través de carta de 26 de septiembre de 2011, y el CMN por oficio
N° 6605, de 7 de diciembre de 2011, mamfesté su conformidad con la informacion
proporcionada. Debido a lo anterior, mediante carta N°18, de 16 de enero de 2012 o carta
respuesta de pertinencia, la mencionada Directora Regional aprob6 el reemplazo del Parque
Rupestre y de las salas de exhibicién, por la construccién e instalacion del aludido Centro
de Difusidn en el Fundo Tipay. Ademds, en ese documento sefiald que esta nueva medida
no constituia un cambio de consideracién por lo cual no implicaba una modificaciéon del

proyecto que requiriese someter a evaluacién de impacto ambiental.

Luego, sin embargo, CGR emite el Dictamen 80.276 que deja sin efecto aprobacién

anterior.

Tal como lo ha indicado 1a misma CGR, los errores de la Administracién no pueden
afectar a los terceros de buena fe, de modo que los supuestos errores de interpretacién de la
normativa vigente por parte de la Directora Regional, que hicieron que aprobara ¢l
reemplazo de medidas de una RCA, a través de la citada carta de respuesta de pertinencia,

no pueden afectar a MLP.'

En efecto, la empresa ha actuado de buena fe en estas materias pues en su carta de 3
de agosto de 2011 solicito la modificacion de la citada resolucién ambiental para
implementar el referido Centro de Difusién de Patrimonio Cultural. Sin embargo, fue la
propia autoridad la que no acogié esta solicitud, al sefialar en su respuesta de pertinencia
que no se requeria ingresar al SEIA y que la nueva medida se incorporaria al “expediente de

evaluacién y fiscalizacién ambiental del proyecto” y de esta forma “serdn incluidos como

HUDictamenes N°s 35.033/2004, 7.371/2009, 38.102/2009, 57.284/2010 y 26.153/2012 de la CGR.
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parte de los elementos a dar seguimiento ambiental”. Con esta decisién, la Directora

Regional aprueba el reemplazo del Parque vy las salas por el Centro de Difusion.

Las actuaciones de los poderes piiblicos suscitan la confianza entre los destinatarios
de sus decisiones.” Y es que una practica administrativa continuada provoca la confianza
en el particular de que se le tratard del mismo modo que en los casos anteriores, “por ello,
no parece justo que la Administracion pueda cambiar su prdctica con efectos retroactivos
o de forma sorpresiva” La proteccion de este principio “implica una garantia en el
ambito publico, consistente en la defensa de los derechos del ciudadano frente al
Estado.”**Tal como reconoce la SMA en la Resolucion Reclamada, la proteccion de la
confianza legitima no sélo ha sido reconocida por la doctrina, sino también por la

jurisprudencia administrativa y judicial.*

El principio de confianza legitima se deduce de los principios constitucionales de
Estado de Derecho (articulos 5°, 6°, 7° y 8° de la CPR) y de seguridad juridica {Articulo 19
N° 26 de la CPR), pues a partir de ellos se desprende que existird una permanencia en la
regulacion y aplicacién del ordenamiento juridico. También, se funda en el principio de
legalidad entendido en su sentido amplio, en virtud del cual le estd vedado a la
Administracién actuar arbitrariamente, de modo que si una actuacién supone una alteraciéon
en la interpretacién de la norma o un cambio en la manera de regular o de resolver, la
Administracién s6lo estard habilitada para hacerlo si respeta, entre otros, Ia confianza que

los administrados tienen en su forma o direccién de la actuacion.®

Por otra parte, el reconocimiento de la confianza legitima produce como efecto la
imposicién de los siguientes deberes a la Administracién: actuacién coherente,
vinculatoriedad del precedente administrativo, anuncie del cambio de conducta, otorgar un

plazo de transitoriedad y deber de actuacion legal en el nuevo acto.?’

La actuacién coherente consiste en una actitud consecuente con una posicion propia
anterior, La vinculatoriedad con el precedente significa que la Administracién queda
vinculada con sus actuaciones anteriores ya que con ellas “genera una apariencia juridica
y suscita una confianza en los administrados que no puede violar impunemente. "*F]
anuncio implica que la Administracién debe comunicar un cambio de criterio en sus

actuaciones futuras. El plazo de transitoriedad consiste en otorgar un plazo para el

2 Bermiidez Soto, Jorge, Derecho Administrativo General, Legal Publishing Chile, Santiago 2010, p. 63.

¥ Diez Sastre, Silvia, E/ precedente administrative, fundamento y eficacia vinculante, Fd. Marcial Pons,
Madrid 2008,p. 379

* Bermiidez Sota, Jorge, op. cit., pp. 66

¥ Fjemplos: Sentencia de la Corte Suprema, de 11-12-2012, Rol N° §973-2011 y dictamenes N°.
22.113/2012, 59.273/2012 y 37.432/2013.

*S Bermuidez Soto, Torge, op. cit., pp. 64 y 65,

* Bermiidez Soto, Jorge, op. cit., pp. 66-70

* Diez Picaso, Luis Maria, “La Doctring del Precedente Administrative”, Revista de Administracién Publica
N° 98, p.7.
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conocimiento de la modificacion de criterio. Y el deber de actuacion legal, significa que el
acto posterior que suscita el cambio de criterio debe ajustarse a derecho, independiente que
el acto anterior fuera ilegal o que siendo legal, se produjo un cambio de circunstancias que

justifica la modificacion del criterio.

Precisado lo expuesto, cabe sefialar que los organismos de la Administracién del
Estado -Directora Regional del Servicio de Evaluacion Ambiental de Coquimbo, la
Comision Regional de esa regién y el CMN-, aceptaron implicitamente “el cumplimiento
en desarrollo” de la RCA 38 y que la aludida Directora, aprobd la miodificacion en la
ubicacién del parque y de las salas de exhibicidn. Esas actuaciones de la Administracion
suscitaron en MLP, la confianza legitima de que los organismos publicos seguirian
actuando de la misma manera. Ademds, le generaron el convencimiento de que tales actos
de los organismos publicos se ajustaban a derecho, de modo que no existia impedimento
para construir e implementar el Centro de Difusién del Patrimonio Cultural en reemplazo
del Parque y las aludidas salas.

Sin embargo, la actuacién de otro organismo de la Administracién del Estado -la
Superintendencia del Medio Ambiente-, sucesor de las facultades sancionatorias de la
Comision Regional de Coquimbo-; traiciona esa confianza legitima al formular cargos por
incumplimiento de medidas que primero fueron reemplazadas y después, en virtud de un
dictamen de la CGR, se entendieron formar nuevamente parte de la resolucién de

calificacion ambiental, aunque sin un plazo para su cumplimiento.

En relacién a la Confianza Legitima, la SMA alega esencialmente tres cuestiones
fundamentales en la Resolucién Reclamada. La primera, que en realidad la defensa que
procede en este caso es la alegacidén de un error de prohibicién y no la vulneracién de la
confianza legitima. La gegunda cuestion alegada por la SMA es que MLP no podria haber
depositado su confianza en los actos que cita ya que fueron actos irregulares, ya sea por ser
erréneos o por no haber emanado de autoridad competente. Finalmente, en tercer lugar la
SMA. alega que el Dictamen 80.276 de la CGR no establecié ninguna innovacion sino que
sélo confirmé aquello establecido por la misma CGR el afio 2003 acerca de la
imposibilidad de modificar discrecionalmente una resolucion de calificacion ambiental.

Estas tres argumentaciones carecen de sustento.

En primer lugar, como anunciamos, la SMA alega que, en realidad, la defensa que
procede en este caso es la alegacion de un error de prohibicién y no la vulneracion de la
confianza legitima. Como primera cuestién es necesario advertir que nuevamente la SMA
acude al mecanismo de pretender alterar la defensa de esta parte en la esperanza de facilitar
su rechazo, lo que no es aceptable. El derecho mas basico de todo ciudadano que se

enfrenta a la Administracion es que sus defensas sean analizadas en su mérito y no previa
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alteracién por el funcionario respectivo. Lo alegado por esta parte fue una vulneracién de

la confianza legitima y no un error de prohibicion.

En todo caso, la SMA incurre en un error fundamental al creer aplicable la
institucion penal del error de prohibicidn en este caso y mezclar en forma tan poco feliz las
categorias de la confianza legitima y el error de prohibicién. Este tiltimo, el error de
prohibicion, se refiere a la dimension subjetiva de un ilicito y por eso todo el anélisis a su
respecto gira en torno a la evitabilidad del error por parte del sujeto que va a ser
sancionado, desde ¢l punto de vista de sus capacidades v conocimientos individuales. La
confianza legitima, en cambio, es en primer término objetiva porque es una aplicacién de
la doctrina de los actos propios a la misma administracién. Estos actos propios tienen un
efecto vinculante para la administracién y es claro que limitan sus facultades
sancionadoras. Quien se atiene en su conducta a la posicién adoptada por la autoridad en
otras ocasiones no puede ser sancionado, en primer lugar porque el 4mbito de lo permitido
estd delimitado en parte por esas mismas actuaciones de la administracién. Este es
especialmente el caso alll donde las reglas generales dejan un 4mbito importante para la
concrecion por parte de las autoridades administrativas. La Resolucién Reclamada
pretende hacer como si este ambito no existiera o pudiera ser Henado arbitrariamente por la

autoridad, un dia de una forma y otro dia, de otra; y eso es precisamente o que se reclama.

En segundo lugar, la SMA cuestiona que se haya confiado en las respuestas,

decisiones y comportamientos adoptados por las autoridades competentes, ya que dichas
respuestas, decisiones y comportamientos habrian sido, a 1a luz de lo informado el afioc 2012
por la Contraloria Regional de Coquimbo y lo dictaminado por la CGR, errados o
emanados de autoridades que carecian de la competencia para adoptarlos (Considerandos
267° y 271°, entre otros). Sin embargo, 1o que no advierte Ia SMA es que en todo caso de
confianza legitima la posicidn juridica adoptada por la autoridad en un comienzo es luego
cuestionada, ya sea por haber sido errénea o irregular, por haberse excedido el drgano en su
competencia, por haberse cuestionado el criterio adoptado en un comienzo, etc. Lo anterior
lo confirma la misma SMA en el Considerando 242° de la Resolucién Reclamada en que
cita como correcta doctrina el Dictamen 38.825 de la CGR que precisamente aplica el
principio de la confianza legitima a “un acto administrativo que puede haber adolecido de
irregularidades.” La alegada irregularidad del acto en que se deposita la confianza no es,
entonces, obstaculo —sino generalmente condicién- para la aplicacién del principio de la

confianza legitima,

En consecuencia, todas las argumentaciones de la SMA en la Resolucién Reclamada
en cuanto a la falta de justificacion de proteger la confianza legitima de MLP basada en las
supuestas irregularidades del actuar del CMN, el SEA y el Consejo de Defensa del Estado

carecen de la relevancia que pretende darles la SMA.
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En tercer lugar, la SMA alega que el Dictamen 80.276 del afio 2012 de la CGR no
establecié ninguna innovacion o cambio de criterio en esta materia sino que solo confirmé
aquello establecido por la misma CGR el afio 2003 acerca de la imposibilidad de modificar
discrecionalmente una resolucion de calificacién ambiental. Sin embargo, lo que omite [a
SMA es que en ningun dictarmen previo de CGR, tampoco en el del afic 2003, se habia
concluido lo dispuesto en el Dictamen 80.276, esto es, la falta de efectividad de las cartas
de pertinencia para aprobar cambios que no son de consideracién en las resoluciones de
calificacion ambiental. De hecho, hasta €l Dictamen 80.276 se trataba de un mecanismo de
amplio uso, difusién y aceptacion por la autoridad ambiental y la misma CGR. El
Dictamen 80.276 fue un precedente que innovd en esta materia, cuestién que la SMA no
puede honestamente desconocer. MLP tenia toda la justificacién en depositar su-legitima
confianza en la eficacia del mecanismo de las cartas de pertinencia para modificar el lugar

de emplazamiento del parque rupestre.

En estas circunstancias, s6lo el afio 2012, después de haber tomado conocimiento
del Informe de 1a Contraloria Regional de Coquimbo y del Dictamen 80.276 de la CGR es
que MLP pudo advertir el cuestionamiento al actuar y la posicion juridica adoptada
previamente por el CMN, el SEA y el Consejo de Defensa del Estado. Y es precisamente a
partir de ese momento en que se adopta el curso de gjecucion veloz de los ultimas medidas
pendientes en materia arqueoldgica, a que se refieren los Considerandos 208°, 310° y 358°
de la Resolucidn Reclamada. En ese sentido, la ejecucion final y acelerada de esas medidas
no deriva de la formulacion de cargos ni del proceso administrativo en que se formularon —
como sefiala la SMA- sino que de la comusicacién del cambio de criterio por parte del
drgano contralor y el consiguiente descarte de la altemativa del Parque Rupestre en Tipay,
que era una alternativa mas costosa para MLP pero ciertamente de mayor valor para la
comunidad. Adoptado el Dictamen 80.276 se aceleran todos los trabajos para concluir la

ejecucion del Parque Rupestre en Monte Aranda conforme al disefio original.

En consecuencia, por las razones expuestas en los capitulos procedentes, procedia
absolver a MLP de todos los cargos formulados y no tmicamente de aquellos relativos al
incumplimiento de la Resolucién 574 de la SMA. Como la SMA no lo hace en la
Resolucién Reclamada, solicitamos hacerlo al Ilustre Tribunal Ambiental al acoger el

presente recurso de reclamacion.

5. ERRADA CALIFICACION DE LA GRAVEDAD DE LA INFRACCION

En el Titulo V1, considerandos 299° y siguientes de la Resolucién Reclamada, la
SMA. califica la infraccién como grave, por las razones que indica en el Considerando
308°:
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“En el presente caso, se ha podide acreditar el requisito de gravedad. Lo
anterior ha llevado a que haya piezas perdidas, algunas en presunto mal
estado por haber permanecido durante muchos afios en acopios temporales
ro autorizados por la RCA N°38, y que la comunidad no haya podido tener
acceso al valioso patrimonio cultural retenido por el titular”,

Tal como se demostrard a continuacidn, las razones invocadas son erradas.

En primer lugar, la SMA toma en consideracién para la clasificacion de la
infraccién como grave, el hecho de que “haya piezas perdidas”, aludiendo al hecho -
reconocido por esta parte- que uno de los 254 bloques con arte rupestre objeto de rescate, el
bloque MAU26-25, no ha podido ser ubicado en la actualidad.

Respecto de este punio, es muy importante tener presente que se trata de una pieza
que fue registrada de la misma manera que el resto de los petroglifos, de modo que no se ve
afectada la puesta en valor del arte rupestre de El Mauro, pues se cuenta con la informacion
relativa a la pieza en cuestion que permitird aprovechar y resaltar sus caracteristicas

revelandolas a la comunidad.

En efecto, el objeto de la medida de rescate y exhibicidén de los bloques de arte
rupestre en el Parque Monte Aranda y Sala de Exhibicién, es su puesta en valor, tal como
se establece en el proceso de evaluacién y documentos posteriores. No siendo un concepto

definido normativamente, se dice que

“poner en valor un bien histérico o artistico equivale a habitarlo en las
condiciones, objetivas v ambientales que, sin desvirtuar su naturaleza,
resalten sus caracteristicas y permitan su éptimo aprovechamiento. O A

Lo anterior resulta relevante porque el blogque MAU26-25 si fue registrado,
constando sus caracteristicas de forma, tamafio y disefio, ademas de las caracteristicas de su
emplazamiento, en la correspondiente ficha de registro levantada por los expertos. De
hecho, el principal insumo para el anélisis del arte rupestre de Bl Mauro por parte de la
Universidad de Chile ha sido precisamente la informacién registrada en las fichas,
incluyendo el registro fotogréfico, cuestién que ha permitido que el bloque MAU26-25 sea
parte del andlisis.

En el Considerando 329° de la Resolucién Reclamada se cita el Plan de Manejo de
Arqueologia contenido en el Anexo 8.5 del EIA, que sefiala que:

“Los sitios arqueolégicos son recursos culturales “no renovables” y cada
urio forma parte de una red de interaccion que, en su conjunto, nos acercan

¥ Normas de Quito 1967, publicadas en ICOMOS Chile: Comité Chileno del Consejo Internacional de
Monumentos y Sitios, hitp://icomoschile.blogspot.com/2007/09/normas-de-quito-1967.hitml
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a las respuestas socioculturales de un grupo humano del pasado. Su
pérdida es de cardcter irreversible y la destruccidon de tan sélo uno de ellos
afecta el registro entero dentro de la red de inter sitios.”

Sin embargo, la pérdida a la que se hace referencia no reviste la gravedad que se.
sefiala en la medida que la informacidn contenida en el petroglifo y su entorno si fue
registrada, lo que permite que cumpla su fin de contribuir a la interpretacion del conjunto
de blogues a los que pertenece, y por lo tanto, no afecte su puesta en valor. El
conocimiento sobre el bloque MAU26-25 no se perdid, y dicho conocimiento es del mismo
tipo que ¢l que se tiene acerca de los demas bloques con petroglifos que serén dispuestos en
el Parque Rupesire. Ello permite, por lo tanto, que el objeto de poner en valor el arte

rupestre de El Mauro se cumpla.

En segundo lugar, en ninguna parte de la Resolucion Reclamnada se sustenta el

“presunto mal estado” de las piezas arqueoldgicas. Ese mal estado no es efectivo y esa es
precisamente la razon por la que la SMA ni siquiera intenta justificar tal “presuncion”,
limitdndose a sefialar como fundamento el hecho de “haber permanecido éstas durante

muchos afios en acopios temporales no autorizados por la RCA N°38”.

En tercer lugar la Resolucién Reclamada da por acreditada la gravedad de la
infraccion, justificado en el hecho que “la comunidad no haya podido tener acceso al
valioso patrimonio cultural retenido por el titular”” Ello no resulta justificado, por dos
razones fundamentales: (i) ha sido precisamente la actividad de MLP la que ha permitido el
acceso de la comunidad cientifica al material arqueolgico para su detenido andlisis,
analisis que es condicion previa para su adecuada difusién al resto de la comunidad y (ii)
porque ello en caso alguno ha dificultado el acceso del resto de la comunidad en relacion a
la situacién previa al proyecto. Como se ha dicho, se trata de restos que fueron
descubiertos principalmente con ocasiéon de la labor desarrollada por MLP y que se
encontraban desde antafio sujetos a deterioro y eventual destruccion derivada del proceso
de erosién natural y la actividad humana, especialmente agricola y ganadera, que habia
tenido lugar en el antiguo Fundo Mauro. En esas circunstancias, el acceso de la comunidad
al material arqueoldgico era mulo. Ha sido precisamente la actividad de MLP la que ha
permitido identificar y rescatar dicho material facilitando su amplio acceso y analisis por
parte de la comunidad cientifica, precisamente para luego permitir ¢l acceso instruido por
parte del resto de la comunidad nacional. En consecuencia, no resulta justo ni equilibrado
hacer descansar la calificacién de gravedad en el supuesto dafio constituido por la falta de
acceso de la comunidad a un material que estaba expuesto 'y sujeto a deterioro y que gracias
a la labor de MLP ha podido ser precisamente analizado detenidamente por la comunidad

cientifica para su difusién y puesta en valor posterior.
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En estas circunstancias, los supuestos que segin la SMA justificarian la gravedad de
la infraccion imputada sencillamente no son efectivos ni tienen la entidad que se les

atribuye por parte de la SMA.

Una Gltima consideracion de sentido comun resulta relevante en este punto. De ser
efectivamente grave la infraccién imputada, no resulia razonable que durante tanto tiempo
los 6rganos y autoridades que supervisaron el proceso de cumplimiento de las medidas
arqueoldgicas no hubieran advertido siquiera la existencia de una infraccién. Y, de haber
sido efectivamente grave, ésta hubiera sido manifiesta y evidente, lo que habria impulsado
a quienes fiscalizaban estrechamente su cumplimiento a advertirla inmediatamente. Lo
cierto, sin embargo, es que todo el proceso fue ejecutado por MLP bajo la supervisién de
las autoridades, las que jamas advirtieron el supuesto grave perjuicio que se habria estado
causando ni compartieron los juicios que hoy formula la SMA. La SMA podra disentir del
criterio de las autoridades técnicas sectoriales y de los 6rganos que la precedieron en el
gjercicio de sus atribuciones, pero no resuita razonable que pretenda, ademis, que la
infraccion que sélo ella pudo advertir era, ademds, manifiesta y grave o que causaba un

inmenso dafio imperceptible para las demds autoridades.
6. CIRCUNSTANCIAS DE GRADUACION DE LA SANCION

La Resolucién Reclamada concluye la existencia de cinco circunstancias que
denomina agravantes (i) peligro de importancia para el material arqueoldgico (i) el
beneficio econdmico obtenido con motivo de la infraccién, (iii) la intencionalidad en la
comision de los hechos y la participacién de MLP en calidad de autor, (iv) la conducta
anterior de MLP y (v) su capacidad econdmica. Analizadas dichas circunstancias junto a la
circunstancia calificada de atenuante constituida por la conducta posterior de MLP
destinada al cumplimiento efectivo de las obligaciones en cuestidn, la SMA decide imponer
una multa ascendente a 2.595 Unidades Tributarias Anuales, las que a esta fecha exceden
ascienden a $1.282,376.340.

Como se desprende de lo expuesto en los capitulos precedentes, no podemos sino
discrepar de las agravantes determinadas por la SMA, de la forma en que han sido
establecidas, la falta de ponderacion de las circunstancias que harian reducir Ia sancién Y,

especialmente, la carencia de toda justificacidn del monto de la sancion aplicada.
6.1 IMPORTANCIA DEL PELIGRO Y DANOC CAUSADO: AUSENCIA DE LOS SUPUESTOS

No es efectivo que haya existido un peligro grave para el material arqueolégico

invelucrado. Las hipotesis en que se funda la existencia de este peligro son las mismas
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que hemos descartado antes y que, por tanto, no permiten configurar la circunstancia que la

SMA estima agravante fundada en la importancia del peligro ocasionado

En prumer lugar, se sefiala que el peligro para el material estaria constituido por el
mal manejo de las piezas rescatadas y acopiadas de manera transitoria, en tugares que “no
cumplen las condiciones minimas de conservacion de piezas de las caracteristicas

g 0
indicadas.””

Ya explicamos que la SMA no ofrece ningin sustento a esta categorica
afirmacién y que los lugares de almacenamiento como €l acopio temporal y ¢l inmueble de
la calle Hamburgo cumplian adecuadamente las condiciones requeridas, conforme dan

cuenta las maltiples comunicaciones entre MLP y ¢l CMN,

Por otro lado, en el Considerando 330° se hace consistir el peligro en “la falta de
informacion que indique de manera clara y precisa que el estado de conservacion de las
piezas ha sido éptimo”, cuestion que se relaciona con el muy errado y parcial anélisis que
hace la SMA en los Considerandos 136° y 137° (pédginas 45 a 49 de la Resolucién
Recurrida) relativo a la supuesta falta de informacién de que habria reclamado el CMN
respecto a los bloques rescatados y almacenados. Al efecto, la SMA cita parcial y
descontextualizadamente una serie de oficios y minutas mediante las cuales ¢l CMN ha
requerido diversa informacion acerca de los bloques a lo largo de los afios. Dichos
requerimientos no constituyen, como insimia la SMA, un reclamo ante una supuesta falta
de entrega de informacion suficiente y oportuna por parte de MLP, sino que requerimientos
normales que formula de tiempo en tiempo el CMN en gjercicio de su tuicion sobre €l
material arqueolégico. Ninguno de ellos surge de un incumplimiento o falta de MLP y,
requerida la informacidn, ésta fue entregada al CMN. En consecuencia, no es efectivo el

supuesto sobre el que 1a SMA construye la circunstancia para agravar la sancion.

Finalmente, en este punto, la SMA vuelve a mencionar el Gnico petroglifo que no ha
podido ser ubicado aun por MLP. Al respecto, junte con reiterar lo ya sefialado, este hecho
en ninglin caso puede entenderse como inminencia o proximidad de una pérdida o
menoscabo significativo del patrimonio arqueolégico involucrado, en atencién a que el
objetivo de la puesta en valor del arte rupestre de El Mauro no se ha visto comprometido.
La pérdida del bloque aludido no ha creado un riesgo susceptible de convertirse en el

resultado dafioso, requisito esencial para dar por acreditada esta circunstancia.

6.2 BENEFICIO ECONOMICO DERIVADO DE LA INFRACCION:
AUSENCIA DE FUNDAMENTOS Y ERRADA APLICACION

Respecto al beneficio econdmico obtenido con motivo de la infraccion, la

resolucidon recurrida efectta un céleulo del beneficio econémico correspondiente a 650

3 Considerando 143° de 1a Resolucion Reclamada
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UTA. No existen antecedentes y fundamentos en la resolucién recurrida ni en sus actos
administrativos previos, que permitan entender como éste ha sido calculado y ¢émo ha
incidido dicho célculo en el monto de la sancidn aplicada, lo que deja a esta parte en la mas

completa indefension.

En primer lugar, la Resolucion Reclamada no explica como se ha calculado el
supuesto beneficio obtenido por el retraso en los desembolsos de dinero efectuados y los

costos evitados asociados.

En el caso de los costos retrasados, evidentemente, ¢l beneficio obtenido sélo puede
alcanzar al valor financiero de haber retrasado un pago que se hizo o hard igualmente. Las
cifras que la SMA incluye en la tabla del Considerando 342°, sin embargo, no ofrecen
ninguna explicacion ni hacen, a este respecto, mayor sentido, especialmente si se considera
que este calculo no toma en consideracién el que la prolongacion del proceso ha derivado
necesariamente en mayores costos para MLP, los que no son analizados ni descontados de

manera alguna.

En el caso de los costos evitados, esto es, aquellos costos que no se efectuaron
durante el periodo de incumplimiento, como son los costos de operacién y mantenimiento
de las inversiones necesarias para el cumplimiento de las exigencias, existe un manifiesto

doble calculo en lo que se refiere a los costos de cumplimiento de 1z sala de exhibicién.

Todo ello hace que se alcance una cifra de beneficio econdmico obtenido que supera
los $320 millones (650 UTA) y que aparece como absclutamente desproporcionada.

6.3 INTENCIONALIDAD Y GRADO DE PARTICIPACION: APLICACION ILEGAL

A continuacién, la SMA considera como circunstancia ‘“agravante” la
intencionalidad en la comisién de los hechos y la participacién de MLP en calidad de

aator.

La SMA construye la intencionalidad sosteniendo que ésta “no estd determinada
por el dolo 0 mala fe con el que pueda haber actuado el regulado sino mas bien con el
estdndar de cuidado que la legislacicn ambiental exige para el desarrollo de estas

actividades.”™"

Acto seguido sostiene que el estandar de cuidado para todo titular de una
resolucién de calificacion ambiental exige el debido conocimiento de las obligaciones
ambientales que emanan de ésta. Bajo estos supuestos, concluye que existe intencionalidad
en la comisién de los hechos, lo que constituye la circunstancia “agravante” que da por

establecida.

¥ Considerando 345° de la Resolucion Reclamada,
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El razonamiento de la SMA contiene dos errores fundamentales. El primero es que,
conforme a sus raciocimios, siempre existird el elemento de intencionalidad en toda y
cualquier infraccion por el titular de una resclucién de calificacion ambiental, dejando
vacia de todo contenido la exigencia de ese elemento adicional, lo que no es juridicamente
aceptable, al vulnerar las reglas basicas de atribucion de responsabilidad administrativa y

en particular, el principio de proporcionalidad.

El segundo error en que incurre la SMA es que confunde la intencionalidad que
integra el tipo infraccional con la intencionalidad propia de la circunstancia para graduar
Ia sancién. La SMA razona sobre la base de un analisis de la intencionalidad como parte
integrante del tipo infraccional, a pesar de que nafturalmente, como circunstancia de
graduacion de la sancion debe consistir en algo diverso. Y ese algo diverso es precisamente
o que esta parte sefiald en los descargos, esto es, una especial “intencionalidad de causar
el dafio o resistir el cumplimiento de un deber de actuar” lo que ciertamente no se ha dado
por acreditado y, por el contrario, aparece controvertido por todos los antecedentes a
disposicion de 1a SMA.

En este sentido, 1a doctrina y 1a practica administrativa det derecho sancionador, ha
entendido intencionalidad como dolo o voluntad deliberada que va mas alld de la simple
inobservancia de las exigencias que se estiman infringidas. De este modo, cuando se habla
de intencionalidad como criterio de graduacidn de sanciones, la atencidn se centra en la
especial antijuridicidad que reviste el conocimiento de la antijuridicidad de la accion y la
voluntad de realizarla, o al menos, la aceptacion del resultado.? Lo anterior, conlleva
necesariamente indagar en la voluntad interna del antor durante el proceso administrativo

sancionador.>

Desconociendo esta doctrina v la practica asentada en materia sancionatoria, la
SMA incorpora ilegalmente en el concepto de intencionalidad, conceptos asociados a
estdndar de cuidado, que van mas alla del conocimiento de la antijuridicidad de la accion y
la voluntad de realizarla, fundamentando su aplicacién en nuestro caso, en la culpa
infraccional asociada al incumplimiento de exigencias de resoluciones de calificacion

ambiental objeto de la formulacién de cargos.

Finalmente, se reitera lo sefialado en nuestros descargos, que no podrd jamas
establecerse una sjtuacion de incumplimiento deliberado, sino a lo mas, un retraso en dicho
cumplimiento, acompafado con acciones de cumplimiento continuo e ininterrumpido de las

exigencias por las cuales se sanciona a nuestra empresa.

2 BERMUDEZ, Jorge, Derecho Administrativo General. Legal Publishing, Santiago, 2010, p. 192,
3 Ibidem. “Su aplicacién préctica plantea normalmente el grave problema de iudicare de imernis y mds sin las garantis
de un procedimiento penal, gue en principio son superiores a las del procedimiento administrative sancionador”.
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En lo que se refiere al grado de participacién, es evidente que la autorfa sdlo puede
ser considerada como circunstancia de graduacion de la sancidn en hipétesis de
responsabilidad conjunta, donde existe una pluralidad de sujetos regulados que concurren
en el supuesto de hecho de la infraccién respectiva, hipdtesis que no concurre en caso
alguno en los cargos sancionados. Otra conceptualizacién de esta circunstancia conlleva el
absurdo que en todos los casos de obligados tinicos de una exigencia ambiental, que
constituye la regla general en las resoluciones de calificacién ambiental, concurriria dicha

circunstancia,

64 CAPACIDAD ECONOMICA DEL INFRACTOR: APLICACION ILEGAL

La Resoluciéon Reclamada, efectuando una aplicacion ilegal de esta circunstancia,
entiende que ésta es aplicable como circunstancia “agravante”, asociandola a “la
potencialidad econdmica vinculada a la titularidad y disponibilidad de la rigueza, con la
aptitud, la posibilidad real, la suficiencia de un sujeto de derecho para hacer frente a la
exigencia de una obligacién”, agregando como justificacién a ello, el fin de prevencién
especial de sancion. Basado en esta conceptualizacién, para analizar la capacidad
economica de MLP, la SMA fundamenta la aplicacion de Ia circunstancia, en calidad de
“agravante”, en su situacion de empresa de mayor tamafio v al monto de inversion
declarado en el SEIA.

Sin embargo, consta en la historia de la LOSMA, que la circunstancia de Ia letra f)
del articulo 40 de la LOSMA atiende a las particulares facultades econdmicas o solvencia
del infractor al momento de la aplicacién de la sancidn, y se encuentra configurado en la
LOSMA como una circunstancia de disminucién de la sancién, y en particular, vinculado a
las empresas de menor tamafio. Pese a ello, la SMA, basada en un concepto errado deé esta
circunstancia, entiende ésta como “agravante”, fundada en la capacidad nominal de pago
asociada al tamafio de la empresa y la inversion efectuada en el proyecto aprobado por la

RCA que se estimada infringida.

6.5 EXCESIVA CUANTIA DE LA SANCION APLICADA Y
FALTA DE PONDERACION DE LAS CIRCUNSTANCIAS DEL ARTICULO 40

Finalmente, la Resolucion Reclamada no explica cémo a partir del monto de
beneficio econdmico calculado o de las demds circunstancias mencionadas se arriba a la
cifra total de la multa impuesta, ascendente a 2.595 UTA ($1.282.376.340), atentando
contra ¢l principto de proporcionalidad que rige el actuar de todo érgano sancionador,
incluyendo a la SMA.
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El gjercicio de la potestad sancionatoria de la Superintendencia se encuenira
determinado por el principio de proporcionalidad, el cual esté vinculado a la incorporacién
de ciertos criterios, factores o circunstancias, mediante los cuales se ajusta la intensidad de
la sancién a la entidad de la infraccidén y las circunstancias que la rodean. La LOSMA
contempla en su articulo 40 un listado de circunstancias a considerar “para la
determinacion de las sanciones especificas que en cada caso corresponde aplicar”,
expresidn que da cuenta del deber de 1a SMA debe ponderar las circunstancias concurrentes

y fundamentar su aplicacién e incidencia en la sancién aplicable.

De este modo, la aplicacion de las circunstancias del articulo 40 y €l principio de
proporcionalidad, conllevan un deber especifico de motivacién de las resoluciones
“sancionatorias de la SMA, que incluye acreditar y fundamentar las razones en atencion a las
cuales se aplica una determinada sancién y no otra. De este modo, la aplicacion concreta
de sanciones no queda entregada a la pura voluntad del Superintendente, sino que obliga a
considerar las circunstancias objetivas y subjetivas que rodean la contravencion, y a

fundamentar su ponderacion en la sancién aplicada.

En nuestro caso, la Resolucién Reclamada, ademas de incurrir en una aplicacion
errénea o ilegal de esas circunstancias, carece de argumentacion sobre como el organo
instructor y luego, el Superintendente, las ponderaron, y el peso o importancia de cada una
de ellas en la sanci6n impuesta, vulnerando con ello, el principio de proporcionalidad que

rige su actuar.

POR TANTO,

Al Tustre Tribunal Ambiental respetuosamente pedimes: tener por interpuesto el

recurso de reclamacion en contra de la Resolucion Exenta N°90 de 12 de febrero de 2014,
notificada a esta parte el 13 de febrero de 2014, mediante la cnal la Superintendencia del
Medio Ambiente impuso a Minera Los Pelambres una multa de 2.595 Unidades Tributarias

Anuales y, luego de darle la tramitacién legal, acoger dicho recurso estableciendo que:
I. Serevoca v deja sin efecto la Resolucion Exenta N°90 de 12 de febrero de 2014.

2. En su reemplazo se absuelve a Minera Los Pelambres de todos los cargos
formulados en su contra mediante el Ord. 428 de 12 de julio de 2013.

3. Ensubsidio de las peticiones 1 y 2 precedentes, que se modifica la calificacion de la
infraccidon de grave a leve, por no concurrir os criterios de gravedad invocados; y
por la concurrencia de circunstancias que permiten disminuir la sancion, aplique la

minima sancion procedente en derecho.

PRIMER OTROSI: Acompafio los siguientes documentos a la presente reclamacion:
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1. Copia de la Resolucion Exenta N°90 emitida por la SMA el 12 de febrero de 2014.
2. Copia de la constancia de su notificacion a esta parte el 13 de febrero de 2014.

Al llustre Tribunal Ambiental respetuosamente pedimos: tenerlos por acompafiados.

SEGUNDO OTROSI: En ejercicio del derecho que nos concede el articulo 22 de la Ley
20.600, solicitamos que las resoluciones dictadas en este procedimiento nos sean

notificadas a los siguientes correos electrdnicos  jvergara(@vgcabogados.cl,

curbina@vgcabogados.cl, folivares@yvgcabogados.cl, nluco(@claro.cl,

jdilharreborde(@claro.cl y gmontes@pelambres.cl.

Al llustre Tribunal Ambiental respetuosamente pedimos: acceder a lo solicitado.

TERCER OTROSI: Acreditamos nuestra personeria para actuar en representacion de
MLP con la copia de la escritura publica de 30 de agosto de 2013 donde constan nuestras

facultades de representacion.

Al Ilustre Tribunal Ambiental respetuosamente pedimos: tenerla por acreditada.

CUARTO OTROSI: Designamos abogados patrocinantes y conferimos poder a los
abogados habilitados para el ejercicio de la profesion Javier Vergara Fisher y Nicolas Luco
Illanes. Asimismo, conferimos poder a los abogados Cecilia Urbina Benavides, Maria
Francisca Olivares Poch y José Domingo Ilharreborde Castro. Todos los apoderados
podréan actuar indistintamente en forma separada o conjunta y firman el presente escrito en
sefial de aceptacion. Los abogados Vergara, Urbina y Olivares se encuentran domiciliados
en La Concepcion 141, oficina 1106, Providencia y los abogados Luco e Ilharreborde se

encuentran domiciliados en Apoquindo 3721, piso 14, Las Condes.

Al Ilustre Tribunal Ambiental respetuosamente pedimos: tenerlo presente.
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