REPUBLICA DE CHILE
SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL

Santiago, siete de mayo de dos mil guince.
VISTOS:

A fojas 198 y con fecha 23 de julio de 2014, comparece Irma
Soto Rodriguez, Abogado Procurador Fiscal de Santiago, por el
Fisco, deduciendo ryeclamo de ilegalidad, conforme a lo
dispuesto en el articulo 17 N° 3 de la Ley N° 20.600, en contra
de la Resolucidn Exenta N© 330, de 30 de junio de 2014, de 1la

Superintendencia del Medio Ambiente.

La citada resolucidn resolvid el recurso de repogicién
interpuesto por el Ministerio de Obras Piblicas (MOP) en contra
de la Resolucidn Exenta N© 1.444, de 16 de diciembre de 2013,
que sancionaba al MOP con el pago de una multa de 1.858 Unidades
Tributarias Anuales (UTA} por incumplir las condiciones, normas
y medidas establecidas en el Congiderando 5.1.3.7 letra £},
apartado b}, de la Resolucidn de Calificacién Ambiental N° 42,
de 22 de febrerc de 2002. ILa resolucidn reclamada acogid
parcialmente la reposicién deducida por el MOP, recalificando

la infracciédn de grave a leve, y rebajando la multa a 440 UTa,
l. Antecedentes del proceso administrativo sancionatorio

El MOP es titular del proyecto “Construccién y Mejoramiento
Ruta D-705, Sector Illapel-Aucd-Los Pozos, IV Regidn”
calificado favorablemente mediante la RCA N° 42, de 22 de
febrero de 2002, dictada por la Comisién Regional del Medio
Ambiente de la Regidn de Coquimbo (RCA N° 42 de 2012). Dicho
proyecto, consistid en la construccidn de parte del camino que
une la c¢iudad de Tllapel con Combarbald, el que se extiende
por la ruta D-705 hasta la localidad de Aucd, donde se interna
pPor un camino secundario por la quebrada Molino, atraveszando
la “Reserva Nacional Las Chinchillas”, para luego continuar
por la Quebrada Cocotd vy, posteriormente, por la Quebrada Ila
Cortadera, hasta finalizar en el cruce con la ruta D-71, sector

de Los Pozos, con una longitud total aproximada de 44 Km.

La RCA N° 42 de 2012, incluydé como medida de compensacién la
adquigicidén -por parte del MOP- de 100 hectareas para aumentar

el tamafic de la Reserva Nacional en una zona aledafia, con



REPUBLICA DE CHILE
SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL

presencia de colonias de chinchillas, a saber: “Como forma de
compensar los Iimpactos ambientales de la congtrucdién y
operacién del camino sobre los objetivos de la Reserva, el
titular proporcionard en el mediano plazo los recursos para
aumentar el tamafio de ésta en una zona aledafia con presencia
de coloniag de chinchillas (preferentemente quebrada de
Curicd). Esta compensacién implica una superficie de 100
hectdreas (se buscardn los mecanismos factibles para la
Direccién de Vialidad con el fin de anexar esta superficie a
la reserva). Respecto a los plazos de adquisicién de las 100
hd. el titular entregard a CONAMA dentrc de un plazo de 50 dias
posteriores a la notificacién oficial de la Resolucidn de
Calificacién Ambiental de este proyecto, un plan que contemple
los plazos y actividades que desarrollard el MOP con el objeto

de adguirir las 100 hectdreas”.

Fl 2 de abril de 2013, la Secretaria de la Comisién de
Evaluacién 2Ambiental de la Regidén de Coquimbo, mediante
Ordinario N° CE 0111 (fojas 1 del cuadernc de documentos),
remitid a la Superintendencia del Medio Ambiente (en adelante
SMA o Superintendencia) una denuncia efectuada a través de
Ordinario N° 1979, por el Servicic Agricola v Ganadero (SAG)
de dicha Regidén, contra el Ministerio de Obras Plblicas, por
incumplimiento de la medida de compensacidn, el que tendria un
caracter continuado, por cuanto aquélla no ha sido modificada

ni dejada sin efecto.

Por Regolucidn Exenta N° 328, de 11 de abril de 2013 (fojas 3
del cuaderno de documentos), la Superintendencia requirié del
MOP informacidén relacionada con el cumplimiento de la medida
de compensacidn, otorgandole para ello un plaze de 10 dias
habiles. El 9 de mayo de 2013, mediante Ordinaric N° 1.159, la
Subsecretaria de Obras PGblicas(s) solicitdé ampliacidén de
plazo, la que fue denegada por la Superintendencia, mediante
Ordinario U.I.P.S. N° 460, de 26 de julioc de 2013, en atencidén
a que ésta se solicitdé una vez vencido el término fijado

originalmente.

El 13 de agosto de 2013, mediante Ordinario U.I.P.S8. N° 552

(fojas 8 del cuaderno de documentes), el 6rganc fiscalizador
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inicid un procesc gancionatorio donde formuld cargos contra el
MOP por falta de implementacidn de la medida sefialada en el
considerando 5.1.3.7 letra £}, apartado b) de la RCA 42 de
2002, v por la falta de entrega de los antecedentes solicitados

mediante Resolucién Exenta N°© 328.

El 3 de septiembre de 2013, la Directora General del MCP
presentdé un escrito ante la Superintendencia solicitande la
aprobacidén de un programa de cumplimiento respecto de la falta
de implementacidn de la medida de compensaciédn (fojas 13 del
cuaderno de documentos) . Dicha solicitud fue rechazada mediante
Ordinario U.I.P.8 N° 854, de 29 de octubre de 2013 (fojas 61
del cuadernc de documentes), ya gque en opinidén de la SMA, el
programa de cumplimiento presentado por el MOP rio cumplia con
el c¢riterio de integridad por las sigquientes razones: 1i)sélo
se referia a uno de los hechos infraccionales y a uno de los
tipos infraccionales cometidos; ii) no cumplia con el c¢riterio
de eficacia, por cuanto no hacia referencia alguna a las
condiciones ecolégicas bésicas; y, 1ii) podia considerarse
dilatoria, por estimar un plazo de 30 meses que no resultaba

suficientemente justificado.

El 16 de diciembre de 2013, mediante R.E, N°¢ 1.444 (fojas 79
del cuaderno de documentos}, el Superintendente aplicd al MOP
una multa de 1.858 UTA por el incumplimiento del considerando
5.1.3.7 letra £} apartado b) de la RCA 42/2012, infraccidn que
fue calificada como grave en virtud de lo dispuesto en el
articulo 36 N° 2, letra e) de la Ley Organica de la SMA, vy
absolviéd al titular del <cargo de incumplimiento del

requerimiento de informacidn.

El 24 de diciembre de 2013, la Directora General del MOP,
interpusoc un recurso de reposicidn en contra de la Resolucidn
Exenta N° 1.444. Dicho recurso -que rola a fojas 19 del
expediente de autos- se fundamenté en los sigulentes
argumentog: (i) que la recalificacidén juridica de los hechos
no se ajustaba a dereche; (ii} que existia falta de congruencia
entre el cargo formulado -calificado comoc leve- y luego
considerado grave en la resolucidn sancionatoria; (iii) due

las circunstancias del articulo 40 de la Ley Oxgdnica de 1la
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SMA no habian sgido correctamente ponderadas por la autoridad;
ivlgue el ©programa de cumplimiento no implicaba un
reconocimiento de responsabilidad; vy, v) Que el MOP habiz
realizadc todas las gestiones necesarias para dar cumplimiento

al considerando 5.1.3.7, letra f), apartado b) de la RCA.

Finalmente, el 30 de junio de 2014, el Superintendente del
Medio Ambiente, dictd la resolucidn Exenta N°¢ 330, acogiendo
parcialmente la reposicidn y recalificando la infraccidn de
grave a leve, en atencién a que existid en el titular una
disposicién real, aunque poco diligente, para llevar a cabo la
medida de compensacidn. De esta forma, dejd sin efecto la multa

impuesta y en su lugar aplicd una de 440 UTA.
2, bPe la reclamacidn judicial

Con fecha 23 de julio 2014, el Fisco de Chile representado por
el Consejo de Defensa del Estado (CDE), interpuso, en contra
de la Resolucidn Exenta N° 330, un reclamo de ilegalidad ante
este Tribunal conforme a lo dispuesto en el articulo 17 Ne 3

de la Ley N° 20.600.

Por resolucidn de 24 de julio de 2014 (fojas 215), se admitid
a tramite la reclamacién de autos, requiriéndose el
correspondiente informe al Superintendente -conforme a lo
dispuesto en el articulo 29 de la Ley N° 20.600- que fue

evacuado con fecha 18 de agosto de 2014 (fojas 223).

De acuerdo a los argumentos presentados por las partes en sus
respectivos escritos de fojas 215 y 223, los puntos discutidos

fueron los siguientes:

a) Indebida ponderacidn de las circunstancias a) del articulo

40 de la Ley Orgénica de la SMA

El reclamante cuestiona la aplicacidén de “la importancia del
dafio causado o del peligro ocasionado” -circunstancia contenida
en la letra a) del articulo 40 de la Ley Orgdnica de la SMA-
como criteric para deterwminar la sancidén especifica por parte
del ente sancionador. Lo anterior, debido a gque -en su opinidn-
el argumento contenido en la resolucién impugnada, referido a
que la falta de implementacidn de la medida de compensacidén

genera per se dafio o peligro ambiental, no seria correcta. Para
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el reclamante, “el establecimiento de una medida de
compensacién en el contexto de la evaluacién de impacto
ambiental no tiene por finalidad evitar o minimizar riesgos
ambientales”, sino generar un efecto positivo y alternativo,
en consecuencia “su ausencia sélo provocard que dicho efecto
no se presente, lo cual en ningflin caso puede considerarse como

un peligro o dafio ambiental” .

La imposgicidén de la citada circunstancia adoleceria -en opinidén
del reclamante- de falta de fundamentacidn, vya gque 1la
resolucidén impugnada no sefiala en qué consiste el supuesto dafio
O peligro ambiental derivado de la falta de cumplimiento de la
medida de compensacién. A lo anterior, cabria agregar que
tampoco se ha puesto en peligro la especie Chinchilla lanigera,
como afirma la resolucién recurrida, y que dicha afirmacién
“no se basa en ningin estudio técnico, Iinforme sectorial o
figcalizacidén que logre determinar gue, a causa de la falka de
implementacidén de la medida de compensacidn, se ha generado la
pérdida, destruccidn y/o fragmentacién de su hdbitat, asi como

la muerte de individuos, entre otros” .

Por su parte, la Superintendencia refuta lo sefialado por el
reclamante haciendo presente que la naturaleza juridica de las
medidas de compensacién -desde el punto de vista de la
evaluacién ambiental- son de ultima ratio, pox cuanto se hacen
cargo de impactos significativos al medio awmbiente cuando no
pueden sger mitigados y respecto de los cuales no proceden
medidas de reparacidn. Agrega que el reclamante desconoce la
naturaleza misma de la medida, la que "“se esgtructura sobre la
base de un impacto ambiental significativo de gran entidad,
que es imposible mitigar y reparar, y que es el gue la medida
busca corregir mediante efectos positivos alternativos, a tal
punto gque la autorizacién del proyecto se justifica porgue se
compensardn sus efectos adversos mds significativos” (fs. 226).
Asimismo, sostiene gque la idoneidad de una medida de
compensacidén para eqguilibrar los efectos negativos de un
proyectao, generando efectos positivos alternativos, se
determina ex ante, “de manera que el andlisis del riesgo de su
incumplimiento, asi como de la relacidn de causalidad entre

aquél y los efectos adversos del proyecto, ha side hecho en el
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contexto de una evaluacidn ambiental, por el organismo
competente (Servicio de Evaluacién Ambiental) y respecto del
cual quedd constancia en la RCA*" (fs. 226). S8efiala, ademas,
que resulta “llamativo” que el reclamante pretenda negar la
entidad o importancia del peligro que implica el incumplimiento
de la medida, al seflalar que su omisidén sdlo provocard que el
efecte positivo y alternativo de ella no se presente, como si
elle no implicara en si mismo, al wmenos, un peligro de
importancia para el objetc de proteccidn de la medida, mixime
si el MOP, en su Estudic de Impacto Ambiental, calificd la
afectacidn del habitat de la Chinchilla lanigera como un

impacte “altamente significativo”.

Por Gltimo, frente a la alegacidn del reclamante en orden a
gue la SMA no ha sefalado en qué congsiste el supuesto dafio o
peligro ambiental derivado de la falta de cumplimiento de la
medida de compensacidn, ni cdmo se ha puesto en peligrc la
especie Chinchilla lanigera, el drganco fiscalizador sefilala que
el andligis y relacidén de causalidad entre dafio y peligro de
la especie en relacidén al cumplimiento de la medida, ha sido
realizado en la evaluacidén ambiental, de manera gque no
corresponde efectuar nuevamente un andlisis de su importancia,
ni de la relacidn de causalidad entre ésta y los peligros que
se guieren evitar. Por esta misma razdn, la importancia del
peligro se acredita por el tipo de efectos que se pretendian
evitar v por la afectacidn de una especie calificada “en

peligro”.

b) Indebida ponderacién de la circunstancia h) del articulo

40 de la Ley Orgénica de la SMA

Regpecto a la imposicidn del “detrimento o vulneracidn de un
drea silvestre protegida por el Estado”, como criterio para
determinar la sancién especifica, el reclamante expresa que
&sta ha sido indebidamente considerada. Dicha afirmacidn la
fundamenta en el mismo argumento utilizado para rebatir la
aplicacidn de la circunstancia contenida en la letra a) del
articulo 40, estc es, que la falta de implementacidn de la
medida de compensacidén sélo implica que el efecto positivo y

alternativo que asiste a la medida no se haya generado a la
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fecha. A lo anterior, agrega gue no es posible establecer que
la Reserva Nacional Las Chinchillas, haya sido perjudicada o
vulnerada, atendido especialmente a que la Corporacidn Nacional
Forestal (CONAF), gque es el &rgano sectorial competente, en
ningGn caso ha estimado gque exista un detrimento o vulneracién
del &rea protegida, y ha participado activamente en el procesc
de determinacién de la zona gue debe anexarse a la Reserva

Nacional.

Por su parte, la Superintendencia disiente de lo seflalado por
el reclamante, haciendo presente que se cumplen los requisitos
para aplicar la circunstancia regulada en la letra h} del
articulo 40, a saber: la pregencia de un &rea silvestre
protegida y el detrimento o vulneracidén de la misma. Afirma -
en cuanto al primer requisito- que la Reserva Nacional Las
Chinchillas es un &rea protegida del Estado, creada por D.S.
Ne 153, de 30 de noviembre de 1983, del Ministerio de
Agricultura, cuyo objetivo fue la proteccidn de la Chinchilla
lanigera, especie endémica en peligro de extincidn y de otras
diez especies vulnerables. En cuanto a la segunda ceondicidn,
seflala que el incumplimiento de la medida de compensacidn por
parte del MOP, durante més de 12 afios, afectd los objetivos

fundamentales de dicha Reserva.

Sin perjuicioc de lo anterior, aflade que esta circunstancia fue
considerada de manera “muy wmarginal”, lo cual consta en la
resolucidén sancionatoria, atendido gue los antecedentes gque
justificaron su aplicacidn, en su mayoria ya habian sido

consideradog respecto de la letra a) del articulo 40,

c) Falta de responsabilidad del MOFP en el incumplimiento de

la medida de compensacidn

En este punto, el reclamante sefiala que el MOP “ha realizado
todos sus esfuerzos” para dar cumplimiento a lo establecido en
la parte pertinente de la RCA, lo gue se evidencia en una serie
de gestiones ante distintos organismos publicos desde la
dictacidén de dicho acto administrativo. Para tal efecto se
refiere a 19 documentos, acompafiados en el primer otrosi de la
reclamacidn, que describe sucintamente. Se trata del Oxd. N°

0595 de la Direcceidn General de Obras Plblicas (DGOP) a la
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CONAMA Cogquimbo, de 7 de junico de 2002, que remite el “Plan
para la obtencidn de las 100 Ha”; el Ord. N° 1.534, de la DGOP
a CONAMA Cogquimbo, de 21 de noviembre de 2003, que remite un
nuevo cronograma para el cumplimiente de la medida de
compensacidn; Ord. N° 446, de CONAF Coquimbo a COREMA Coquimbo,
de 23 de diciembre de 2003, mediante el cual agquélla se
manifiesta conforme respecto de la posibilidad de ampliar el
plazo para la obtencién de las 100 hi., a la espera de los
resultados del monitoreo de fauna; Ord. N° 056, de CONAMA
Coguimbo a DGOP, de 24 de enero de 2004, en gue aquélla objeta
cronograma presentado por considerarlo “poco concreto’ vy
solicita uno definitivo en el que se definan las acciones a
desarrollar para la adquisicién del terreno; Ord. N° 4,681 de
la Direccidn de Vialidad (DV) a CONAF Coquimbo, de 25 de marzo
de 2004, a través del cual la primera informa sobre las
gestiones realizadas para la adquisicién de los terrenos y las
dificultades presentadas (gran nimero de propietarios
involucrados, problemas de contacto con ellos, titulos de
propiedad no saneados, especulacidén, etc.}; Ord. N° 1.086 de
la Fiscalia MOP al Jefe de Unidad de Desarrocllo Territorial de
la DV, de 22 de abril de 2004, en la que la Fiscalia sefala
gque el Ministerio no tiene facultades, en el &mbito de su
competencia, para el cumplimiento de la medida, y la necesidad
de los solicitar a la COREMA el cambic de la misma; Ord. N°
10.054, de la DV a CONAMA Coquimbo, de 30 de junio de 2004, en
que aquélla informa sobre pronunciamiento de Fiscalia del MOP;
Ord. N° 0170, de CONAF Coquimbo a la DV Cogquimbo, de 17 de
junio de 2005, en que la primera informa sobre las gestiones
infructuosas realizadas con los comuneros de la zona, a fin de
celebrar un comodato que permitiera la anexidén de terrenos a
la Reserva; Ord. N° 684, de DGOP a CONAMA Coquimbo, de 1° de
julio de 2005, mediante el cual se solicitan modificaciones a
la RCA, en lo referente a la medida de compensacidn; Ord. N°
761, de DGOP a CONAMA Coquimbo, de 13 de agosto de 2006, en
que la primera golicita un plazo minimo de 2 afios para disponer
de los antecedentes necesarios para resolver sobre los
objetivos y alcances de la medida, informa que se han iniciado
los trabajos de monitoreo de fauna y reitera solicitud de

pronunciamiento respecto de Ord. N° 684; Ord. N° 872, de DGOP
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a CONAMA Cogquimbo, de 20 de septiembre de 2007, que responde
oficio de CONAMA Coquimbo, que redqueria un nuevo Ccronograma
para la adquisiciédn de las 100 h&a.; Ord. N° 1114, de DGEOP a
CONAMA Coguimbo, de 27 de octubre de 2008, que geolicita la
modificacidén de la RCA, en el sentido de reemplazar la medida
de anexidn de 100 h&. a la Reserva, por las medidas previamente
convexrsadas con CONAF; Ord N° 200, de CONAMA Coguimbo a la
DGEOP, de 29 de enero de 2009, mediante el cual aguélla canaliza
indicaciones efectuadas por CONAF; Ord. N°¢ 438, de DGOP a
CONAMA Coquimbo, de 27 de abril de 2009, a través del cual ge
responde a indicaciones de CONAF respecte de las medidas
alternativas propuestas; Ord. N° 166, de CONAF Cogquimbo a
CONAMA Coquimbo, de 26 de mayo de 2009, mediante el cual se
formulan observaciones al Ord. N° 438; Ord. N° 133, de CONAF
Coquimbo a la DV Coguimbo, de 7 de febrero de 2011, sobre la
condicidén para llegar a un acuerdo de reemplazo de la medida
de compensacidén prevista en la RCA.; Ord. N° 2693, de la
Figcalia del MOP a la DGOP, de 26 de julic de 2012, en que
aquélla seflala que le resulta factible cumplir la medida de
compensacidn; Ord. N° 1717, de la DGOP al SEA Cogquimbo, de 20
de diciembre de 2012, mediante el cual se ingresa Declaracidn
de TImpacto Ambiental, a fin de modificar la RCA N° 42 de 2002;
y Ord. N° 2810, de Fiscalia del MOP a la DV, de 27 de julio de
2013, sobre la procedencia de la compra o expropiacidén de

terrenocs para cumplir con lo exigide en una RCA.

Ademas, el reclamante agrega que la propia Superintendencia
reconocid en el numeral 24 de la resolucidn recurrida que ‘el
proyecto enfrentd dificultades objetivas para cumplir con la
anexién de 100 hectdreas a la Reserva Nacional, que
contribuyeron a retrasar, hasta hoy su cumplimiento” {(fs. 209).
Agrega que queda en evidencia la imposibilidad objetiva del
titular, de cumplir con la medida de compensacidén “por las
demoras e indecisiones de las propias autoridades sectoriales
competentes en la materia” {(fs. 209), circunstancia gque habria
sido ajena al proceder del MOP. A mayor abundamiento, sostiene
gque la propia autoridad administrativa en el Ambito de sus
competencias hizo imposible el cumplimiente de la medida de

compensacion y que no es posible presumir la responsabilidad
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del MOP en el incumplimiento “séloc en base a los informes de

los organismos sectoriales involucrados en la materia”.

Por su parte, la Superintendencia refuta lo sefialado por el
reclamante. Asi, en lo que respecta a la supuesta falta de
responsabilidad del MOP en el incumplimiento de la medida de
compensacidn, seflala que la mayor parte de los antecedentes
referentes a las gestiones realizadas por el MOP para cumplir
con la medida de compensacidédn impuesta en la RCA, recién se
acompanaron con la presentacién del recurso de reposicién y
fueron debidamente ponderados en la regolucién recurrida,
produciendo el efecto de rebajar la calificacién de 1la
infraccidn cometida -de grave a leve- lo que redundé en una
rebaja de la multa, de 1.858 a 440 UTA. Agrega que se descartd
que dichos antecedentes sirvieran de base para justificar el
incumplimiento “pues a pesar de las dificultades de las que
ellos dan cuenta (que en ningiln caso implican “imposibilidad”,
como ha tratado de sugerir el recurrente), MOP fue poco
diligente en la ejecucidén de su obligacidn, y es posible
explicar a partir de sus propias actuaciones los motivos que
contribuyeron a impedir que la medida se encontrara cumplida”

{f5.224 vta.).

La Superintendencia precisa que el MOP se obligd al
cumplimiento de una medida que, “por su falta de previsidn y
planificacién, no estuvo en condiciones de @ ejecutar
diligentemente, habiendo dejado transcurrir mds de 12 afios
desde su entrada en vigencia, sin cumplirla, y sin que haya

dejado de regir hasta la fecha"” (fs.225 vta.).

La Superintendencia hace presente que fue el propio titular
quien, mediante Ord. N° 595, de 2002, propuso tres alternativas
para la anexién de las 100 hd. a la Reserva, a saber, dentro
de las cuales se encontraba la expropiacidén de terrenos.
Posteriormente, segin consta en el Ord. N° 1086, de 22 de abril
de 2004 vy en el Ord. N° 2696, de 26 de julio de 2012, el MOP
seflald que carecia de facultades para expropiar en materias
diversas a la construccién de obras piblicas. Sin embargo, el
titular cambid de postura en el Crd. N° 2810, de 27 de julio

de 2013, en el gue considerd procedente la Ffacultad
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expropiatoria. En relacidn a lo anterior, el reclamado afirma
que el MOP pudo llegar a la misma conclusidn el afio 2002, con
1o cual habria podido anticipar adecuadamente las herramientas
juridicas necesarias para el cumplimiento de la medida. En este
orden de cosas, agrega que “corresponde a los proponentes la
correcta previsién de los medios y la planificacidén adecuada
de las estrategias para gque las medidas que ge comprometen
durante la evaluacidn ambiental del proyecto efectivamente
tengan posibilidades de ser cumplidas” y que la “falta de
previsidn y de adecuada planificacién que ha evidenciado MOP
en la gestidén de su obligacidn ambiental incumplida, fue
tempranamente seflalada por los drgancs que participaron en la
evaluacién del proyecto y en el posterior seguimiento de la

medida de compensacidn” (fs. 225}).

Por tltimo, el reclamado hace presente que en diciembre de
2012, el MOP ingresé a evaluacidén ambiental la DIA
*Modificacién de Medidas contenidas en RCA N° 427, a fin de
modificay la medida de compensacidén. En dicha evaluacidn, el
SEA Coquimbo pusc término al procedimiento, por considerar que
“la informacidn proporcionada en la DIA carece de informacién
relevante y esencial, que no permite evaluar si Ilas
modificaciones o© las medidas propuestas son equivalentegs al

impacto generadeo por la ejecucidn del proyecto” (fs. 225 vta.).

Mediante resolucidn de 19 de agosto de 2014, a fojas 229, el
Tribunal f£ijdé como fecha para la vista de la causa el dia 7 de

octubre de 2034, a las 15:00.

A fojas 268, la Superintendencia acompafia copia simple de la
ficha de antecedentes de 1la especie Chinchilla Lanigera,
extraida de la pagina web del Registrc de C(Clasificacién de
Especies del Ministerioc del Medio Ambiente y del articulo
“Compensaclidn en biodiversidad en el Sistema de Evaluacidn de
Impactc Ambiental”, de Lorna Plschel Hoeneisen y Rodrigo Guijén

Buschmann, que rolan a foijas 232 y 250, respectivamente.

Bl 7 de octubre de 2014, tal como consta en certificado de
fojas 270, se celebrd la vista de la causa ante el Tribunal.
Alegd por la parte reclamante, la abogada Lorena Lorca Muifloz,

cquien solicité que conforme a las ilegalidades alegadas, se
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revogque la resolucidn impugnada, absolviéndose completamente
al MOP y dejando sin efecto la multa de 440 UTA, en subsidio,
pidié gue se rebaje el monto de la multa al minimo gque
corresponde a las infraccicnes de cardcter leve. Por la parte
reclamada alegd el abogado Tomé&s Darricades Solari, quien
golicitd rechazar en todas sus partes el reclamo de ilegalidad,
declarando gue la resolucidén impugnada se encuentra conforme a

derecho, con costas.

Mediante resclucidn de fojas 271, de 23 de diciembre de 2014,

la causa queda en estado de acuerdo.

CONSIDERANDO :

Primero. Que este Tribunal, con el objeto de desarrollar
comprensivamente las midltiples variables involucradas en su
primera decisidén que incide directamente en el patrimenio
natural protegido del pais, desarrollard su argumentacidn de
la siguiente manera: primero, se revisard el contexto general
de la Resgolucidn reclamada, considerando i) La Biodiversidad
como patrimonio natural del pais; ii) Las Areas Protegidas y
la conservacidén de la biodiversidad; i1ii) Antecedentes sobre
el status de conserxrvacién de la Chinchilla lanigera; y iv) El
Sistema de Evaluacidén de Impacte Ambiental v las medidas de
compensacidn de bilodiversidad. En segundo lugay, y en cuanto a
las alegacicnes de los reclamantes, se pronunciard acerca de:
i) La imposibilidad de cumplimiento alegada por el titular del
proyecto, y ii) La aplicacién de las circunstancias de la letra
a) y h} del articulo 40 de 1la Ley Organica de la

Superintendencia de Medio Ambiente (SMA) .

I.- Contexto general de la Resolucidn reclamada

Segqundo. Que, come se ha sefialado, en estos autos comparece
el Consejo de Defensa del Estado (CDE), en representacidn del
Ministerio de Obras Plblicas (MOP), titular del proyecto
“Construccidn y Mejoramiento Ruta D-705, Sector Illapel-Aucd-
Los Pozos, IV Regidn” deduciendo recurso de ilegalidad en
contra de la Resolucidn Exenta N° 330, de 30 de junio de 2014,
de la Superintendencia del Medio Ambiente (SMA} que, acogid

parcialmente un recurso de reposicidn, dejando sin efecto su

12



REPUBLICA DE CHILE
SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL

Resolucidén Exenta original, la N° 1.444, de 16 de diciembre de
2013, s8lo en cuanto a la calificacidén de la infraccidn, la
que fue recalificada de grave a leve, motivo por el que la SMA
decidid rebajar la multa originalmente impuesta de 1.858 UTA a

44( UTA.

Tercero. Que este Tribunal considera importante dejar en
claro, gue la materia cbjete de la reposicidn impetrada por el
MOP en contra de la Resolucidn Exenta N° 1.444 vya citada, dice
relacidn con el incumplimiento de la medida de compensacién
establecida en el Considerando 5.1.3.7 letra £f), apartadc b)
de la Resclucidn de Calificaciédn Ambiental (RCA)} N° 42, de 22
de febrero de 2002, dictada por la Comisién Regional del Medio
Ambiente de la Regién de Coguimbo, situacidn que, en su
oportunidad, fue considerada por la SMA como una infraccién
grave sancionando al MOP, come titular del proyecto va

mencicnado, con una multa de 1.858 UTA,

Cuarto. Que, se hace necesaric reproducir, en su integridad,
la medida de compensacidn contenida en el correspondiente Plan
de medidas de mitigacidn, reparacidn y/o compensacién de la
RCA referida en el Considerando anterior, a saber: “Como forma
de compensar los impactos ambientales de la construccién y
cperacidn del camino sobre los objetivos de la Reserva, el
titular proporcionard en el mediano plazo los recursos para
aumentar el tamaflo de ésta en una zona aledafia con presencia
de colonias de chinchillas (preferentemente quebrada Curicd).
Esta compensacidén ilmplica una superficie de 100 hectdreas {se
buscardn los mecanismos factibles para la Direccidn de Vialidad
con el fin de anexar esta superficie a la reserva). Respecto a
los plazos de adquigicidn de las 100 hd, el titular entregard
a CONAMA dentro de un plazo de 90 dias posteriores a la
notificacidn oficial de la Resclucidn de Calificacidén Ambiental
de este proyecto, un plan gque contemple los plazos y
actividades que desarrollard el MOP, con el objeto de adquirir
las 100 hectdreas. El resto de las medidas compensatorias (por
ejemplo: reforestacidn) podrdn focalizarse en algin sector

periférico o al intericr de la Regerva“.

Quinto. Que, lo que corresponde analizar por lo tanto, es la

entidad del incumplimiento, por parte del MOP, de la medida
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compensatoria incluida en la RCA, gque dice relacidn con la
afectacidén a un Area Protegida y a una especie endémica de la
fauna chilena conocida por sus nombres comunes de “chinchilla”,
“chinchilla de cola larga” o por su denominacidén cientifica de
Chinchilla lanigera {Molina, 1872). Se trata, entonces, del
posible impacto sobre el ecogistema protegido de materral
presente en la 2zona interior del Norte Chico de Chile con
presencia marginal de bosque esclerdfilo mediterrdneo, vy a un
integrante muy especial de su fauna asociada, componente vivo
de la biodiversidad de nuestro pais que, segln el Ministerio
de Medio Ambiente, se encuentra clasificada, desde inicio de
la década del cincuenta, como una egpecie “en peligro de

extincion” .

I.A.~- La Biodiversidad como patrimonic matural del pais

Sexto. Que, segln lo dispuestc en el articule 2, letra a)
de la Ley N° 19.300 de Bases Generales del Medio Ambiente,
Biodiversidad es “la variabilidad de los organismos vivos, que
forman parte de todos los ecosistemas terrestres o acudticos.
Incluye la diversidad dentro de una misma especie, entre
especies y entre ecosistemas.” En otros términos, “[.] la
biodiversidad se refiere a la cantidad y variedad de los
organismos vivos que hay en el planeta. Los seres humanos
dependen de la diversidad bioldgica para su supervivencia. Por
lo tanto, se puede decir gque ‘biodiversidad’ es sinénimo de
‘vida sgobre la tierra’ [..}, reconoce también qgue Ila
conservacidén de la biodiversidad es de interés comtin para toda
la sociedad, asi como una parte Iintegrante del proceso del
desarrollo” (Comigidn Nacional del Medio Ambiente (CONAMA)

(2004), Estrategia Nacional de Biodiversidad).

Séptimo. Que una parte muy importante de Chile continental,
la zona ubicada entre los grados 25 y 47 de latitud sur
(aproximadamente entre Taltal vy el Golfo de Penas) es
considerada mundialmente como un Centro de Biodiversidad (“hot
spot”} o “Regidn en que hay numerosas esgspecies de plantas y
animales, muchas de ellas endémicas [originales del pais y solo
presentes en é€l] y que estd amenazada por actividades humanas”

(Armesto, J. y Hoffmann, A. (2008), Ecologia).

14



REPUBLICA DE CHILE
SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL

Octavo. Que, en €l mismo sentido, se ha sefialado que “Chile
experimenta fuertes gradientes de altura desde la costa a la
cordillera y una gran diversidad de regiones a lo largo de su
extensidn, desde el desierto en el norte hasta la Patagonia y
la Antdrtica en el sur. El pais abarca latitudes subtropicales,
subantdrticas y antdrticas. Esto genera un amplio espectro de
climas lo que sumado a la abrupta y montafiosa geografia, crea
una gran diversidad de hdbitats permitiendo la generacidn de
una importante biodiversidad. Estas caracteristicas, sumadas
al clima templado y al relativo aislamiento geogrifico del
pais, han favorecido el desarrollc de una biodiversidad
moderada en numero de especies, pero con especies y ecosistemas
Unicos en el mundo. La flora y la fauna del pais muestran altos
niveles de endemismo, razén por la cual es particularmente
valiosa e Importante de conservar” (Manzur, M.I., (2005),
Situacién de la Biodiversidad en Chile: Desafios para la

Sustentabilidad) .

Novenao. Que de igual forma son importantes de considerar los
servicios que la biodiversidad entrega. “Ella nos da servicios
directos e indirectos. Los beneficios directos se extraen
principalmente de las plantas y animales en un ecosistema en
forma de alimentos y materias primas. Los recursos genéticos
también proporcionan beneficios directos en la medida de que
aportan los genes que pueden mejorar el rendimiento de un
cultivo o hacerlo resistente a las enfermedades, o con los
cuales es posible desarrollar medicamentos y otros productos.
Los beneficios indirectos surgen de las Interacciones ¥
retroalimentaciones entre los organismos que viven en un
ecosistema., Estos servicios son tales como el control de la
erosidn, purificacién y almacenamiento de agua por parte de
plantas y microorganismos del suelo en una cuenca, o
polinizacién y dispersién de semillas via insectos, aves y
mamiferos. Aungue menos tangibles, hay otros beneficios que
también poseen un alto valor: la belleza escénica, el disfrute
de un paisaje, el significado espiritual de un bosque. En su
calidad de manifestaciones de la naturaleza, la biodiversidad
contribuye con un marco psicoldgico y espiritual para nuestra

existencia” (CONAMA (2004) ya citado).
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Décimo. Que, como una demostracidn de la importancia asignada
por el pais a la conservacidn y manejo de su patrimonio natural,
Chile suscribié, durante la Conferencia Mundial sobre Medico
Ambiente y Desarrollo, celebrada en Rio de Janeiro en junic de
18%2, el Convenio de Naciones Unidas sobre Diversidad
Biolégica, posteriormente ratificada por el Congresc Nacional
y reconocida come legislacidn nacicnal mediante D.S. N° 1.963,
de 9 de septiembre de 19%4, del Ministeric de Relaciones
Exteriores. Dicho Convenic tiene tres objetivog: 1) 1la
conservacidn de la diversidad bioldgica; ii) 1la utilizacién
sostenible de sus componentes; y iii) la participacidn justa y
equitativa en los beneficios que se deriven de la utilizacidn

de los recurscos genéticos.

Undécimo. Que en el predmbulo de dicho Convenio, lag partes
contratantes declaran estar “conscientes del valor intrinseco
de la diversidad bicldgica y de los valores ecoldgicos,
genéticos, sociales, econdémicos, cientificos, educativos,
culturales, recreativos y estéticos de la diversgidad bioldgica
Yy sus componentes; conscientes asimismo de la Iimportancia de
la diversidad biclégica para la evolucién y para el
mantenimiento de los sistemas necesarios para la vida de la
bidsfera; afirmando que Jla congservacidn de la diversidad
biocldgica es interés comin de toda la humanidad; reafirmando
que los Estados son responsables de la conservacién de su
diversidad bioldgica y de la utilizacidn sostenible de sus
recurscs bioldgicos; preocupadas por la considerable reduccidn
de la diversidad bioclégica como consecuencia de determinadas
actividades humanas; observando gue es vital preverxr, prevenir
v atacar en su fuente las causas de la reduccidén ¢ perdida de
la diversidad biolégica; y observando asimismo que la exigencia
fundamental para la conservacidn de la diversidad biolégica es
la conservacidén “in situ” de los ecosistemas y hdbitats
naturales y el mantenimiento y la recuperacidn de poblaciones

viables de especies en sus entornos naturales”.

Ducdécimo. Que el vya c¢itado Convenico entiende, en su
articulo segundo, por conservacidn in situ “Ila conservaciodn de
los ecosistemas y los habitats naturales y el mantenimiento y

recuperacidn de poblaciones viables de especies en sus entornos
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naturales [..]" vy agrega , en su articulo 8° como compromiscs
para realizar dicha “conservacidén in situ”, que “Cada Parte
Contratante, en la medida de lo posible y segin proceda: a)
establecerd un sistema de areas protegidas o dreas donde haya
que tomar medidas especiales para conservar la diversidad
biolégica; [..] d) Promoverd la proteccién de ecosistemas y
hdbitats naturales y el mantenimientc de poblaciones viables

de especies en entornos naturaleg”.

Decimotercero. Que, con posterioridad a la ratificacidn del
Convenio de Naciones Unidas sobre Diversidad Bioldgica en 1994,
el Consejo Directive de Ministros de CONAMA aprobd, en
diciembre de 2003, la Estrategia Nacional de Biodiversidad que
tiene, entre otras lineas estratégicas, las de “Agsegurar la
conservacidn y restauracidn de los ecosistemas” y “Asegurar la
preservacidon de especies y del patrimonic genético",
priorizande la dictacidén del Reglamento de Clasificacién de
Especies en Categorias de Conservacidn, de manera de contar
con informacidén actualizada del estado de conservacidn de las
distintas especies de flora y fauna para “implementar un
programa que permita mantener poblaciones saludables de las
especies que constituyen la biodiversidad de nuestro paisg”
(CONAMA {2003}, BEstrategia Nacional de Biodiversidad pp. 14-
15).

I.B.- Las Areas Protegidas y su conservacién

Decimocuarto. Que uno de los instrumentos de gestidn mas
utilizados para conservar la bicdiversidad “in situ”, tanto a
nivel internacional come también en nuestro pais, ha sido la
creacién de Areas Protegidas, definidas por el Convenio ya
gitado como “un drea definida geograficamente que haya sido
designada o regulada y administrada a fin de alcanzar objetivos
especificos de conservacidn”. Por su parte, el Reglamento del
Sistema de Evaluacidn de Impactco Ambiental, contenido en el
D.3. N° 40 de 2012, del Ministerio de Medic Ambiente, seflala
en su articulo 8¢ inciso gquinto -recogiendo la misma definicidn
que se encontraba contenida en el articulo 2 letra a)
Reglamento anterior, D.S. N° 95 de 2001, del Ministerio
Secretaria General de la Presidencia- gue: “Se entenderd por

areas protegidas cualesquiera porciones de territorio,
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delimitadas geogrdficamente y establecidas mediante un acto
adminigstrativo de autoridad competente, colocadas bajo
proteccién oficial con la finalidad de asegurar la diversidad
bioldégica, tutelar la preservacién de la naturaleza y conservar

el patrimonio ambiental?,

Decimoguinte. Que, de hecho, en Chile el establecimiento de
dreas territoriales dedicadas a la proteccidén ambiental sge
remonta incluso al siglo XVIIT, en la época colonial, cuando
los bosques de araucaria de la Cordillera de la Costa y de los
Andes fueron protegides baje la denominacidén de “Montes del
Rey”, prohibiendc su corta y dejando su uso reservado a las
necesidades de la Armada espaficla (V. Soler, F. (Ed4.) (1998),
Medio Ambiente en Chile, p. 154 y UICN{201l),Las Areas
Protegidas en América Latina, p. 126). El afio 1872, cuando en
Estados Unidos se c¢reaba el Parque Nacional Yellowstone,
primerc en el mundo, en Chile “en el Reglamento General de
corta de Bosques se establece la prohibicidn de corta de
drboles nativos en las dreas circundantes a los manantiales
gue nacen en los cerros, en el plano y desde la mediania de
los cerros hasta la cima. Después del estéril esfuerzo, en
1879, de crear una 2zona de reservas de bosques de diez
kilémetros de ancho a lo largo de la vertiente andina de las
provincias de Arauco, Valdivia y Llangquihue y de un kildmetro
de la Cordillera de la Costa, el primer paso decisiveo en el
establecimiento legal y real de Areas Protegidas lo constituyd
la creacidn, en 1807, de la Reserva Forestal Malleco. En 1926,
se cred el Parque Nacional Vicente Pérez Rosales en la
provincia de Llanquihue, vigente hasta el dia de hoy”

(Gallardo, E. (2013), Manual de Derechc Forestal, p. 256} .

Decimosexto. Que el desarrollo de la conciencia nacional
sobre la importancia de la conservacidn y el manejo de su
biodiversidad y la consolidacidén de la conviccidn de que “un
pais que crece sustentablemente debe asumir sus espacios
naturales como oportunidades, que junto con cumplir funciones
ambientales Indispensables, son parte activa de la economia,
generandco ingresos y empleos para las comunidades locales y el
pais” llevd al Consejo Directivo de Ministres de CONAMA en

diciembre de 2005 a aprobar una Politica Nacional de Areas

18



REPUBLICA DE CHILE
SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL

Protegidas. Esta politica estd fundada, entre otros, en los
siguientes cuatro principios: “i)Desarrollco Sostenible: EI
Estado y los distintos actores de la sociedad chilena deben
propender a la integracidn de la proteccidn del patrimonio
natural y cultural en los objetivos del desarrollo econdmico
del pais para las generaciones actuales vy  futuras;
ii}Transversalidad y Coherencia de objetivos de la Politica de
AP con los objetivos de las politicas sectoriales: La politica
nacional de AP gerd arménica con las peoliticas sectoriales
(mineria, agricultura, educacidn, turismo, forestal, pesquera,
entre otras) de manera de proporcionar a é&stas soporte y
credibilidad en el ambito de la sustentabilidad; iii}Compromiso
del Estado en la creacidn y mantencidén de 1la AP: Las AP
constituyen un patrimonioc de alto valor natural y cultural para
el pais, sobre el cual el Estado debe velar, haciendo posible
que tanto el npivel nacional, regional y local puedan realizar
aportes para estos fines; y iv)Representatividad: Asegurar la
proteccidn de la diversidad de ecosistemas relevantes, en
muestras gque permitan la socbrevivencia de la mayoria de las
especies chilenas, basado en una seleccidén cientifica vy
técnicamente fundada, la evaluacidn de factores de amenaza y
viabilidad de largo plazo, asi como su relacidén de costo-
efectividad” (CONAMA (2005) , Politica  Nacional de  Areas

Protegidas p.9).

Decimoséptimo. Que, como aplicacidén concreta de este extendido
compromisc del Estado chileno con la conservacién y el marnejo
de su biodiversidad, nuestro pais cuenta, a la fecha, con una
cantidad muy significativa de territorio asignado oficialmente
a la proteccidén de su patrimonic natural, bajo distintas
categorias. Las mas conocidas Areas Protegidas (AP) terrestres
de caracter plblico son los Parques Nacionales (36 unidades
con una superficie total de 8,8 millones de hectdreas), las
Reservas Nacionales (4% unidades con una superficie total de
5,4 millcones de hectareas) y los Monumentos Naturales (16
unidades con una superficie total de 29,8 mil hectareas)
cubriendo una superficie total de 14,3 millones de hectareas,
lo gue equivale a aproximadamente un 20% del territorio

nacional continental e insular, tal como ge ilustra en la
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figura N° 1 ai término de este considerando (V. Ministerio del
Medio Ambiente (2014), Quinto Informe Nacional de Biodiversidad
de Chile, p. 87). No obstante lo anterior, “La mayor parte de
la superficie protegida se concentra en la zona sur y austral
del pais, a pesar de que las zonas centro y norte presentan
mayor diversidad bioldgica y endemismo” (PROYECTO GEF-PNUD-MMA
(2011), La Situacidn Juridica de las Actuales Areas Protegidas
de Chile p.14). En el caso particular de la Regién de Cogquimbo
- espacio territorial al que se refieren estos autos- se debe
precisar que las Areas Protegidas terrestres de esta Regién
son sdlo tres, a saber: i) el Parque Nacional Bosque de Fray
Jorge, 1ii) la Reserva Nacional Las Chinchillas, y iii) el
Monumento Natural Pichasca. En total, ellas suman poco mas de
13 mil hectareas, en una regidén de aproximadamente 4 millones
de hectareas, es decir, s6lo un 0.3% de la superficie regicnal
se encuentra amparada bajo alguna categoria de resguardo

ambiental.

Figura N°1: Aumento del numero y superficie de areas protegidas
en Chile (1900-2014)
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Fuente: Ministerio del Medio Ambiente. 2014. Quinto Informe
Nacional de Biodiversidad de Chile, 140 pp.

Decimoctavo. Que debe tenerse presente que, de acuerdo a la

ciencia econdémica moderna, es posible realizar un esfuerzo
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conjunto entre la economia ambiental y las ciencias naturales
para valorar los bienes y servicios, conocidos en este caso
como ‘“blenes y sgervicios ecosistémicos” gue apertan a la
gsocliedad los ecosistemas, con distintos grados de
intervencidén” . En nuestro pais, a partir de la experiencia de
la EBEvaluacidn de los Ecosistemas del Milenio (MEA, 2005), se
realizé un estudio que permitid concluir gque, para dos
escenarios de Areas Protegidas de un tamafio total de 14,4 y 18
miliones de hectdreas, el valor econdmico del aporte anual al
bienestar de los chilenos que hacen las AP fluctla entre 1.300
¥y 2.000 millones de dbélares, cifra que deberia considerarse
como un piso minimo, dada la carencia de informacién requerida
sobre algunos bienes y servicios especificos (V. Proyecto GEF-
MMA-PNUD (2010}, Valoracién Econdmica Detallada de lag Areas
Protegidas de Chile).

Decimonoveno. Que de las tres categorias de proteccidn
individualizadas precedentemente, interesa degtacar la
categoria Reserva Nacicnal, dado gue la Resolucidédn reclamada
en estos autos se pronuncia sobre un incumplimiento de una RCA
gue habria afectado a la ya mencionada Reserva Nacional “Las
Chinchillas*®, Segln la Convencidén para la Proteccidn de la
Flora, la Fauna v lag Bellezas Esc¢énicas Naturales de América,
conocida como Convencidn de Washington, suscrita en Washington
D.C., Estados Unidos, en octubre de 19240, ratificada por Chile
en 1967 y promulgada por D.S. N°¢ 531 de 1967 del Ministerio de
Relaciones Exteriores, una Resgerva Nacional es “una regidn
establecida para la conservacidén y utilizacidn bajo vigilancia
oficial, de la rigquezas culturales, en las cuales se dard a la
flora y la fauna toda proteccién que sea compatible con los
fines para log que son creadas estas regervas’. Las
caracteristicas generales de una Reserva Nacional son: “Area
de conservacidén y proteccidn del recurso sueloc y de las
especies amenazadas de fauna y flora silvestres, la mantencién
0 mejoramiento de la produccidén hidrica y el desarrclio y
aplicacidén de tecnologias de aprovechamiento racional de la
flora y fauna” {Ministerio de Medio Ambiente (2011) Las Areas

Protegidas de Chile, p.l1l0).
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Vigésimo. Que entre las especies de fauna original o endémica
de Chile -lo gque implica gue sdlo existen naturalmente en
nuestro pais- se destaca la chinchilla (o Chinchilla lanigera),
gque originalmente habitaba casi toda la Cordillera de la Costa
de la zona norte y central del pais. Debido a la calidad vy
finura de su piel, ha sido sometida histdéricamente a una
intensa caceria, razdén por la cual se le llegd a considerar
extinguida en el territorio nacional. De hecho, hace ya muchos
afios se dijo que Chile “debia establecer reservas especiales
para {.] la chinchilla que, despué€s de haber sido prdcticamente
anigquilada en atroces matanzas a fines del siglo pasado -Vicufia
Mackenna gefiala la de 35.000 en 1890, entre ellas muchas
hembras prefladas- ahora ha renacido en criaderos en California”
(Elizalde, Rafael (1970) La Sobrevivencia de Chile p. 357).
Agsimismo, “La chinchilla lanigera habitaba exclusivamente la
Cordillera de la Costa de Chile, desde los 26 hasta los 36
grados de latitud Sur (Entre Taltal, Regifn de Antofagasta
hasta Talca, Regidn del Maule). Era tan abundante que en solo
guince afos, desde 1895 a 1910, Chile exportd a Europa, segiin
Albert, dos millones de cueros de chinchillas. FEn ese mismo
afic, los gobiernos de Argentina, Bolivia, Chile y Perd
suscribieron un acuerdo para prohibir la caza de la chinchilla
y la venta de pieles, al comprobar la alarmante extincién. En
1920, Chile prohibid unilateralmente la caza de 1la chinchilla,
pero la caza furtiva continud hasta 1980. No es de extradar
gue esta especie esté a punto de desaparecer en estado galvaje”

(Mason, I. (1984) Longman Encyclopedia of Animals) .

Vigésimo primero. Que, en 1974, y sumandcose a los esfuerzos
de CONAF y de ONGs como el Comité Nacional de Proteccidn de la
Fauna vy Flora, el Dr. Juan Grau -guien posteriormente fue
Asesor Ecolégico del Ministerio de Bienes Nacionales hasta
1290- envid una carta al Comité asesocor de la Junta de Gobierno,
solicitando proteccidn a la chinchilla. En dicha carta
manifestaba que: “en 1959 lograron encontrar, entre Combarbala
e Illapel, unas pocas colonias naturales de chinchillas
lanigeras salvajes. En toda esta regidn se estaban cazando
animales con trampas de piedra laja y las pleles eran vendidas

a peleteros de Santiago. {..] Hace dos afiog (1972) volvimos al
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terrenc y pudimos ver gue Jlas colonias naturales habfan
disminuido mucho; los pirquinercs seguian cazando animales con
trampas mortales. En el verano de este afio (1974} todavia
encontramos colonias, pero muy escasas y en lugares casi
inaccesibles. [..] Como puede verse, la chinchilla lanigera
salvaje ya egtd casi extinguida; solamente un gran esfuerzo de
todos podrd salvarla, siempre gque se actile sin demora” (Grau,

J. {1989}, FEcologia y Ecologismo, pp. 105-106).

Vigésimo segundo. Que el Gobiernc de Chile, interesado en
evitar la extincidn de la chinchilla -se estimaba gque sbélo
quedaban 800 ejemplares en algunas cumbres de los cerrcg de la
Regidn de Coguimbo- dictd el D.S. N° 153, de 30 de noviembre
de 1983, del Ministerio de Agricultura, mediante el cual se
cred la Reserva Naciocnal “Las Chinchillas® en un predioc fiscal
de 4.229% hectéareas, ubicado en el comuna de Illapel, provincia
de Choapa, Regidn de Cogquimbo, en los alrededores de la
localidad de Aucd. Los considerandos del citado D.S. N@° 153
destacan claramente el objetivo del establecimientc de la
Reserva Nacicnal, a saber: “Que eg funecidn del Estado tutelar
la proteccidn de la naturaleza; Que el predio de propiedad
fiscal cuyos deslindes se seflalan en un planc adjunto [.] retne
recursos naturales de gran relevancia; gue entre la fauna
silvestre existente en dicho inmueble se encuentra la esgpecie
denominada “Chinchillia®” (Chinchilla lanigera) gque es exclusiva
de Chile y gue se encuentra casi extinguida por su
sobreexplotacién, giendo este sector el tunico conocido dende
existen remanentes de poblaciones silvestres de esta especie;
gue eg Iimprescindible realizar una gerie de actividades
destinadas a proteger y estudiar dicha especie con el objeto
de preservar su material genético y determinar las normas de
manejo mds adecuado gue permitan obtener en el futuro un
aprovechamiento racional de ella, cuando la poblacidén de
chinchilla se haya recuperado a niveles en que este objetivo
sea posible sin mencscabo de su existencia”. Para reafirmar
alin mds el grado de proteccidn gue expresamente se guiso dar a
la zrecién creada Area Protegida, se indicd en el dltimo
considerando que “la categoria de manejo Reserva Nacional no

se encuentra comprendida entre las dreas en las gque, segin el
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articulo 17 del Codigo de Mineria, existe prohibicién de
efectuar labores mineras gin autorizacidn exprega del
Presidente de la Reptiblica, por lo gue es necesario gue la
Reserva Nacional gque se establece por el presente decreto sea,
a su vez, declarada Lugar de Interés Cientifico, a objeto de
que guede afecta a tal proteccidén”. 8Sin duda gque el
establecimiento de la Reserva Nacional Las Chinchillas en 1983
ha sido el paso mis significativo a nivel nacional de 1la

proteccidédn del habitat de esta especie.

Vigésimo tercero. Que una vez creada la Reserva Naclional Las
Chinchillas, CONAF -entidad administradora de la Reserva- ha
realizado un encrme esfuerzo para alcanzar log objetivos
declarados de esta. Su Plan de Manejo -principal instrumento
de administracidn de dicha unidad- fue aprobado por Regsolucidn
N© 154, de 24 de mayo de 1996, del Director Ejecutivo de dicho
organismo (CONAF IV Regidn (19%6) Plan de Manejo de la Reserva
Nacional Las Chinchillas). El1 Plan sefiala que “La Reserva
Nacional Las Chinchillas es una drea silvestre protegida
relevante para la IV Regidn y el pais, por ser la Unica gue
involucra en su manejo a la especie endémica en peligro de
extincidén *"chinchilla chilena" (Chinchilla lanigera). Esta
especie es protegida por Ley en nuestro pais desde 1829, pero
s0lo desde 1283, cuando se cred esta Reserva, se cuenta con un
sitio en donde efectivamente se dan las condiciones para su
estudio y proteccidn”. E1 plan continta indicande que “otra
especie faunistica en peligro de extincidn, gque es protegida
por esta Unidad es el colocolo (Felis colocolo). Ademas,
existen en el drea 10 especies consideradas en categoria de
Vulnerables., Por otra parte, la proteccidn del hdbitat de este
roedor en la reserva ha implicado la recuperacidén de sistemas
floristicos v vegetacionales de gran importancia
fitogeogrdfica, y la presencia de dos especies endémicas en
categoria de Vulnerablegs: carbonillo (Cordia decandra) y
guayacan {Poriieria chilensig) caracteristicos de los
ecosigtemas dridos de la zona centro-norte del pais los cuales
debido al creciente desarrollo de las actividades preductivas

en la regién (mineria, agricultura, ganaderia, etc.), se han
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ido degradando cada vez mds”. {(CONAF (1996} ya citado, Prdlecgo

Yy P. 35)

Vigésimo cuarto. Que el vya citado Plan describe como los
objetivos especificos asignados a esta Reserva Nacional los
siguientes: “Proteger y conservar el ambiente de la especie
Chinchilla lanigera, a fin de posibilitar un aumento en su
poblacidén y determinar normas de manejo adecuadas; Desarrollar
programas de estudic de la biologia de Chinchilla lanigera,
privilegiando proyectos que recopilen informacidn para la
conservacidén y manejo de la especie; Fomentar la investigacidn
acerca de las egpecies de flora y fauna con problemas de
conservacidn; Posibilitar el manejo de la vegetacidn nativa
como alternativa para desarrollar acciones de transferencia
tecnoldégica hacia las comunidades agricolas de la 2zona;
Facilitar oportunidades de recreacién para la comunidad en
general, v Facilitar acciones de educacidn e interpretacién
ambiental hacia la poblacidén local y nacional” (CONAF (1996),
ya citado, p. 35} . El cumplimiento de esos objetivos se realiza
ern la actualidad, a través de actividades recreativas y de
educacidn ambiental a los vigitantes, concentradas
principalmente en tornce al Centro de Informacidn Ambiental,
inaugurado en 1994, que cuenta con instalaciones apropiadas
para cocbservar, sin molestarlas, a ejemplares vivos de
chinchillas, a pesar que es una especie de habitos
principalmente nocturnos. Perc el usco cientifico “ha sido el
principal uso de la Unidad desde gue ésta fuera creada. Se han
desarrollado importanteg proyectos referidos a la vida
silvestre, a cargo de Investigadores nacionaleg y del
extranjerc. Los investigadores encuentran en esta drea un lugar
apropiado para realizar estudios de flora y fauna. Es asi,
como, desde que se constituyé la Reserva (1983) a la fecha
(1996}, se han realizado 15 proyectos, de los cuales cuatro

contindan vigentes” (CONAF (1996), ya citado, p. 33 y sg.).

vigésimo guinto. Que por tratarse de una Reserva Nacional,
dedicada a la proteccidn y conservacién del habkitat de la
egpecie endémica en peligro de extincidn Chinchilla lanigera,
es especialmente significativo tomar en cuenta las limltaciones

gque enfrenta la Reserva para alcanzar dichos objetivos,
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particularmente cuando dicho documento fue elaborado en 19386,
varios afios antes que se iniciara la tramitacidn del Estudio
de Impacto Ambiental que ha dado origen a la reclamacidn de
autos. Al respecto, el ya citado Plan de Manejo, juntc con
detallar temas de dificultades de comunicacidén o debilidades
en su implementacidén, menciona un conjunto de factores
naturales, sociales o econdmicos como el efecto conjunto de
una sequia prolongada, la existencia de ganado en zonas
aledafias, la extraccién de lefia por vecinos, y el riesgo de
incendios forestales, todas ellas agravadas por el mejoramiento
de la vegetacidn arbustiva y herbidcea al interior de la Reserva
derivada precisamente de la proteccidn asignada al lugar desde
1983, frente a la degradacién gque dichos recursos han tenido
fuera de la Regerva, como efecto de la sobrecarga de pastoreo
animal v la carencia de recursos ecorndmicos de los vecinos.
Asimismo, pese a estar inserta en una 2zona de explotacidn
minera, se han logrado controlar peticiones de exploracidn y
explotacién ya gue simultdneamente con su creacidn como Reserva
Nacional fue declarada, “Area de Interés cientifico para
efectos Mineros”, aunque ello no le impide verse afectada por
los efectos contaminantes de dicha actividad “ya gue Ilos
residuocs del procesamiento minero son vaciados al estero Aucd”
(CONAF (1996), ya citado p.38) que es el principal cursc de

agua gue divide a la reserva en dos sectores.

Vigésimo sexto. Que en 1996, cuando ge prepard el citado
Plan de Manejo, se destacdé adicionalmente como una de las
vlimitaciones” para el logro de los objetivos de proteccidn
agignados a la Reserva la siguiente: “Existencia de un camino
divisorio. Por el camino de tierra gue divide a la Unidad en
dos sectores, transitan con alta periodicidad camiones cargados
de minerales lo gque incide negativamente en la vida silvestre
del drea, por el ruido y el polvo gque levantan, y por constituir
una barrera al flujo de fauna de un sector a otro. Asimisme la
mala calidad de la carpeta de rodado desmotiva al potencial
vigitante por el desgaste mecdnico de los automéviles y el
riesgo de accidentes” (CONAF ya citado, pg.38) ., Este camino
divigorio -hoy transformado en una autopista pavimentada que

atraviesa la Reserva de norte a sur- da origen a dos sectores
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claramente su ubicacién al Oriente o al

separados segun

Occidente del camino entre Illapel y Combarbala. Su principal
efecto es fragmentar el habitat de las chinchillas, separando
las principales poblaciones entre si, tanto las ubicadas dentro
como fuera de los deslindes de la Reserva Nacional, como se

desprende claramente de la figura N° 2 que se inserta a

continuacidén. Esta situacidén serd analizada mas adelante, a
propdésito de los efectos que la fragmentacidén pueda tener en
la determinacién de las circunstancias contenidas en las letras
y h)

a) del articulo 40 de la Ley Orgédnica de la SMA.

Figura N°2: Distribucién de las poblaciones remanentes
(poligonos verdes)de Chinchilla lanigera dentroc y fuera de
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I.C.~ Antecedentes sobre el status de conservacidn de 1a

Chinchilla lanigera

Vigésimo séptimo. Que la clasificacidn de las especies de
fauna y flora silvestres, seglin su estado de conservacidn,
permite evaluar el grado o nivel de amenaza de la diversidad
biolégica, y en consecuencia, avuda a priorizar recursos vy
esfuerzos en aquellas especies mds amenazadas, permitir el
desarrollo de planes y programas de conservacidn, incrementar
la investigacidn sobre los elementos mids fragiles de nuestra
riqueza natural y tenerlas en especial consideracién para la
planificacién territorial y la inversidén gque requiere el
desarrollo nacional (V. Clasificacidn de Especies web del MMA).
Vigésimo octavo. Que en 1929 se promulga la Ley N° 4.601,
Ley de Caza, cuyo Reglamento (D.S. N°4.844 de 1922}, varias
veces modificado, establecid en 1956 la prohibicién de caza de
la Chinchilla. Posteriormente, el SAG consolidd en el D.S. N°
133 de 1993, del Ministerio de Agricultura, la prohibicidn de
caza de todos los vertebrados terrestres del pais, entre las
cuales se incluye la Chinchilla. En 1996 fue publicada la Ley
Ne¢ 19.473, nueva Ley de Caza, cuyo Reglamento, D.S. N°5 de
1298, del Ministerio de Agricultura, fue wmedificado muy
recientemente mediante el D.S. N°65 publicado el 31 de Enero
de 2015. En ambos decretos, la Chinchilla lanigera ha sido
catalogada como una especie con densidades poblacionales
reducidas y “En Peligro de Extincién” . Adicicnalmente, en 1988,
CONAF publicd el “Libro Rojo de los Vertebrados Terrestres de
Chile” {Glade, A. Ed.}, en el cual un grupo de especialistas
propusieron que el estado de conservacidn de la Chinchilla era
“En Peligro”. Por lo tanto, la Chinchilla, entre las categorias
utilizadas por la Ley de Caza {(en peligro de extincion,
vulnerable, raro ¢ egcasamente conocido) sge ha mantenido, desde
la primera clasificacién realizada en el pais, comc especie
silvestre “en peligro de extincién”. Dicha Ley, en su articulo
segqundo letra k), define esta categoria come la de aquella
“egpecie de fauna silvestre expuesta a Ia amenaza de
desaparecer, a cortc o mediano plazo, del patrimonio fdunico
nacional” .

Vigésimo noveno. Que, de acuerdo a documentos del Ministerio

del Medio Ambiente (V. MMA (2011) Historia de la Clasificacion
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de Especies wsegun Estado de Conservacién), la entrada en
vigencia en 1994 de la Ley N° 19.300, en su articulo 37,
establecid la necesidad de contar con un procedimiento técnico
v oficial que permitiera analizar y clasificar a las especies
de fauna vy flora de acuerdo a su estadc de conservacidn, 1lo
gque significd un reconocimiento explicite a la necesidad de
formalizar y focalizar la preocupacién de la sociedad chilena
por las especies bioclégicas més amenazadas. Esto se concretd
mediante la dictacidn del Reglamento para la Clasificacidn de
Especies Silvestres, contenido en €l D.S. N° 75 de 2004, del
Ministerio Secretaria General de la Presidencia, que detalld
el procedimiento para la clasificacidn de las esgpecies de flora
vy fauna silvestres en categorias de conservacidén, Para asimilar
las categorias utilizadas en Chile con aguellas utilizadas
internacionalmente, mediante el articulo primero N° 45 de la
Ley N° 20.417 de 2010, se modificd el articulo 37 de la Ley N°
19.300, adoptandco las categorias de conservacidn acordadas por
la Unidn Internacional de Conservacidn de la Naturaleza (UICN),
a saber: Extinta, Extinta en Estado Silvestre, En Peligro
Critico de Extinecidn, En Peligro, Vulnerable, Casi Amenazada y
Preocupacidn Menor y Datos Insuficiente. Mediante el D.S5. N°
29 de 2011, del MMA, s=e actualizd el Reglamenteo para la
Clasificagidn de Especles Silvestres segin Estado de
Conservacidn, reforzando el procedimiento previamente disefiado
e incorporando el uso de nuevas categorias de conservacidn. EL
resultado de la aplicacidén del Reglamento de Clasificacidn de
Especies del MMA vya citado, ha catalogado la Chinchilla
lanigera como especie “En Peligro de Extincidén” (D.S. N° 52 de
2014 del MMA), debido a gue la extensidn de su presencia es
menor a 100 Km2 {criterio Bl) y se conoce de su presencia en
s6lo dos  localidades (criteric Bla). Dicha categoria
corresponde a la misma asignada anteriormente por el Libro Rojo
de los Vertebrados Terrestres de Chile (CONAF, 1988) y poxr el
Reglamento de la Ley de Caza.

Trigésimo. Por su parte, la Unidén Internacicnal de
Conservacidn de la Naturaleza, organizacidn mundial integrada
por organismos gubernamentales, no gubernamentales Yy
académicos, en su publicacidn conoccida como Lista Roja de

egpecies amenazadas (IUCN Red List), clasifica a la chinchilla
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en la categoria “En Peligro Critico de Extincidén” por la
dridstica declinacidén de su poblacidén, en las tres {ltimas
generaciones, estimada en un 90%. Seglin IUCN, esta especie ha
gsido reducida a una fraccidén de su distribucidn natural
original y esté& bajo continua presién debido a la caza ilegal
y la reduccidn de la calidad de su hdbitat. Adicionalmente, la
Convencién sobre el Comercic Internacional de Especles
Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres {(CITES}, de la cual
Chile es parte, en virtud de lo dispuesto en el D.S. N°141 de
1975 del Ministerio de Relaciones Exteriores, ha clasificado a
la chinchilla, desde 1977, como especie del Apéndice I gue
incluye a “todas las especies en peligro de extincidn gue son
o pueden ser afectadas por el comercio. El comercio de estas
especies debera estar sujeto a una reglamentacidn
particularmente estricta a fin de no poner en peligro aun mayor
su supervivencia y se autorizard solamente bajo circunstancias
excepcionales” (art II parrafo 1).

I.C.- El Sistema de Evaluacidén de Impacto Ambiental y las

medidas de compensacidn de biodiversidad

Trigésimo primero. Que, para referirse a las medidas de
compensacidn de biodiversidad en el ambito del Sistema de
Evaluacidén de Impacto Ambiental, se hace necesario citar las
digposiciones legales atingentes. Asi, la letra j) del articulo
segundo de la Ley N° 19.300, define la evaluacidn de impacto
ambiental como ‘el procedimiento, a cargo del Servicio de
Evaluacién Ambiental, que, en base a un Estudico o Declaracidn
de Impacto Ambiental, determina si el impacto ambiental de una
actividad o proyecto se ajusta a las normas vigenteés”. Por su
parte, un Estudic de Impacto Ambiental (EIA) segln la letra 1)
del mismo articuloc segunde es “el documento gue describe
pormenorizadamente las caracteristicas de wun proyecto o
actividad gue se pretenda llevar a cako o su modificacion. Debe
proporcionar antecedentes fundados para la prediccidn,
identificacidén interpretacidén de su Iimpacto ambiental y
describir la o lag acciones que ejecutara para impedir o
minimizar sus efectos significativamente adversos”.

Trigésimo segundo. Que, al referirse a los proyectos o
actividades susceptibles de causar impacto ambiental, en

cualguiera de sus fases, gue deberdn someterse al Sistema de
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Evaluacién de TImpacto Ambiental, la Ley N° 19.300 incluye en
la letra p) del articulo 10 la “Ejecucidén de obras, programas
o actividades en parques nacicnales, reservas nacionales,
monumentos naturales, reservas de regiones virgenes,
santuarios de la naturaleza, pargues marinos, reservas marinas
o en cualesquiera otras dreas colocadas bajo proteccidn
oficial, en los casos en gue la legisglacidn respectiva lo
permita”. A continuacidén, la misma Ley indica en su articulo
11, cuales son los efectos, caracteristicas © circunstancias
que si se generan o se presentan, a lo menos uno, en casc de
un proyecto o actividad de los enumerados en el articulo 10
precedente, requiere la elaboracidn de un Estudio de Impacto
Ambiental. Su letra d) indica la “Localizacidn en o prdéxima a
poblaciones, recursos y dreas protegidas, sitios prioritarios
para la conservacidén, humedales protegidos y glaciares,
susceptibles de ser afectados, asi como el valor ambiental del
territorio en que sge pretende emplazar”. Por su parte, el
ultimo inciso del articulo 16 de la misma Ley indica que “EI
Estudio de Impacto Ambiental serd aprobado si cumple con la
normativa de cardcter ambiental y, haciéndose cargo de los
efectos, caracteristicas o circunstancias establecidos en el
artfculo 11, propone medidas de mitigacién, compensacién o
reparacidn apropiadas. En caso contrario, serd rechazado”.

Trigésimo tercero. Que, a su vez, el articulo 22 de la citada
Ley N® 19.300, seflala que “los proyectos del sector piiblico se
someterdn al gistema de evaluacién de Iimpacto ambiental
establecido en el presente pdrrafo, y se sujetaran a las mismas
exigencias técnicas, requerimientos y criterios de cardcter
ambiental aplicables al sector privado”. El articulo 24 se
inicia indicando que “El procesc de evaluacidn concluird con
una resolucidn que califica ambientalmente el proyecte o
actividad [..] 81 la resolucidn es favorable, certificara que
e cumple con todos los requisitos ambientales aplicables,
incluyendo los eventuales trabajos de mitigacidn y restauracidn
[.]* para concluir en el UGltimo inciso que “El titular del
proyecto o actividad durante la fase de construccidén y
ejecucién del mismo, deberd someterse egtrictamente al
contenide de la resolucién de calificacién ambiental

respectiva’.
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Trigésimo cuaxrto, Que, por su parte, el Reglamento del
Sistema de Evaluacidén de Twpacto Ambiental, vigente a la época
de la evaluacidén del proyecto, D.S. N° 30 de 1997 del Ministerio
Secretaria General de la Presidencia, sefialaba en su articulo
9° gue: “E1 titular deberd presentar un Estudio de Impacto
aAmbiental i su proyecto o actividad sce localiza préximo a
poblacidn, recursos y dreas protegidas susceptibles de ser
afectadas”. Lo anterior, ha sido recogido en el actual
Reglamento, D.S. N°40, de 30 de octubre de 2012, del Ministerio
del Medio Ambiente, gque en su articulo 8¢ sefiala gque se
entenderd que se presenta el efecto, caracteristica o
circunstancia de la letra d) del articulo 11 de la Ley N°
19.300, cuando cualesquiera de los territorics citados Yse
encuentren en el drea de influencia del proyecto o actividad”.
El mismc precepte, en su inciso dguinto, establece una
definicién de area protegida - gque nc se encontraba en el D.S.
N° 30 a la épecoca de la evaluacidn ambiental del proyecto- en
los términos ya sefialados en el considerando decimocuarto de
egta sgsentencia. Por dltimo, el inciso novenc del citado
articule sefiala que “A objeto de evaluar si el proyecto o
actividad es susceptible de afectar recursos y dreas
protegidas, sitios prioritarics para la congervacidn,
humedales protegidos, glaciares o territorios con valor
ambiental, se considerard la extensidn, magnitud o duracidn de
la intervencién de sus partes, obras o acciones, asi como de
los impactos generados por el proyecto o actividad, teniendo
en especial consideracidén los objetos de proteccidn que se
pretenden resguardar”.

Trigésimo guinto. Que el Reglamento vigente a la época de la
evaluacién del proyecto de autos, esto es el ya citado D.S5. N°
30, seflalaba en su articule 12°, letra h) entre uno de los
contenidos minimos de un Estudio de Impactc Ambiental, la
presentacidén de “Un Plan de Medidas de Mitigacidn, Reparacion
y/c Compensacidén, que describird las medidas que se adoptarin
para eliminar o minimizar los efectos adversos del proyecto o
actividad y las acciones de reparacidn y/o compensacion que se
realizardn, cuando ello sea procedente. Para tal efecto, dicho
plan estard compuesto, cuando corresponda, por un plan de

medidas de mitigacidén, un plan de medidas de reparacidn y un
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plan de medidas de compensacidn, segtn lo establecido en el
Parrafo 1° del Titulo VI de este Reglamento”. Dicha disposicidn
ha sido recogida en el actual Reglamento en su articule 18
letra i) conforme al siguiente tenox: “Un Plan de Medidas de
Mitigacidn, Reparacién y Compensacidn gue describird vy
justificard las medidas gque se adoptaran para eliminar,
minimizar, reparar, restaurar o compensar los efectos
ambientales adversos del proyecto o actividad descritos en la
letra g) del presente articulo. El Plan deberd cumplir con lo
establecido en el Pdrrafo primero del Titulo VI de este
Reglamente”. A su vez, el articulo 100 del mencionado Titulo
VI del actual Reglamento sefiala que “Las medidas de
compensacidn tienen por finalidad producir o generar un efecto
positivo alternativo y equivalente a un efecto adverso
identificado, gque no sea posible mitigar o© reparar. Dichas
medidas incluirdn, entre otras, la sustitucién de los recursos
naturales o elementos del medic ambiente afectados por otros
de similares caracteristicas, clase, naturaleza, calidad y
funcion” .

Trigésimo sexto. Que en el contexto de la definicién del
alcance de las medidas de compensacidn, es pertinente
transcribir algunos parrafos de un documento reciente preparado
por el Servicio de Evaluacidén Ambiental el afic 2014, denominado
Guia para la Compensacidén de Biodiversidad en el SEIA. Segun
esta Guia, “la compensacidén de impactos ambientales es una
herramienta gue estd incorporada en el SEIA, cuando egtos no
sean pogibles de ser mitigados o reparados. Es decir, las
medidas de compensacidn se aplican solo a los impactos
regsiduales o remanentes luego que se han aplicado medidas para
mitigar (evitar, minimizar) o reparar los impactos. El sustento
de lo anterior en la regulacidn nacional se encuentra en el
articuleo 100 del Reglamento de SEIA, en el cual se indica gue

la compensacidén tiene como finalidad generar un efecto positivo

alterpativo y equivalente a un efecto adversc identificado

(destacado del autor) (referente a los efectos detallados en el
articule 11 de lIa Ley N° 19.300). Lo indicado expresa la
exigencia de generar un efecto positivo alternativo y al mismo
tiempo requiere gue tal efecto sea equivalente, lo gue implica

una pérdida neta cero. El mismo articulo del Reglamento seflala
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gue debe hacerse la sustitucidn de los recursos naturales o

elementos del medio ambiente afectados por otros de similares

caracteristicas, clase, naturalerza, calidad vy funcién

fdestacado del autor], 1los gque representan requigsiteos de
equivalencia [.J] Es decir, no solo sge reguiere gue los
elementos impactados y compensados pertenezcan al mismo nivel
de organizacidn, sino que sean ademds de similar naturaleza y
tengan similar funcidén, calidad y caracteristicas. En resumen,
la “compensacidn de biodiversidad apropiada” requiere de la
ejecucidén de acciones medibles que compensen los impactos
residuales de un proyecto sobre la biodiversidad (luego de
haber establecido medidas de mitigacién y reparacidn
apropiadas) gque apunten a producir un efecto pogitivo
alternativo y equivalente con la finalidad de obtener una
pérdida neta cero o, preferentemente, una ganancia neta de
biodiversidad” (SEA (2014), Gufa para la compensacidén de
Biodiversidad en el SEIA, pp. 16 vy 17). Por uUGltimo, *“la
compensacidn de biodiversidad apropiada (CBA) puede definirge
como la obtencidn de resultados medibles de conservacidn de
biodiversidad, y una pérdida neta cero de biodiversidad, la
cual postula 1la necesidad de una egquivalencia entre la
biodiversidad impactada por la implementacidén del proyecto y
la biodiversidad compensada” (SEA (2014) ya citade, p. 17).

Trigésimo séptimo. Que, de las consideraciones precedentesg,
se puede colegir, por lo tanto, que ne pudiéndose mitigar ni
reparar los efectos de un proyecto o actividad sobre el
territorio afectadeo, el Sistema de Evaluacidn de Impacto
Ambiental exige la aplicacién de medidas de compensacidén que,
tratdndose de efectos sobre la bicdiversidad, siguiendo el
concepto de “compensacidn de biodiversidad apropiada”, deberan
producir un efecto positivo, simulténeamente alternativeo vy
totalmente eguivalente, de forma tal gue se obtenga, a lo
menos, una pérdida neta de biodiversidad igual a cero, o
idealmente, una ganancia neta de biodiversidad. Este alcance
de la compensacidn, serd de vital importancia al momento de
determinar la concurrencia o no de las circunstancias
contenidas en las letras a) y h) del articulo 40 de la Ley

Orgéanica de la SMA.
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II.- En cuanto a las alegaciones del reclamante

IT.A.- La imposgibilidad de cumplimiento

Trigésimo octavo. Que la primera alegacidn del reclamante
dice relacidn con la solicitud de absolucidn de la infraccidn
sancicnada. Dicho argumento se fundamenta en que existiria
falta de responsabilidad por parte del MOP en el incumplimiento
de la medida de compensacién contenida en el Considerando N®°
5.1.3.7 letra £) apartado b) de la RCA N° 42 de 2002, ya que
se presentaria una “imposibilidad objetiva” de dar -a la fecha-
cumpiimiento a la citada medida de compensacidn,

Trigésimo noveno. Que el MOP fundamenta su ausencia de
responsabilidad en gque habria realizadc una serie de gestiones
ante distintos organismos pliblicos desde gue se aprobd la RCA,
lo que intenta respaldar con 19 documentos gue acompafia al
primer otrosi de la presentacidn de fojas 198. La intencidn y
los medios comprometidos para dar cumplimiento al deber que
establece la RCA, habria sido reconocido expresamente por 1la
SMA, quien en el numeral 24 de la Resolucién N° 330, de 30 de
junic de 2014, sefiald: “el proyecto enfrentd dificultades
objetivas para cumplir con la anexién de 100 hectdreas a la
Reserva Nacional, que contribuyeron a retrasar, hasta hoy su
cumplimiento”. Lo anterior -en opinidén del MOP- dejaria en
evidencia la  imposibilidad “objetiva” de cumplir lo
comprometido, entre otras razones, por las demoras e
indecisiones de las propias autoridades sectoriales
competentes en la materia, circunstancias absolutamente ajenas
al proceder de dicho Ministerio.

Cuadragésimo. Que, por su parte, la SMA seflala que los
antecedentes a los que hace referencia el reclamante fueron
considerados al wmomento de acoger parcialmente la reposicidn,
razdn por la que se rebajd de 1.858 a 440 UTA la multa impuesta.
Con todo, la SMA descartd gque dichos antecedentes sirvieran de
base para justificar el incumplimientoc pues, a pesar de las
dificultades, el MOP habria sido poco diligente en la ejecucidn
de su obligacién, siendo posible explicar a partir de sus
propias actuaciones los motivos que contribuyeron a impedir
que la medida se encontrara cumplida.

Cuadragésimo primero, Que, a juicio de este Tribunal, en el

Ambito administrativo sancionador se aplica el principioc de
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culpabilidad, lo gue se traduce en que sdlo podrd sancicnarse
al infractor gque ha actuado en forma dolosa o culposa. “Existe
consenso en nuestra doctrina y jurisprudencia respecto de la
aplicacion de este principio en materia de sanciones
administrativas, aun cuando no se indica la fuente o fundamento
de tal afirmacidn” (Cordero Quinzacara, Eduardeo (2014), Derecho
Administrativo Sancionador, Ed. Thomson Reuters, p. 251).
Cuadragésimo segundo. Que, de lo seflalado precedentemente y
de los antecedentes expuestos por las partes, lo que
corresponde determinar en este puntc, es si el incumplimiento
a lo dispuesto en la RCA es o no imputable al actuar negligente
del MOP, para lo cual sera necesario precisar si ha concurrido
la “imposibilidad objetiva” de cumplir alegada por el
reclamante y, de ser ello efectivo, si ésta tiene la entidad
suficiente para eximirlo de responsabilidad administrativa, lo
gque serd desarrollado en las siguientes consideraciones.
Cuadragésimo tercero. Que es un hechec de la causa, que el
MOP debia proporcionar -en el mediano plazo- 1los recursos
necesarios para anexar, a la Reserva Nacional Las Chinchillas,
una superficie de 100 hectareas, para lo que, dentro de 80 dias
posteriores a la notificacidn de la RCA, se obligd a presentar
un plan gue contemplara los plazos vy actividades que
desarrollaria con el objeto de adquirirlas.

Cuadragésimo cuarto. Que dicho plan fue anviado
oportunamente al Director Regional de CONAMA Regidn de
Coquimbo, con fecha 7 de junio de 2002, mediante Ord. N° 585
{fojas 44), donde el propio MOP establece que, luego de
consultar a la Unidad Juridica de la Direccidn de Vialidad,
con fecha 1 de febrero de 2002, se identificaron tres
alternativas: 1) incorporar tierras Efiscales previamente
visadas por CONAF, para lo cual se haria finalmente un convenio
con el Ministerio de Bienes Nacionales y CONAF; ii) realizar
un comodate con la comunidad duefia de terrenos en las dreas de
interés; y, i1ii} la expropiacidn de terrenos. En cuanto a los
plazos, el plan establece que el desarrollo de los
procedimientes de cada alternativa se harian a diciembre de
2002, no chstante la adicidén de terreno a la Reserva Nacional

Las Chinchillas “contempla un plazo posiblemente mayor, lo gque
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estard sujeto a la aprobacidn del programa de obras viales gque
haga el Ministerio de Hacienda”.

Cuadragésimo quinto. Que de acuerdo a lo sefialado en el
considerando precedente, la obligacidn gque recae sobre el MOP
es la anexidn de 100 hectéreas a la Reserva Nacional Las
Chinchillas -medida que fue propuesta por el mismo titular- vy
gue, para su cumplimiento, presentd un plan de su propia
elaboracidn, donde fue &l mismo guien propusco -previa consulta
a la unidad juridica correspondiente- las alternativas para
consumar la medida y un plazo para su cumplimiento.
Cuadragésimo sexto. Que en este contexto, y tal como se sefiald
en los considerandos cuadragésimo primero vy cuadragésimo
segundo de esta sentencia, si durante la implementacidn de la
medida =e presentarcn inconvenientes gue han impedido su
cumplimiento hasta el dia de hoy -seglin lo asevera el
reclamante-, la (Onica forma gue tendria éste de eximirse de su
respongabilidad, es que ese incumplimiento no sea imputable a
su falta de diligencia. Ello, se traduce en poder confirmar
que dichos inconvenientes hayan sido totalmente imprevistos al
momento en que el MOP propuso la medida y el correspondiente
plan de desarrolle de actividades para cumplirla.
Cuadragésimo séptimo. Que, a la luz de los antecedentes de
la presente reclamacidn, es un hecho de la causa que fue el
propio MOP quien propusco tres alternativas para la anexidn de
100 hectdreas a la Reserva Nacional Las Chinchillas, de acuerdo
a lo consignado en el “Plan para la obtencidn de 100 hds. para
ampliar la Reserva Nacional Las Chinchillas”. De lo anterior,
se puede afirmar que para aceptar el argumento de la
reclamante, la “impogibilidad cbjetiva” de cumplimiento gue
alega -ademds de la entidad suficiente y su imprevisibilidad-
gse debid presentar respectc de las tres alternativas
propuestas, lo que ya parece poco probable, considerando gue,
de acuerdo a los términos en gue fueron propuestas, otorgaban
un amplio margen de opciones para su implementacién.
Cuadragésimo octavo. Que gobre la primera opcidn planteada
por el MOP -incorporacldn de tierras fiscales a través del
Ministerio de Bieneg Nacionales- llama la atencidn del Tribunal
que entre los maltiples documentos que el reclamante acompafié

en autosg, no se encuentre referencia alguna a las eventuales
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gestiones que se pudieron haber realizado entre el MOP y el
Ministerio de Bienes Nacionales, a pesar que el entonces Fiscal
Jorge Norambuena, mediante Ord. N° 1.086, de 22 de abril de
2004, la sefialé como “la f{nica alternativa viable”., Esta
situacidén, permite concluir que no se habrian realizado dichas
gestiones y por lo tanto no se puede constatar -a este respecto-
un actuar diligente del MOP.

Cuadragésimo noveno. Que en relacidén a la segunda de las
opciones propuestas por el MOP -comodato con la comunidad- las
dificultades a las dque alude el MOP, y que en su opinién
debiesen considerarse una eximente de responsabilidad, fueron
comunicadas —-entre otros- mediante Ord. N° 4.681, del Director
Nacional de Vialidad al Director Regional de CONAF Coquimbo,
de 25 de marzo de 2004 (fojas 64 y siguientes), sefialando: “[..J
el MOP ha buscado todas las alternativas posibles para la
compra de terrenos, siendo la Hacienda Illapel y en particular
un terreno en la gquebrada Curicd, lo Gnico autorizade a la
fecha por la CONAF. Son duefios de dicho terreno 122 personas,
de los cuales 42 han fallecido, dejandco cada una; sucesidn de
10 personas en promedio. Todas ellas debiesen autorizar la
venta o comodato. Asi mismo, (sic) es necesario tramitar las
posesiones efectivas que no se encuentran regularizadas. Todo
elloc podria durar a lo menos un afio y medio. A lo anterior se
suma el hecho que se ha generado especulacidn respecto del
precio de los terrenos, resultando en que, cada vez gue se han
iniciado negociaciones, se ha subido el precic de venta. Cabe
seflalar que antes de cerrar el contrato de construccidn, se
disponia de a lo menos 25 millones para la compra, lo gque no
fue posible lograr. Frente a la imposibilidad a la fecha de
concretar dichas negociaciones y a la importancia que le da el
MOP al cumplimiento de la Resclucidn, hemos emprendido nuevas
acciones y hemos realizado una consulta formal a la Fiscalia
del MOP para conocer las posibilidades de accidn que existen”.
Quincuagésimo. Que, en Ord. N° 684, del Director General de
Obras PGblicas al Director Regional de CONAMA de Coguimbo, de
1° de julio de 2005, que rola a f£s. 74 y siguientes, aquél
gsefiala: “Teniendo en vista las diversas dificultades gue se
han presentado para dar cumplimiento a esta exigencia y siendo

éstas de conocimiento de CONAMA y CONAF IV Regidn, se han
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sostenido, conversaciones con esta Ultima, para que en forma
conjunta y coordinada, se determinen los mecanismos mas
efectivos para la materializacién de dicha medida. En este
contexto, se han desarrollado diversas gestiones tendientes a
la anexidén de terrenos de las comunidades aledafas a la
Reserva, sin que hasta la fecha, sin embargo, se haya podido
establecer un acuerdo formal con ellas. Esperamos gue esgtas
gestiones concluyan exitosamente, a objeto de comunicar
oficialmente un cronograma de actividades destinadas al
cumplimiento de esta exigencia“.

Quincuagésime primero. Que, por lo tanto, en relacidén a la
segunda alternativa propuesta por el MOP, si bien de acuerdo a
los antecedentes acompafiados se trata de dificultades que
“objetivamente” se presentaron, ellas se refieren a hechos
propios de las tratativas preliminares que concurren
frecuentemente en las negociaciones de adquisicidn de terrenos,
come son los problemas de sucesidn y especulacidn de precios.
Se trata, por lo tanto, de hechos absclutamente previsibles y
que debieron ser considerados por el MOP al momento de proponer
las altermativas correspondientes a la implementacién de 1la
medida de compensacidn establecida en la RCA, lo que descarta
gu actuar diligente.

Quincuagésimo segundo. Que, con todo, donde se hace
abgsolutamente manifiesto que el incumplimiento de la medida se
ha prcducido por el negligente actuar del MOP, es en la anexién
de las 100 hectdreas utilizando la tercera modalidad propuesta,
esto es, la expropiacidn. En efecto, al analizar por qué no se
implementd la anexidn a través de la expropiacién de terrenocs,
se advierte -del tenor de los documentos acompafiados en la
reclamacidén- que ello se debid Gnica y exclusivamente a que el
MOP ha mantenido, en la {iltima década, posturas contradictorias
en relacidén a este tema. Asi, en el Ord. N° 1.086, de 22 de
abril de 2004, enviado por el Sr. Jorge Norambuena Hernandez,
Fiscal del MOP al Jefe de Unidad de Desarrollo Territorial D.V.
se afirma que: “Dentro de la esfera de competencia del MOP, no
existen facultades relacionadas con la conservacicn de la fauna
silvestre, ni en general, con la adquisicién de bienes raices
para materias diversas de la construccidén de obras ptblicas.

Es decir, no estd permitido expropiar, comprar ni arrendar con
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0 sin compromisc de compra, bienes raices para ser anexados a
una Reserva Nacional. Asimismo, no existe la facultad de
traspasar recursos a la CONAF, para gue esta institucidn
efectie las gestiones necesarias para anexar los terrenos a la
Reserva. La tinica alternativa viable, es la alternativa B, es
decir, gque el Ministerio de Bienes Nacionales, tLtraspase o
destine terrenos fiscales a la CONAF, para los fines en
cuestién” (fs. 69). En el mismo sentide se pronuncid la Sra.
Cristina Manterola (apo, Fiscal (8} del MOP en Ord. N° 2693,
de 26 de julio de 2012, dirigido al Director General de Obras
Piblicas, en el que reitera que: “[.] no existen facultades
relacionadas con la conservacidén de la fauna silvestre, ni estd
permitido expropiar, comprar ni arrendar con o sin compromisc
de compra, bienes rafceg para anexarlos a una Reserva Nacional.
El procesoc expropiatorio regulado por el D.L. 2.186 de 1878 se

refiere, también de acuerdo a nuestra ley orgdnica, a los

terrenos necesarios para ejecucién de obras piiblicas” (fs.
107) .
Quincuagésimo tercero. Que, por su parte, el Sr. Rodrigc

Rieloff Fuentes, Fiscal Nacicnal (38) del MOP, mediante Ord. N°
2.810, de 12 de julic de 2013, dirigido al Director Nacional
de Vialidad, se pronuncid en sentido contrario, admitiende la
facultad para expropiar. En efecto, en dicho documento sefialéd:
“Las medidas ambientales establecidas en las resoluciones de
calificacién ambiental (RCA) responden a obligaciones legales
establecidas en el acto administrativo terminal del
procedimiento de evaluacidén ambiental otorgados por Ila
autoridad competente, en orden a autorizar la construccidn,
operacién, y cierre y/o abandono de los proyectos de
infraestructura piblica gue desarrolla este Ministerio, en
cumplimiento de la Ley N° 19.300. En consecuencia, el MOP a

efectos de ejercer las facultades legales establecidas en el

D.F.L., N° 850/1997 debe necesariamente someter a evaluacidn

ambiental sus proyvectos de infraestructura piblica, en los

casog que corresponda, quedando obligade a cumplir con las

medidas ambientales establecidas en las respectivas RCAs.

(destacado del autor). En casc contrarioc, el MOP se expone a
ser sancionado por la Autoridad Ambiental. En razdn de lo

expuesto, esta Figcalia considera que constituyen una
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obligacidén para el MOP el cumplimiento de todas las medidas
ambientales (medidas de mitigacidén, compensacidn o reparacidn)
que se establezcan en una RCA. Con respecto a la procedencia
de expropiar los terrenos necesarios a fin de dar cumplimiento
a la medida de compensacidn ambiental, cabe hacer presente que
las disposiciones pertinentes contenidas en el D.F.L. N° 850

de 1997, gse refieren a las ‘“expropiaciones necesarias”

(destacado del autor) para la ejecucién o construccidn de las
obras; debiendo entender por tales, todas las gue se consideren
indispensables para poder llevarlas a cabo. Dado el cardacter
obligatorio de las medidas ambientales consideradas en una RCA,
que en la especie consideran la anexidén de una zona de 100
hectdreas a la Reserva Nacional “Las Chinchillas”, cabe
concluir que dichos terrenos resultan necesarios para que la
ejecucién de la obra piblica en cuestidn, se lleve a cabo
conforme a Derecho, resultando procedente su expropiacidn.
Finalmente, en cuanto a la pertinencia de gque el MOP compre O
expropie terrenos con el objeto de cumplir con otras
obligaciones establecidas por medio de una RCA, asi como en
planes de manejo forestal, cabe seflalar que gu procedencia debe
ser analizada caso a caso, con especial atencién a las medidas
ambientales impuestas, las gue no necesariamente implican la
adgquisicién de bilenes raices para poder llevarlas a cabo. En
caso de que resulte “necesaria” (destacado del autor) la
adquisicién de terrenos para dar cumplimiento a 1as
obligaciones impuestas por la autoridad ambiental, 2 fin de
poder ejecutar o construir una obra determinada, resulta
procedente su compra © expropiacidn en la forma prescrita en
la normativa vigente. Se deja sin efecto, tedo otro
pronunciamiento en contrario gue haya emanado de esta Fiscalia”
(£s. 122).

Quincuagésimo cuarto. Que de acuerdo a lo gseflalado
precedentemente, forzoso es concluir que el retraso en el
cumplimiento de la medida de compensacidn -en lo que se refiere
a la tercera modalidad ofrecida por el MOP- se debe Unica y
exclusivamente a su responsabilidad. Ello, debidc a que fue el
propio MOP quien -previa consulta a la unidad Jjuridica
correspondiente- propusce la medida en junio de 2002,

considerando que tenia las facultades para expropiar. 8i dos
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afios después de presentado el plan de cumplimientc, el MOP
descarta esta modalidad por considerar gue: “Dentro de la
esfera de competencia del MOP, no existen facultades
relacionadas con la conservacidén de la fauna silvestre, ni en
general, con la adgquisicién de bienes raices para materias
diversas de la construccidn de obras publicas”, no puede luego
alegar “imposibilidad objetiva” de cumplimiento como una
eximente de responsabilidad, por cuanto se trata de una falta
de acucicsidad del propio Ministerio en determinar si contaba
o no con las facultades para elle, falta de previsién de la
que no puede beneficiarse.

Quincuagésimo gquinto. Que se suma a lo anterior, el hecho
gque, casi diez afios después, en junio de 2013, el MOP modificd
sustancialmente la posicidn juridica gne mantuvo desde el afio
2004, en relacidbn a la alternativa de exXpropiacidn. De esta
manera, ge confirma gque el incumplimiento de la medida
contenida en la RCA se ha debide a una falta de diligencia por
parte del MOP. En las actuales condicicnes y de acuerdo al
pronunciamiento emitidc por su Fiscal Nacional (8), la medida
se puede cumplir implementandc la tercera modalidad propuesta
el afio 2002, no pudiendo, por esta razdn, alegarse hoy
vimpogikilidad objetiva” para cumplir.

Quincuagésimo sexto, Que, de acuerdo a lo sefialado en los
considerandos precedentesg, este Tribunal concluye gue no existe
ilegalidad por parte de la SMA, al imputar al MOP el
incumplimiento a la medida de compensacidn contenida en la RCA.
Es evidente que las clrcunstancias alegadas por el MOP como
posibles causales eximentes de responsabilidad administrativa
no son tales. Se trata de circunstancias gue efectivamente
acaecieron, y de ahi su caricter de objetivas, pero que en
ningin caso pueden excluir la negligencia con que actud el
titular del proyecto.

Quincuagésimo séptimo. Que, poxr Ultimo, la SMA si considerd
las circunstancias alegadag por el MOP en 1la resolucidn
impugnada, a saber: “25° Junto con lo anterior, el modo en que
se encuentra redactada la medida de compensacién en la RCA N°
42/2002, pone un &nfasis especial en los medios necesarios para
alcanzar la anexién de las 100 hectdreas. Esta circunstancia

impide gue, en presencia de gestiones realizadas para tal
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efecto faun cuando no resultaron ser las adecuadas), el
incumplimiento de la medida pueda ser calificado como grave,
pues existié en el titular una dispogicidn real, aungue poco
diligente, para llevarla a cabe”. Lo anterior, fue comnsiderado
por la autoridad para recalificar la sancidén de grave a leve
vy, como consecuencia de ello, rebajar en casi un 75% la multa

originalmente impuesta.

IT1.B.- Sobre la aplicacidn de las circunstancias del articulo

40 de la Ley Orgénica de la SMA

Quincuagésimo octavo. Que, la parte reclamante alega que la
importancia del dafio causado o del peligro ocasionado -
circunstancia contenida en la letra a) del articulo 40 de la
Ley Organica de la SMA- ha sido impuesta incorrectamente, pues
una medida de compensacién en el contexto de la evaluacidn de
impacto ambiental no tiene por finalidad evitar o minimizar
riesgos ambientales, sino que generar un efecto positivo y
alternativo. En consecuencia “su ausencia sélo provocard que
dicho efectoe no se presente, lo cual en ningin caso puede
congiderarse como un peligro o dafio ambiental”. A lo anterior,
se suma que la resolucidn impugnada no seflala en qué consiste
el supuesto dafio o peligro ambiental derivado de la falta de
cumplimiento de la medida de compensacidén -careciendo de l1a
debida fundamentacidén- y gue, en todo caso, ne se ha puesto en
peligro la especie Chinchilla lanigerd, como afirma la
resolucidn recurrida.

Quincuagésimoc noveno. oue los mismos argumentos sefialados
precedentemente (efectos  positivos de la wedida de
compensacidén) son utilizados por el reclamante para impugnar
la imposicidén del “detrimento o vulneracidn de un drea
silvestre protegida por el Estado”, como circunstancia para
determinar 1la sancidén especifica, segln lo dispuesto en el
literal h) del articulo 4¢ de la Ley Organica de la BSMA.
Respecto de lo anterior, agrega que no es posible establecer
que la Reserva Nacional Las Chinchillas haya sido perjudicada
o vulnerada, atendido especialmente a que la CONAF -que es el
drgano sectorial competente- en ningln casc ha estimado gue

exista un detrimento o vulneracidén del &rea protegida, y ha
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participado activamente en el proceso de determinacidn de la
zona que debe anexarse a la Reserva Nacional.

Sexagésimo. Que, por su parte la SMA sefiala, respecto de la
circunstancia de la letra a) del articulo 40, gue las medidas
de compensacidn son de Ultima ratio, estructurandose scbre la
base de un impacto ambiental de gran entidad -que es imposible
mitigar y reparar- y que es justamente el gque la medida busca
corregir mediante efectos positivos alternativos, a tal punto
gue la autorizacidn del proyecto se Jjustifica porgue se
compensaran dichos efectos. Asimismo, sostiene gue la idoneidad
de una medida de compensacidén para equilibrar los efectos
negativos de un proyecto, generando efectos positivos
alternatives, se determina ex ante, durante el proceso de
evaluacidén ambiental. Por esta misma razdn la SMA noc ha
seflalado en gué consiste el supuesto dafio o peligro ambiental
derivado de la falta de cumplimiento de la medida de
compensacidén, ni cémo se ha puesto en peligre la especie
Chinchilla lanigera, por cuanto no corresponde efectuar
nuevamente un andlisis de su importancia, ni de la relacidn de
causalidad entre ésta y los peligros que se gquieren evitar.
Por esta misma razdén, la SMA considera que la importancia del
peligro ge acredita por el tipo de efectos que se pretendian
evitar y por la afectacidn de una especie calificada “en
peligro de extincidn”.

Sexagésimo primero. Que respecto a la circunstancia de la letra
h) del articulo 40, la SMA seflala gue concurren los dos
requisitos para imponer dicho criterio, gue son: i) que se
trate de un Area Protegida y 1i) que haya detrimento o
vulneracidn de la misma. En efecto, indica gue la “Reserva
Nacional Las Chinchillas” es un Area Protegida del Estado
creada por D.S. N° 153, de 30 de noviembre de 1983, del
Ministerio de Agricultura, cuyo objetivo central es la
proteccién de la especle en peligro de extincién Chinchilla
lanigera. En cuanto al defrimento, el incumplimiento de la
medida de compensacidén por parte del MOP, durante méds de 12
afios, no admite duda alguna que ha afectado los objetivos
fundamentales de dicha Reserva.

Sexagésimo segundo. Que, sobre base de los antecedentes vy

argqumentos expuestos en las consideraciones precedentes, este
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Tribunal se pronunciard a continuacidén scbre la aplicacidén por
parte de la SMA, de las circunstancias contenidas en las letras
a) v h) del articule 40 de su Ley Orgénica.

Sexagésimo tercero. Que, en lo gue respecta a la imposicidn de
la circunstancia contemplada en la letra a) del articulo 40 de
la Ley Orgénica de la SMA, corresponde precisar que de acuerdo
a lo sefialado en la resolucién impugnada, lo que se considerd
como criterio para determinar el monto de la sancidn fue la
hipdtesis de peligro y no la de dafio, a saber: “31°¢ [.]Por su
parte, la importancia de dicho peligro se encuentra acreditada
por el tipo de efectos que se pretendian evitar, asi como por
la afectacidén de una especie catalogada como ‘En Peligro [de
extincién] *”. Por lo tanto, lo gue corresponderd determinar,
es si el incumplimiento de la medida de compensacidén genera
peligro al hédbitat de la Chinchilla lanigera, y de ser esto
asi, que se encuentre debidamente fundado en la resolucidn.
Sexagésimo cuarto. Que en este contexto, este Tribunal, en los
considerandos vigesimoséptimo y siguientes, se ha referido
detalladamente sobre la clasificacidn de la chinchilla como
especie “en peligro de extincidén”, tanto por la legislacidn
chilena (Ley de Caza y Reglamento de Clasificacidn de Especies)
como por la internacional (Convencidn CITES), y por la Lista
Roja de especlesg amenazadas de la UICN.

Sexagésimo quinto. Que, por otra parte, los impactos
negativos que generan los proyectos de infraestructura para la
fauna silvestre pueden ser clasificados en tres tipos: (i)
fragmentacién de hdbitat y poblaciones; (ii) pérdida parcial o
total de poblaciones por accidén directa de las obras o
modificacidn severa del habitat; y; (iii) cambios del ambiente
bidtico y abidtico, modificando los parametros de reproduccidn
y sobrevivencia (V. SAG, Divisidn de Proteccidn de los Recursos
Naturales Renovables (2004) Medidas de mitigacidn de impactos
ambientales en fauna silvestre).

Sexagésimo sexto. Que “Existe creciente evidencia sobre los
efaectos de los caminos y el trdfico en la reduccidn de las
poblacicnes de muchas especies mediante los siguientes
mecanismos: (i) aumentande la mortalidad directamente por
colisiones y atropellos, lo cual a su vez genera rutas menos

seguras, (ii) disminuyendo la cantidad y calidad del habitat,
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v; (iii) fragmentando las poblaciones en sub-poblaciones mas
pequefilas, las cuales son mds vulnerables a la extincidn”
(Rytwinski, T. & Fahrig L., 2015.The impacts of roads and
traffic on terrestrial animal populations. In: Handbook of Road
Ecology. Van Der Ree, Smith & Grilo (REds). Wiley And Sons
[traduccidn propial). Por otra parte, en relacién a la
fragmentacién del hdbitat, éste “es uno de los mayores impactos
de la infraestructura de transporte en los espacios naturales,
gue incluyen la amenaza visual y la perturbacidén directa por
ruido y polucidén, los cuales actdan sinérgicamente para reducir
la habitabilidad para la vida silvestre de las dreas adyacentes
a las vias. Ademas, el efecto barrera de la infraestructura
vial contribuye a la fragmentacion del hdbitat, limitando el
movimiento de los animales, lo cual resulta en aislamiento y
extincidn de especies  vulnerables. Esta pérdida de
piodiversidad, redunda en una devaluacidn del paisaje y la
naturaleza para la recreacidn humana, gJue puede constituir un
importante factor econdémico negativo” (Damarad, T. and Bekker,
¢.J., 2003, Habitat Fragmentation due to Transportation
Infrastructure: Findings of the COST Action 341. Office for
official publications of the Eurcpean Communities, Luxembourg
[traduccién propial). Ademas, “la fragmentacidn de hdbitat
puede dividir una poblacién en dos © mds subpoblaciones de
menor tamafio, restringidas a pegquefias dreas. Estas pequeilas
poblaciones estdn mis sujetas a depresidn genética por
autocruzamiente, deriva genética y otros problemas asociados
con el tamafio poblacional pequefio” (SAG (2004), pP.6.

Sexagésimo séptimo. Que, en el caso de autos, la afectacidn al
habitat de la Chinchilla, se origina en la transformacidén -
mientras cruza por el medio la Reserva Nacional Las
Chinchillas- de un “camino de muy bajo estdndar, prdcticamente
una huella en ciertos tramos, con una plataforma de ancho
irregular gque en varlos sectores solo permite el paso de un
vehiculo” {Consorcic Dusan Dujisin Quiroz - Asistecsa
Ltda, (2000) ,EIA Proyecto Mejoramiento y Construccidén Ruta D-
705, p.14) “en una ruta pavimentada de dos pistas para una
velocidad de disefio de 70 km/hora y con una faja general
promedic de cuarenta metros de ancho de expropiaciones” (RCA

N° 42 de 22 de febrero de 2002, p. 4 Y ss8).
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Sexagésimo octavo. Que, en gintesis, de 1o gefialado
extensamente en los considerandos del acdpite primero de esta
sentencia, desde el punto de vista de su integridad funcicnal
y el objetivo de conservacién de la Reserva Nacional Las
Chinchillas, se colige que la existencia y/o ampliacidén de la
ruta D-705 constituye una causa relevante del aumentc de la
Eragmentacidn del hdabitat y, por lo tanto, de la declinacidn
de las poblaciones de la especie Chinchilla lanigera, que el
Estado de Chile ha reconocido oficialmente en Peligro de
Extincidn y parte de cuyo hidbitat decidid proteger en 1983,
Sexagésimo noveno. Que justamente para compensar esta
gsituacién, el titular del proyecto propusc, vy luego quedd
establecido en la RCA como medida de compensacién -en el afio
2002-, anexar 100 hectéreas a 1la Reserva Nacicnal Las
Chinchillas. Posteriormente propuse tres alternativas para
cumplir con esa medida, habiendo transcurrido mids de trece afios
sin que ésta se encuentre cumplida.

Septuagésgimo. Que de acuerdo a lo sefialado en los
considerandos precedentes, guedan claras las dificiles
circunstancias en las que ge encuentra la Chinchilla lanigera
y la relevancia gque, en esta especial condicién, adopta el
cumplimiento oportunc de la medida de compensacidn. En efecto,
se trata de una especie amenazada que ha sido declarada en
*peligro de extincidén” por nuestra normativa y en “peligro
critico de extincién’ por la IUCN, que es ademds endémica de
la Regién de Coquimbo y de Chile, siendoc la Resgerva Nacional
Las Chinchillas el Gnico sitic en el mundo donde se la protege
en su hdbitat silvestre. A lo anterior, se debe sumar que la
construccidn de la carretera produce fragmentacién del hébitat
de la especie, con sus consecuentes efectos negativos que deben
ser minimizados al maximo ante la especial situacidn de
vulnerabilidad que la afecta. De esto se deriva la importancia
de la anexidén de las 100 hectlreas a la Reserva Naciomnal
comprometida el afio 2002 por el MOP, pues mientras esta no se
concrete, evidentemente se estd poniendo en peligro el habitat
de la Chinchilla.

Septuagésimo primero. Que, en este contexto, la alegacidn
del reclamante en cuantco a que el incumplimiento de la medida

de compensacién “en el contexto de la evaluacién de impacto
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ambiental no tiene por finalidad evitar o minimizar riesgos
ambientales”, sino generar un efecto positivo y alterxnative,
de forma tal que “su ausencia sdélo provocard gque dicho efecto
ne se presente, lo cual en ningin caso puede considerarse como
un peligro o dafic ambiental”, es un argumentc que resulta
francamente insostenible, que sdlo podria explicarse ya sea
por un abgcluto desconcocimiento de la fundamentacidédn y alcance
del Sistema de Evaluacidn de Impactc Ambiental, la falta de
comprensién de los objetivos de las medidas de compensacidn
incluidas en dicho sistema o por un intento de restar seriedad
a la critica situacién de una especie de fauna amenazada,
endémica de Chile, restringida a un porcentaje infimo del
habitat o territorioc en que se desarrolld originalmente y a
muy pocos pasos de su extincidn definitiva.

Septuagésimo segundo. Que lo anterior queda ejemplificado
de manera nitida al considerar la inadecuada interpretacidn de
la importancia para el pais, para su patrimonio natural y
especificamente para la Reserva Naciocnal Las Chinchillas, gque
hizo el MOP de la medida de compensacidn, cuando por medio del
Ordinaric N¢ 1.114, de 17 de octubre de 2008, la Sra. Sonia
Tschorne B., Directora General de QObras Plblicas, propusc al
Director de CONAMA, Regidén de Cogquimbo, reemplazar la medida
de compensacidn de la siguiente forma: “Se propone reemplazar
5.1.3.7, ) Medidas adicionales b): Atendiendo el impedimento
del Titular de adquirir las 100 hectdreas, y con la finalidad
de dar cumplimiento al objetivo de compensacidn de esta medida,
el Titular se compromete a implementar las siguientes acciones
equivalentes, dentro del &mbito de su competencia: 1.-
Reforzamiento de Seflalizacidn, con la colcocacidén de 6 nuevas
seflales informativas; 2.- Reductores de Velocidad, y 3.-
Colocacidén de un nuevo Atravieso de fauna, ducto o cajdn”.
Septuagésimo tercero. Que de acuerdo a lo sefialado en los
considerandos precedentes, la afirmacidn del reclamante en
cuantoc a gue el establecimiento de una medida de compensacidn
*‘no tiene por finalidad evitar o minimizar riesgos
ambientales”, sino generar un efecto positivo y altermativo, vy
en consecuencia “su ausencia sdlo provocard que dicho efecto
no se presente”, seri desestimada. Elle, por cuante el no

cumplimiento de una medida de compensacidn genera pérdida de
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biodiversidad, por el sdlo hecho de incumplirla. Si a eso se
suma que la medida no se ha cumplide desde el afio 2002, sin
duda se puede colegir gque esga pérdida se ha ido consoclidando v
acumulando a través del tiempo, lo gue a todas luces reviste
una seria afectacidn al habitat y por ende, a la especie
Chinchilla lanigera.

Septuagésimo cuarto. Que todo lo sefialado por este Tribunal
en relacidn a la circunstancia de la letra a) del articuleo 40
de la Ley Oxgadnica de la BSMA, degarrollado en lasg
consideraciones precedentes, se debe tener presente también
para rechazar la alegacidén que el reclamante hace respecto a
la concurrencia de la circunstancia contenida en la letra h)
del mismo articulo 40, esto es, “el detrimento o vulneracidn
de un &rea silvestre protegida por el Estadce”. Ello, debido a
que considerando las circunstancias especiales en la que se
encuentra el hdbitat de la Chinchilla lanigera y el lapso de
tiempo sin que la medida de compensacién se haya cumplido -13
aflcs-, ha ocasiecnado a lo menos un peligro a la especie, y
consecuencialmente, un detrimento o wulneracién de un Area
Protegida como es la Reserva las Chinchillas, pues hasta el
dia de hoy no se han compensado los impactos sobre los objetivos
de la reserva que se quisieron compensar.

Septuagésimo gquinto. Que respecto a la falta de
fundamentacidén alegada por el reclamante en la impeosicidn de
las circunstancias contenidas en la letra a) y h) de la Ley
Organica de la SMA, -a las gque este Tribunal se ha referido en
las congideraciones precedentes~ se puede seflalar que de la
sola lectura de los considerandos 28°¢, 29°, 30°¢, 319, 32°, 47¢°
vy 48°, todos ellos de la Resolucidn 330, de 30 de junioc de
2014, este Tribunal estima que la resolucién de la SMA cuenta
con la debida fundamentacidn, pues la argumentacidn gue
justifica por qué decidid imponer las citadas circunstancias
corresponde a la descrita en los considerandos ya sefialados.
Septuagésimo sexto. Que sin perjuicio de lo que se resolveri,
este Tribunal debe hacer presente que el articulc 36 de la Ley
Organica de la SMA, dentro de los criterios para determinar la
gravedad de la infraccidn seflala: "“[.12. Son infracciones
graves, los hechos, actos u omisiones que contravengan las

disposiciones pertinentes y que, alternativamente: [.] e)
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Incumplan gravemente las medidag para eliminar o minimizar los
efectos adversos de un proyecto o actividad, de acuerdo a lo
previsto en la respectiva Resolucidén de Calificacidn
Ambiental”.
Septuagésimo séptimo, Que la Regolucidn Exenta N° 1.444, de
16 de diciembre de 2013, gue sancionaba al MOP con una multa
de 1.858 UTA, consideraba gue el incumplimiento de la medida
de compensacidn objetc de esta reclamacidn era de caracter
grave, por cuante se trataba de una infraccidn que cumplia con
el criterio contenide en el citado articulo 36.
Septuagésimo octavo. Cue el Superintendente, decidid -al
acoger parcialmente la reposicidén presentada por el MOP en
contra de la Resolucidn Exenta N° 1.444- vrecalificar 1a
infraccidén de grave a leve conforme al siguiente argumento:
“"25° Junto con lo anterior, el modo en gue se ehcuentra
redactada la medida de compensacidén en la RCA N° 42/2002, pone
énfasis especial en los medios necegarios para alcanzar la
anexidn de las 100 hectdreas. Esta circunstancia impide que,
en presencia de gestiones realizadas para tal efecto (aun
cuando no resultaron ser las adecuadas), el incumplimiento de
la medida pueda ser calificado como grave, pues existié en el
titular una disposicidn real, aunque poco diligente, para
1levarla a cabo. 26° En virtud de Ico anterior, este
Superintendente estima que los antecedentes aportados por el
titular en su recurse de reposicidén impiden tener por
demogtrado que la medida se haya incumplido gravemente, por lo
gue se procederd, en la parte resolutiva del presente acto, a
recalificar la infraccidn”.
Septuagésimo noveno. Que, de acuerdo a lo seflalado en los
numerales 25° v 26° reproducidos en el considerando anterior,
se desprende que el Superintendente asocia la “gravedad” del
incumplimiento al nivel de diligencia demostrado por el titular
del proyecto, es decir, vincula el concepto de gravedad al
reproche subjetivo del infracter y no a la entidad del
incumplimiento propiamente tal.
Octogésimo. Que -a Jjuicio de este Tribunal- el criterio
contenideo en el articulo 36 N° 2 letra e} de la Ley Orgénica
de la SMA, se relaciona especificamente con el incumplimiento

objetivo de 1la medida, y no con el grado de intencionalidad
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con gue el infractor la incumplid. En efecto, el incumplimiento
de una wmedida es perxfectamente graduable, pues se pueden
presentar casos en que su entidad varie, por ejeumplo, porque
no afectd su finalidad de eliminar, minimizar ¢ compensar los
efectos adverscg de un proyecto, o porque afectandose su
finalidad, agsta no fue de relevancia, todo ello con
independencia del grado de diligencia con que haya actuado el
titular del proyecto.

Octogésimo primero. Que el incumplimiento total de la medida
de compensacidn contenida en la RCA N° 42 de 2002, por mas de
trece afics, ha exacerbadc el peligro al hadbitat de una especie
endémica ya seriamente amenazada, consistente en la (inica Area
Protegida en el pais gue salvaguarda esta especie, generando
una pérdida de biodiversidad gue se ha ido consclidando
conforme pasa el tiempo s2in que dicha medida se concrete. Lo
anterior, no puede sino ser considerado un “incumplimiento
grave”, de acuerdo a lo preceptuado en el articulo 36 N° 2
letra e) de la Ley Orgdnica de la SMA. Cualquier conclusidn
distinta, a 1a 1luz de los antecedentes de la presente
reclamacidn, es realmente insostenible.

Octogésimo segundo. Que el argumento por el cual el
Superintendente recalificd la infraccidén y que dice relacidn
con la “disposicidn real, aungue poco diligente” del titular
del proyecto para llevar a cabo 1la medida, debid ser
considerado como criteric para determinar la sancién
especifica, conforme al articulo 40 letra d) o i} de la Ley
Organica de la SMA, pero en ningln casoco debid utilizarse para
determinar la aplicacién del criterio contenido en el articulo
36 N° 2 letra e) de la Ley Organica de la SMA.

Octogésimo tercero. Que, sin perjuicio gue este Tribunal no se
pronunciard sobre esta materia por no haber sido alegada por
las partes, de acuerdo a lo geflalado en las consideraciones
precedentes, hace presente que la recalificacidn de la
infraccidén ho era procedente y, por lo tanto, no se encuentra
debidamente justificada la sustancial rebaja en el monte de la

multa,
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POR TANTO Y TENIENDO PRESENTE ademas, lo dispuesto en los
articulos 17 N° 3, 18 N° 3, 25 y 30 de la Ley N° 20.600; 35,
36, 40, de la Ley Organica de la Superintendencia del Medio
Ambiente; y en las demds disposiciones citadas pertinentes, se
rechaza en todas sus partes la reclamacidn deducida en contra
de la Resolucidén Exenta N° 330, de 30 de junio de 2014, de la

Superintendencia del Medio Ambiente, con costas.

Notifiquese, registrese y archivese en su oportunidad.

Rol R N° 38-2014

Pronunciada por el TIlustre Segundo Tribunal Ambiental,
integrado por el sefior José Ignacio Vasquez Marquez, segin lo
dispuesto en los articulos 79 del Cédigo Organico de Tribunales
vy quien presidid, y por los Ministros sefiores Rafael Asenjo
Zegers y Sebastian Valdés De Ferari. No firma el seflor Vasquez,
no obstante haber concurrido la vista y al acuerdo, por haber

cesado en sus funciones.

Redactdé la sentencia el Ministro Rafael Asenjo Zegers.

Autoriza el Secretario del Tribunal, sefior Alejandro Domic

Seguich.
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