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ILUSTRE SEGUNDC TRIBUNAL AMBIENTAL

PABLO MIR BALMACEDA, abogado, en representacién de COMPARNIA CONTRACTUAL

MINERA CANDELARIA {en adelante “CCMC”, o “Minera Candeiaria”, o “Candelaria”
indistintamente), ambos domiciliados para estos efectos en Avenida Andrés Bello N° 2.711 Piso 8§,

a S.S. llustre respetuosamente digo:

Que, dentro del plazo legal, y en virtud de lo dispuesto en el articulo 56 de la Ley Orgdnica de la
Superintendencia del Medio Ambiente N® 20.417, y del articulo 17 N° 3 de la Ley N° 20.600, que
Crea los Tribunales Ambientales, vengo en interponer reclamacién judicial en contra de la
Superintendencia del Medio Ambiente, representada por don Cristian Franz Thorud, ambos
domiciliados para estos efectos en calle Teatinos 280, piso 9, comuna y ciudad de Santiago, Regidn
Metropolitana, con motivo de la dictacién de la Resolucion Exenta N° 1.111, de 30 de noviembre
de 2016, de ese organismo fiscalizador {en adelante, “Resolucion Reclamada”), notificada a CCMC

con fecha 1 de diciembre de 2016, en virtud de la cual se resolvié el procedimiento administrativo




sancionador D-018-2015, seguido en contra de mi representada, condendndola al pago total de
una multa ascendente a 5.049 (UTA), especificamente en lo referido a los cargos N° 1, N® 2, N° 3,
N° 4, N° 5, N° 7, N° 9, N° 10, N° 14 y N° 16, con el objeto de que se deje sin efecto la resolucion
impugnada vy se dé lugar a las pretensiones contenidas en el petitorio, en conformidad a las

consideraciones de hecho y derecho que a continuacién paso a exponer:

L.
COMPETENCIA DE $.5. ILUSTRE, PLAZO Y LEGITIMACION ACTIVA DE ESTE RECLAMANTE

1. De acuerde a lo prescrito por el articulo 17 N° 3 de la Ley N° 20.600, que Créa fos
\

Tribunales Ambientales, éstos cuentan con la competencia_material o absoluta| para
“conocer de las reclamaciones en contra de las resoluciones de la Superintendencia del
Medio Ambiente, en conformidad con lo dispuesto en el articulo 56 de la Ley OrgdnicaJ de la
Superintendencia del Medio Ambiente. Serg competente para conocer de %estas

reclamaciones el Tribunal Ambiental del lugar en que se haya ariginado la infraccion”.

2. En efecto, las supuestas infracciones constatadas en el procedimiento administrativo
sancionatorio fuercn originadas en la zona donde se ubica el proyecto Candelaria!cuyo
titular es CCMC, especificamente en Tierra Amarilla, localidad de la Il Regién de Atagama.
En efecto, en virtud del articulo 5° de la Ley N°® 20.600, el Primer Tribunal Ambiental es

comgpetente para conocer asuntos originados en la Region de Atacama. Sin embargo, en

atencién a que dicho Tribunal aln no ha entrado en funcionamiento, en conformidad a lo
establecido en el articulo tercero transitorio inciso primero de la Ley N° 20.600
expresamente se sefiala que "En el plazo que medie entre la entrada en funcionamiento
del Sequndo Tribunal Ambiental y la instalacion del Primer y Tercer Tribunal Ambiental la
competencia quedard radicada en el Segundo Tribunal Ambiental”. En consecuencia, el
Tribunal competente para conocer del asunto corresponde al Segundo Tribunal Ambiental,

ya que e} Primero aun no se encuentra debidamente instalado.

3. Enrelacion al plazo de interposicion de la reclamacion, el articulo 56 de la LO-SMA sefiala

que “(..) los afectados que estimen que las resoluciones de la Superintendencia na se
ajustan a la ley, reglamentos o demds disposiciones que le corresponda aplicar, padrdn
reclamar de las mismas, dentro del plazo de quince dias hdbiles contodo desde fa
notificacion, ante el Tribunal Ambiental”. En virtud del Acta de Sesién Extraordinaria N° 35-
2016, 17 de junio del presente afio, emanada del Segundo Tribunal Ambiental, se aclerda
que “PRIMERQ: Que los plazos de las acciones contempladas en los numerales 1), 3), 5), 6)
7) y 8) del articulo 17 de la Ley N° 20.600, constituyen plazos de dias hdbiles
administrativos, entendiéndose por inhdbiles los dias sdbadas, domingos y festivos,

conforme a lo dispuesto en el articulo 25 de la Ley N° 19.880 que Establece Bases e los
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Procedimientos Administrativos que Rigen los Actos de los Organos de la Administracion
def Estado”.

4. Al respecto, cabe destacar que la resolucién impugnada fue dictada el 30 de noviembre de
2016, siendo debidamente notificada a CCMC el dia jueves 01 de diciembre del presente
afo. En atencién a lo anterior, en virtud de lo ya expuesto, la reclamacién debe
interponerse dentro de 15 dias habiles administrativos, razén por la cual el plazo para
interponer esta reclamacion vence el 23 de diciembre de 2016, de modo que ésta se

encuentra presentada dentro del término legal.

5. Por ultimo, en virtud de la iegitimacion activa, e! articulo 18 N° 3 de la Ley N° 20.600

sefiala como habilitados para reclamar a (..} los personas naturales o juridicas
directamente afectadas por la resolucion de la Superintendencia del Medio Ambiente”. En
efecto, evidentemente CCMC se encuentra afectada por la resolucion de ia SMA, ya que
mi representada es fiscalizada, y posteriormente sancionada, en el procedimiento D-018-
2015, tramitade por la SMA, cuya resolucién sancionatoria se impugna en autos. La
afectacién anterior se refleja en que: (i) mi representada es fiscalizada y sancionada por la
resolucidn impugnada vy {ii) la resolucidn sancionatoria aplica una multa total a mi
representada, ascendiente a 5.049 (UTA), la cual afecta directamente tanto sus intereses
pecuniarios, como su derecho de propiedad y el ejercicio de una actividad econdmica licita

realizada seglin las normas que la regulan.

.
ANTECEDENTES GENERALES

A. Actividad ejecutada por CCMC

1. La operacion cuprifera “La Candelaria” de Compafia Contractual Minera Candelaria fue
inaugurada oficialmente el 9 de marze de 1995. Los minerales explotados por CCMC
corresponden a sulfuros de cobre, extraidos principalmente mediante el método
convencional a rajo abierto, incorporando reservas explotadas a través de métodos
subterrdneos, los cuales son beneficiados en su planta concentradora donde se obtiene

como producto final concentrado de cobre.

2. Con objeto de suministrar agua industrial al proceso, CCMC opera desde mayo de 2013,
una planta desalinizadora ubicada en el Puerto Punta Padrones de Caldera (“Planta
Desalinizadora”) y un acueducto, Chamonate — Candelaria, desde e! sector Bodega de la
comuna de Copiap06 hasta la Mina ubicada en la comuna de Tierra Amarilla. Estas obras
han permitido a CCMC, desde el segundo trimestre de 2013, prescindir en sus procesos del

uso de aguas subterraneas extraidas desde los pozos que es duefia, las cuales actualmente



sélo se destinan para el consumo de la poblacidn que abastece Aguas Chahar y de los
trabajadores de CCMC. De esta forma, Unicamente en casos excepcionales tales como
emergencias, contingencias o durante las mantenciones requeridas por el sistema de
produccion y conduccidn de agua, se usan aguas provenientes de pozos, tochI ello

conforme a lo expresamente autorizado y comprometido en ia RCA N2 129/2011.

3. Porsu parte, los estériles descartados durante ei proceso de explotacion son llevados a los
depdsitos de estériles existentes denominados Norte, Nantoco y Sur (Auxiliar 1y ALTxiliar
2). Los relaves generados en el proceso de flotacion son espesados y conducidosia un
depdsito de relaves que se localiza al noreste del rajo. Cabe destacar que el depési;to de
relaves cuenta con un sistema de captacién y recirculacidn de aguas gque estd conformado
por 2 subsistemas, los que logran recuperar un caudal aproximado de 550 I/s para ser
reutilizados en el proceso de la planta y asi optimizar el uso de agua en los progesos.
Finalmente, dependiendo de las condiciones del mercado, el concentrado de fobre
producido es enviado en camiones hasta el puerto Punta Padrones, lugar donde es

almacenado y cargado en harcos o, en su defecto, es transportado a otros destinos|en el

pais como las fundiciones de Paipote y Potrerillos en la Region de Atacama.
B. Resoluciones de Calificacion Ambiental que rigen a CCMC

1. El proyecto minero de CCMC fue sometido a evaluacién ambiental mediante un
procedimiento voluntario en 1992 y posteriormente aprobado ambientalmente mediante
ORD. N° 817, de 9 de junio de 1992. Con el transcurso de los afios, CCMC ha sometido a
evaluacion una serie de proyectos tendientes a complementar vy actualizar su operacidn,
entre los que destacan las Instalaciones Portuarias Punta Padrones Bahia de Caldera (RCA
001/1994). En 1997 se optd por una ampliacién de fa capacidad de disefio de la planta

concentradora contemplada originaimente, proyecto que se denominé “Segunda Fase del

Proyecto Candelaria”, aprobado mediante la RCA N° 001/1997. Asimismo, importantes
camhbios relacionados con la fuente de abastecimiento de agua se realizaron con la
incorporacién de proyectos como el Acueducto Chamonate - Candelaria (RCA Ne

273/2008) y la Planta Desalinizadora Candelaria (RCA N2 129/2011).

2. Posteriormente, con fecha 23 de julio de 2015 fue aprobado el nuevo proyecto:
“CANDELARIA 2030 — CONTINUIDAD OPERACIONAL”, mediante la dictacién de la RCA N°
133/2015. Dicho proyecto, considera principalmente la extension de la vida Gtil de sus
instalaciones actuales, la incorporacidn de un nueve acueducto desde el Sector Bodega a

Candelaria y 1a habilitacion de un nuevo depdsito de relaves en el sector Los Diques. [Dicha

resolucion fue reclamada por Fruticola Atacama Ltda., y ese reclamo fue resuelto el

Comité de Ministros del Sistema de Evaluacidn de Impacto Ambiental, cuya decisidn
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consta en la Resolucién Exenta 1056, de [a Direccion Ejecutiva del Servicio de Evaluacion

de Impacto Ambiental, en virtud de la cual, lo acogié de modo parcial. Respecto de dicha

resolucién que habilita la continuidad operaciones del proyecto de mi representada, se

tramita ante este Tribunal Ambiental una reclamacion con el Rol 131/2016, la cual no dice

relacién con ia reclamacion que se tramita en el presente acto.

C. Procedimiento sancionatorio en contra de CCMC

1. Con fecha 26 de mayo de 2016, la SMA formulé 16 cargos en contra de mi representada

dando inicic al procedimiento sancionatorio D-018-2015. En efecto, los cargos formulados

son:

10.

11.

12.

13.

14.

Disponer residuos liquidos en forma no autorizada, en zona de playa.

instalacion de flujometro del trama de impulsian entre Bodega vy Candelaria, en un
fugar distinta of autorizado por la RCA.

Recepcian no autorizada de relaves de Minera Qjos del Salado, en cantidades no
especificadas, toda vez que dicha operacién no cuenta con mecanismos que
permitan cuantificar los relaves dispuestos en el tranque.

Incumplimienta de las medidas de riego para evitar dispersion de material
particulado, en las dreas de descarga de material en la pila de estéril, en los frentes
activos y en las rutas de uso publica utitizadas en el transporte de concentrada.
Realizar las explosiones en seco.

Na aplicar bischofita, ni en el coronamiento de los muros, ni en los caminos.

No conservar la ruta C-397, constatdndose en la inspeccion ambiental, el deterioro
general de lg carpeta y grietas.

Disponer neumadaticos dados de baja, en un fugar no permitido en su qutorizacion
ambiental.

No haber instalado una baliza en el sector de empaime de la via C-397 con ruta 5.
No realizar mediciones caracterizacion de 5 y Al en el Material Particulado
Sedimentable, de acuerdo a lo establecido en la RCAN°1/1997.

No contar con el Permiso para la coza a copturg de ejemplares de animales de
especies prategidas.

El ittima talud del Depdsito de Estériles Narte no cumple el minimo de distancia de
la pared del cementerio, de acuerda a lo dispuesto en la RCA N°273/2008.

Construir el Acueducto Chamonate Candelaria, segun un trazado distinto al
autarizada por la RCA N° 273/2008.

No rebajar consumos de agug fresca, en virtud de lo creciente recirculacidn de
aguas provenientes del depésito de relaves y de la insercidn de aguas tratadas y

desalinizadas af sistema.



15. Construir la linea de transmisién eléctrica, de dacuerdo a un trazado distinto al

agutorizado.,

16. Utilizar para las faenas del proyecto, una superficie mayor a la autorizada, én fos

sectores rajo y botadero de estériles Nantoco.

Frente a ello, con fecha 19 de junio de 2015 se presenta un Programa de Cumplimien
cual es rechazado mediante Resolucidn Exenta N° 5 de 17 de agosto de 2015, de la

ya que, en primer lugar, dicho érgano entendid que se presentd un programa respec

to, el
SMA,
fto de

todas las infracciones imputadas, sin que éste fuese procedente respecto del cargo N° 14,

y por otro lado, a juicio de la SMA ,no se dioc observancia a los criterios establecidos

articulo 9 del D.S. N°30/2012, de modo que éste no habria cumplido con los criteri

en el

hs de

integridad, eficacia y verificabilidad. Debido a ello, con fecha 01 de septiembre del njismo

afio se presentan descargos respecto de los cargos formulados, los cuales
completamente desestimados por la SMA en relacidn con los cargos objeto de

Reclamacidn.

son

esta

Sin perjuicio de lo anterior, con fecha 16 de noviembre de 2015 se emite el dictamen del

fiscalizador, el cual s remitido al Superintendente del Medio Ambiente. Asi, con fec

ha 30

de noviembre se dicta la Resolucidn Exenta N°1111 que resuelve el procedimiento

administrativo, condenando a mi representada, sin justificacién racional ni amb

alguna y desproporcionadamente, al pago de una multa que asciende a 5.049 (UTA).

H1.
ALEGACIONES GENERALES

A. La Resolucion Reclamada no se atiene a las exigencias y estidndares constitucionales pr

del debido proceso sancionador

1.

No resulta discutible que, habida cuenta de todas las particularidades que pueda tene
la especie nos encontramos frente a un procedimiento administrativo de ¢
disciplinario que, por tanto, debe satisfacer respecto del sujeto afectado todg
exigencias propias de un debido proceso sancionador, con especial intensidad en el

de medidas relacionadas con [a garantia de los derechos de un imputado infraccional.

Atendida esta premisa, huestra representada alegd en sus descargos la necesidg
sujetarse a algunas instituciones fundamentales del debido proceso sancionador, la
fue desestimado en la resolucidn reclamada y, ademads, se incurrid en ella en div
vulneraciones a esta institucion juridica de rango constitucional y legal. Asi lo veren

continuacion.

ental

opios

ar, en
yrden
s las

caso

d de
que
ersas

nos a




a. La resolucion reclamada desconoce la verdadera naturaleza y alcance de las garantias del

debido proceso sancicnador.

1. En nuestro parecer, la SMA yerra en cuanto a la aproximacién conceptual que propone
para determinar el modo en que se deben aplicar en un proceso administrativo de indole
sancionadora las garantias del debido proceso conforme al mandato del articulo 19 N° 3
de la Constitucién Politica de la Republica (CPR}, concebidas primigeniamente para el
proceso penal y cuya comunicabilidad a los sancionadores administrativos ha sido
delineada por la jurisprudencia y doctrina constitucional. Este error de la autoridad
generara consecuencias en multiples pasajes y conceptos de la Resolucién Reclamada,

segln veremos.

2. La Resolucién Reclamada plantea una comunicabilidad restringida y casi excepcional de las
reglas del proceso penal a los procesos sancionadores administrativos y en particular al
gue nos ocupa. Dicha aproximacién no es, sin embargo, la que corresponde en nuestro

derecho, conforme sistematicamente lo ha sefialado el Excmo. Tribunal Constitucional.

3. En efecto, la SMA sostiene’ que la comunicabilidad sélo se admite “con matices” y lo
explica, haciendo suyo lo planteado por articulistas espafioles’ en el sentido que “las
normas de derecho penal y derecho procesal penal no son nunco aplicable (sic) a las
sanciones administrativas” ni siquiera de modo supletorio y que a comunicabilidad entre
ambos sistemas normativos se reduciria a “aceptar algunos principios comunes” que

podrian plasmarse mutatis mutandi en uno u otro sistema.

4. Es bien sabido que esta aproximacion restrictiva y excepcional no es la que ha establecido
nuestro Tribunal Constitucional. Muy por el contrario, y tal como lo expusimos en los
descargos, nuestra jurisprudencia constitucional ha seguido la tesis de que, salvo ciertos
matices de diferenciacién, las reglas y principios dei derecho penal en materia de garantias
del debido proceso son aplicables también al procedimiento administrativo sancionador,

tanto en sus aspectos estrictamente procesales, como en aquellos sustantivos vy

! Parrafo 202.

2 La cita de la Resolucién Recurrida estd incompleta. La correcta es: REBOLLO PuiG, MANUEL; [ZQUIERDO
CARRASCO, MANUEL; ALARCON SOTOMAYOR, LUCia y BUENO ARMIIO, ANTONIO; “Panorama del Derecho Administrative
Sancionader en Espafia. Los derechos y las garantias de los ciudadanos”. En Revista de Estudios Socio-
Juridicos {Bogota), Vol 7 N° 1, enero-junic 2005, Pags. 27 vy 28. En realidad, basta leer el articulo citado para
comprobar que los autores del mismo no postulan un planteamiento tan restrictivo como parece entender
la SMA, sino gue simplemente destacan algo ohvio, esto es, que las normas legales positivas de naturaleza
penal no tienen aplicacion directa en materia de sancionatorios administrativos. Por lo demas, seria algo
inconsistente estimar gue la comunicabilidad de principios es muy restrictiva o incluso excepcional, ubicados
un ordenamiento juridico como el espafiol en el que la propia Constitucidon expresamente establece
asimilaciones totales entre delitos penales e infracciones administrativas para la configuracion del principio
de legalidad en materia sancionadora. Los propios autores referidos por [a SMA consideran que dicha
asimilacion constituye el reconocimiente constitucional de la existencia de un verdadero tronco comin
entre el derecho penal y el derecho administrative sancionador como manifestaciones del lus Puniendi
Estatal. Vid. Ibid. Pag. 24.




materiales. Esta doctrina se ha venido desarrollande en sentencias del Tribunal
Constitucional no sélo uniformes, sino que de un modo progresivo hace ya casi 30 afios.
Respecto a la jurisprudencia judicial, la cuestidon es semejante y ello, de hecho, ha sido
declarado por el propio Tribunal Constitucional que afirmé su doctrina en una serriﬂejante
de la Excma. Corte Suprema anterior incluso a la vigencia del actual articulo 19 N° 3 de la
CPR vy al tenor de la Constitucién de 1925. La jurisprudencia administrativa por su parte®,
ha sido también enfatica en que la comunicabilidad de normas y principios se:iaiada,
radica en una identidad sustancial entre el régimen penal y el administrativo sancignador,

admitiéndose entre ellos sélo diferencias de grado.

5. Como resuita esperable, la doctrina nacional también recoge la jurisprudencia
constitucional, sustentando la comunicabilidad de las reglas y principio penales y
procesales penales en la asimilacién entre ambos drdenes -que algunos han llamado

“identidad ontolégica”- entre sancidn administrativa y sancion penal. Asi, se ha sefialado:

"Para efectos constitucionales, especialmente en lo dispuesto por el articulo 19
de la Constitucidn, el concepto de pena comprende toda sancién aplicada por
un organo del Estado. Por su parte, debemos entender que la pena siempre
tiene un caracter aflictivo o represivo como consecuencia de una actuacion
ilicita. Asi las cosas, no solo constituyen penas las sanciones previstas para la’
comisién de delitos, sino también son penas las sanciones que aplica la
Administracién como consecuencia de una infraccién administrativa. Como
corolario de lo anterior, para nuestra Constitucién existe una identidad
ontoldgica entre sancidn penal y sancion administrativa, ya que ambas tienen
los mismos elementos sustanciales: son una reaccién estatal represiva frente a
un acto ilicito. {..) Como parte del mismo género, la pena penal y la pena
administrativa se someten a un mismo estatuto constitucional, que consagra
garantias minimas tanto sustantivas como procedimentales: legalidad,
tipicidad, culpabiiidad, irretroactividad, justo y racional procedimiento previo.
Este es, por lo demas, una de las conclusiones a las cuales llega el Tribunal
Constitucional al sostener la tesis del jus puniendi Gnico del Estado y la
proyeccion de los principios del orden penal al dmbito de fas sanciones
administrativas, aunque con algunos matices. Mas adn, expresamente ha
seflalado que las sanciones administrativas participan de los elementos

esenciales de las sanciones penales””.

: Sentencia en Rol 46 de 1987. Existen numerosas sentencias posteriores, como las de roles 244-

1996, 437-2005, 479-2006, 480-2006, 616-2006, 808-2007, 1.424-2009 6 1.518-2009.
4 Vid. Entre muchos, los dictamenes N°s 17.885-2014, 60.556-2012, 6 24.094-201Q.
CORDERD QUINZACARA, EQUARDD; “El Derecho Administrativo Sancionador y su Relacidn con el Dgrecho
Penal”. En, Revista de Derecho, Vol. XXV, N2 2 (Valdivia, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad Austral, diciembre 2012) pag. 152. '
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6.  En el mismo sentido, se ha sostenido:

“Una primera idea, la principal y mas importante a nuestro juicio, es la de
considerar la unidad esencial del orden sancionador: tanto el derecho penal
como el derecho administrativo sancionador son una emanacion del ius
puniendi estatal, y se deben sujetar, en consecuencia, a similares principios {...)
Si su origen y fundamento es el mismo, fluye légicamente deducir que entre las
sanciones penales y las administrativas no existe una diferencia esencial. Las
sanciones administrativas, si bien ficticiamente “no se reputan penas”®, al tenor
del articulo 20 del Codigo Penal, en el fondo si 1o son; sdlo “no se consideran®
0 “no se tienen” como tales, en circunstancias que lo son en la realidad, toda
vez que no existen reales diferencias cualitativas, ontologicas o sustanciales
entre el orden sancicnador penal judicial y el orden sancionador

administrativo”®,

7. A mayor abundamiento. incluso la jurisprudencia internacional en materia de derechos
humanos postula la necesidad de extender al orden sancionador administrativo las
garantias constitucionales originalmente dispuestas para el procedimiento penal. Asi, la

Corte Interamericana de Derechos Humanos ha resuelto:

“En relacion con lo anterior, conviene analizar si el articulo 9° de la Convencién
es aplicable a la materia sancicnatoria administrativa, ademds de serlo,
evidentemente, a la penal. Los términos utilizados en dicho precepto parecen
referirse exclusivamente a esta dltima. Sin embargo, es preciso tomar en cuenta
que las sanciones administrativas son, como las penales, una expresion del
poder punitivo del Estado y que tienen, en ocasiones, naturaleza similar a la de
éstas. Unas y otras implican menoscabo, privacion o alteracién de los derechos
de las personas, como consecuencia de una conducta ilicita. Por lo tanto, en un
sistema democratico es preciso extremar las precauciones para que dichas
medidas se adopten con estricto respeto a los derechos bdsicos de las personas
{..) y previa una cuidadosa verificacién de la efectiva existencia de la conducta
ilicita. Asimismo, en aras de la seguridad juridica es indispensable que la norma
punitiva, sea penal o administrativa, exista y resulte conocida, o pueda serlo,
antes de que ocurran la accion o la omision que la contravienen y gue se
pretende sancionar. La calificacién de un hecho como ilicito y la fijacién de sus
efectos juridicos deben ser preexistentes a la conducta del sujeto al que se

considera infractor. De lo contrario, los particulares no podrian orientar su

£ AGUERREA MELLA, PEDRO; Acerca de los limites de la potestad sancionadora de |la Administracién. Tesis

de Magister. Pontificia Universidad Catdlica de Chile. Santiago 2005. Pags. 37 y 38. Incluso la doctrina
nacional minaritaria que postula la inexistencia de una identidad entre el orden penal y el sancionador
administrativo, admite expresamente gque nuestra jurisprudencia constitucional se ubica en la tesis
opuesta. Vid. ROMAN CORDERQ, CRISTIAN; El debido proceso administrativo sancionador. En, Revista de Derecho
Pdblico N° 71 de 2009. Universidad de Chile. Pag. 196.




comportamiento conforme a un orden juridico vigente y cierto, en el que se
expresan el reproche social y las consecuencias de éste. Estos son los
fundamentos de los principios de legalidad y de irretroactividad desfavorable de

una norma punitiva”’.

8. Voivamos ahora a la cuestién de cdmo se ha delineado esta comunicabilidad entre los
6rdenes sancionadores penal y administrativo en la jurisprudencia constitucional. Para
ello, reiteraremos lo sefialado en nuestros descargos en el sentido de que probablemente
el tratamiento mas completo y certero de esta necesaria conformidad entre la sancidn
administrativa y su aplicacién a las garantias constitucionales del debido proceso, que ha
realizado el Excmo. Tribunal Constitucional se encuentra en la sentencia del Rol N® 487°, Al
respecto, esa magistratura constitucional sefiald: (...} ef articulo 19 N2 3 inciso primgero de
la Constitucion, asegura lo iguol proteccion de lo ley en el ejercicio de los derechos,
principio esencial gue se concreta en los incisos siguientes, abarcando garontias tanto de
fondo como de procedimiento, el conjunto armonica de las cuales, centrado en el principio
de reserva legal, permite realizar cuanto implica ese postulado cardinal del Estddo de
Derecho y su incidencia en la seguridad juridica”; para afadir en lo concreto gue se puede
sostener “gue, sustantiva y procesalmente, el articulo 19 N2 3 de la Constitucion tie ‘ e que
ser entendido y aplicada con significado amplio y no estricto ni restrictivo, porque s#&lo asf
es posible cumplir, cabalmente, cuanta exige lo serie de principios fundumeJ tales

I;s del

articulo 19 N2 3 de la Constitucion, en la amplitud y generalidad ya realzada, se aplican, en

analizados en los considerandos precedentes”; y que en consecuencia, “los princip

lo concerniente ol fonda o sustancia de todo diligencia, trdmite o pracedimiento,
cualquiera sea ef drgano estatal invalucrado, trdtese de actuaciones judiciales, | actos
lurisdiccionales o decisiones administrativas {...}. Ademds y de las mismos razonamfentos
se sigue que los principios contenidas en aquella disposicion constitucional rigen lo r i‘J'c:rt."w::
ol proceso racional y justo, cualquiera sea lu naturaleza, el drgano o el pracedimr’eito de
que se trote, incluyendo fos de indole administrativa, especialmente cuando se ejerce la
potestad sancionadora o infraccionol. Por consiguiente, el legisiodor ha sido convocado por
el Poder Constituyente a efercer su funcidn en plenitud, esto es, tanto en cuestiones

sustantivos como procesales, debiendo en ambos aspectos respetar siempre Jo asequrado

por la Carta Fundamental en el numeral referido”,

9. También expresamos en los descargos que es relevante la extension e intensidad ep que
nuestro Tribunal Constituciona! exige que los principios constitucionales del debido
proceso encuadren la imposicién de una sancion administrativa. En particular, Iianlan la
atencion dos aspectos: La necesidad de cumplir del debido proceso no sélo en aspectos

estrictamente procedimentales, sino también en los sustantivos y la necesidad de una

7 Sentencia de 2 de febrero de 2001.

® Considerandos 14°, 16° y 17°.
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interpretacidn amplia y no estricta ni menos restringida al momento de la aplicacion de las

previsiones sancionadoras del ardenamiento.

10. Resulta asi evidente que cuestiones sustantivas tan relevantes como la tipicidad de un
ilicito administrativo, el principio pro reo o pro imputado, la irretroactividad o
retroactividad favorable, en su caso, de las mutaciones que se produzcan en la definicién
de tales tipos por el ordenamiento, fa proporcionalidad de ia sancién, la presuncién de
inocencia, la prescriptibilidad de la accion infraccional y de las penas, etc. aungue
admitidas con las peculiaridades del derecho administrativo sancionador, deben
incardinarse de un modo amplio e incluso extensivo de los principios constitucionales que
conferman la garantia del debido proceso, “trdtese de actuaciones judiciales, actos
jurisdiccionales o decisiones administrativas”, como bien sefiala nuestra magistratura

constitucional.

11. Ahora bien, esta misma jurisprudencia sefiala con acierto, segtin ya hemaos dicho, que los
principios garantistas del derecho penal se aplican al sistema de sanciones administrativas,
pero con “matices”. Es necesario detenerse con cuidado en esta afirmacién, ya que no son
pocas las autoridades administrativas atribuidas legalmente de potestades sancionadoras
que {como en la especie ocurre con la SMA) creen ver en ello una suerte de ventana de
fuga para eludir 1a debida sujecién al corpus de principios constitucionales propios del
debido proceso que les resulta obligatoria, esto es, pueden estimar que la alusién a
“matices” implica un modo o medio de dejar sin efecto en todo o en parte una o mas de
las garantias constitucionales especificas del acervo protector del imputado infraccional, a
pretexto de que dicha sustraccion de derechos debe seguirse de una aplicacion

“matizada” de tales garantias.

12. En un sentido semejante, suelen errar ciertas autoridades administrativas y asi parece
ocurrirle también a la SMA en la especie®, al entender que esta alusion a los matices les
permitirfan simplemente omitir la aplicacidn de algin principio constitucional del debido
proceso sancionador, ante las dificultades de asimilacion al régimen legal administrativo
que a tales autoridades les corresponde aplicar v fiscaliizar, dificultades causadas por las

caracteristicas y principios particulares de ese régimen sectorial.

13. Este entendimiento es por completo contrario a nuestro orden constitucional. En efecto, el
cardcter de derechos fundamentales que debe predicarse de las garantias establecidas en
el articulo 19 N° 3 de la CPR, no admite supresiones de ningun tipo respecto cualquiera de

ellas. En este sentido, la referencia a la aplicacién “con matices” de nuestra jurisprudencia

?vid. Parrafos 203 y ss.
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constitucional, precisamente constituye un género de “aplicacién”, pero de modo alguno

en una hipdtesis de “no aplicacion” de tales garantias.

14. Ocurre en realidad que la advertencia del Tribunal Constitucional implica mas bI:en un
llamamiento para la autoridad, a fin de que asegure la correcta aplicacion de las gairantl’as
penales y procesales penales en ios procedimientos administrativos sancionadores a su
cargo, precisamente porgue en caso contraric las particularidades sectoriales del régimen
sancionador de gue se trate pueden frustrar el imperio efectivo en el proceso respectivo

de las mencionadas garantias y convertirlas en “letra muerta” de incidencia simplemente

teorica o, peor aan, retorica, sin prestar en la realidad amparo alguno al imputado

infraccional.

15, Entonces bien, la aplicacion “matizada” antes que eliminar obligaciones en favon de la
autoridad sancionadora, origina mas bien una nueva obligacion para ésta. Antes gue una
carta liberatoria de su sujecion constitucional, intenta asegurarla. Tal nueva obligagion es

un deber de adaptacion, esto es, el deber de asegurar el imperic de la garantia) en el

sancicnatorio administrativo, manifestandola de! modo gque atendiendo a las
caracteristicas del régimen administrativo particular de que se trate, asi lo permita’. La
autoridad sancionadora, por tanto, lejos de desestimar la aplicacidn de las instituciones en
flas que se manifiestan las garantias constitucionales del debido procesc, ante las
dificultades gue para elio le presente la regulacién sectorial gue administra, debe hacer un
esfuerzo rencvado por adaptar las regias y principios de origen juridico penal, a formas de
aplicacién que conserven su imperio y no las desmedren®*,
I

16. Ciertamente que el modo en que elio se haga, esto es, los “matices” que se apligyen en
ciertos casos -ne en todos ni en la mayoria- estaran entregados a ciertos ambitos de
prudencia y discrecionalidad administrativas. En términos muy generales, puede decirse
que la principal tension conceptual que debe resolverse para determinar los perfi!es de

esta labor de adecuacién, es la existente entre el garantismo individual propio del atticulo

10 s . . . . . . . . .. :
Nétese como la mas autorizada doctrina refractaria a la tesis de la identidad ontolégica eptre el

proceso penal y el sancionador administrativo, elaborada por el profesor Alejandro Nieto en Espafia) y que
par tanto es también escéptica a una construccion dogmatica sustentada en la adaptacidn de las normas de
aquél a éste, de todos modos concluye en que finalmente “De cualquier manera que seo, lo que en tada coso
esté fuero de dudo es que los principias del Derecha Penal aplicables al Derecho Administrative Sancienador
no van a serlo de forma mecdnica, sina con matices, es decir, debidamente adaptados al campo que los
imparta. {...) ni la legalidad, nila reserva de la ley, ni la tipificacion, ni lo culpabilidad, ni el non bis in idem, ni
la prescripcion tienen el misma alcance en ef derecho penal administrativo. La dificif con todg, es gradyar can
precisidn la intensidad de tales matices, para lo que na parece existir criteria general.”, aunque siguiendo
cierta dactrina y jurisprudencia espafiola, establece como criterio el conservativo, esto es que la ada Ftacic‘m
apunta a la necesidad de salvaguardar las garantias constitucionales del debido proceso al sujeto imputado
en el proceso infraccional. Vid. NIETO, ALEJANDRO; Derecho Administrativo Sancionador. Tecnos. Madrid) 2005.
Cuarta edicion. Pags. 171y 172.

1 Ciertamente que ellc podra importar en ciertos casos alglin grado de flexibilidad o morigeracién,
comedida y razonable, en |a aplicacion de algunas garantias propias del articulo 19 N° 3 de la CPR. Esta parte
no niega tal cuestion. '
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19° N° 3 vy la orientacion hacia los objetivos de politica puablica que informan la actividad
administrativa. Lo anterior, por cuanto una autoridad dotada de potestad sancionadora no
puede aislar su ejercicio de las misiones de interés pliblico que también le encomienda la
legislacién. Ello implica que, a diferencia de un juez o incluso de un persecutor penal, la
autoridad administrativa no agota su pretensidn punitiva al interior de los deslindes del
injusto que investiga y/o sanciona, sino que la exorbita en funcién de otras de sus
potestades™. Dentro del rango que media entre estos paradigmas, se resolverad el modo
en que, de ser necesaria, debe realizarse la adaptacién de alguna garantia contenida en el
articulo 19 N° 3 de la CPR para su aplicacion en un procedimiento administrativo

sancionador.

17. Ahora bien, en el caso del derecho chileno cabe preguntarse si puede una autoridad
administrativa ejecutar esta obligacién de adaptacién, haciendo prevalecer la concepcion
instrumental de la sancién en desmedro de la dOptica garantista. A juzgar por la
jurisprudencia del Excmo. Tribunal Constitucional, es la orientacién garantista la que debe
predominar, segun se ha visto y se desprende conceptualmente de la identidad ontoldgica

entre los 6rdenes sancionadores en cuestién®.

18. Mas particularmente, en el casc del procedimiento sancionador ambiental, el principio
recién expuesto es también valido. En efecto, es bien sabido que debido a la especial
jerarquia de los bienes juridicos de naturaleza ambiental cuya salvaguarda se le confia, la
SMA cuenta con poderosas potestades e instrumentos de investigacion y sancién. Ademas
en este orden infraccional, aparece con mayor fuerza que en la generalidad de los demis,
la asociacion de la sancién con un propdsito preventivo orientado a la cautela de los

mencionados bienes juridicos.

19. Asi lo ha destacado entre nosotros una autorizada doctrina administrativo-ambiental. En
efecto, para Bermudez, "Desde el momento en que la proteccion ambiental se transforma
en una funcion estatal, y un deber concreto de actuacion, se pone a su dispasicion todo el
instrumentario administrativo, lo que incluye el ejercicio de la potestad sancionadora de la

Administracion™.

1 Esta relacién instrumental entre |a sancidn administrativa y el interés publico es la que subyace a fa

va cldsica afirmacién del profesor Alejandro Nieto en orden a que el derecho administrative sancionador en
el “brazo armado” de la Administracion. NIETO, ALEJANDRO; Ob. Cit. Pag. 562.

1 Desde una perspectiva critica, admite esta realidad Roman, sefialando que “(..) el Tribunal
Constitucional ha ocercado el Derecho Administrative Sancionadar al Derecho Penal, ponienda con ello en
entredicho su autanomia —que le es consustancial, conforme he explicado—, y ha enfatizado, a su vez, su rol
garantista, en desmedro de aquél que lo singulariza: la proteccién del interés puablico”. ROMAN CORDERQ,
CrisTIAN; El debido ... Ob. Cit. Pag. 196.

" BERMUDEZ SOTO, JORGE; Fundamento y limites de la pptestad sancionadora administrativa en materia
ambiental. En, Revista de Derecho de |la Pontifica Universidad Catélica de Valparaiso. XL {Valparaiso, Chile,
2013, 1* Semestre.} Pag. 445.
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20. Sin embargo, esta situacion, lejos de desmedrar el acervo de garantias de 'orden
infraccional respecto de los eventuales imputados por injustos ambientales, genera un
mandato correlativo para asegurar tal acervo de un modo calificado. Asi, el mismo

Bermudez:

"A pesar de formar parte del poder sancionador administrativo, el ejercicic de
dicha potestad por parte de la SMA reconoce unos limites especificos, que no
se delinearon tan claramente por el legislador respecto de otros drganos
publicos sancionadores. En efecto, la potestad sancionadora ambiental
reconoce limites orgdnicos, procedimentales y sustantivos. Tales limites
constituyen un freno o contrapeso al ejercicic de la potestad sancionadora por
parte de la Superintendencia (...} En definitiva, la potestad sancionadora
ambiental fue delineada como un poder fuerte que efectivamente cumpla un
rol de prevencién general, pero dotado de limites administrativos, que al
menos en el papel parecen ser manifestacién de una garantia y equilibrio para
el particular. Sin embargo, sélo el ejercicio practico de dicho poder nos dard
una idea de la forma en que, para el caso concreto, el administrador entiende

tales limites”®.

21. Pues bien, esta parte estima que el entendimiento de ta SMA respecto del ejercicio de su
potestad punitiva en la especie no es juridicamente el correcto; huye de sus limites y
vulnera con ello gravemente la esfera de garantias de nuestra representada. El gontrol
jurisdiccional del ejercicio de tales potestades al que acudimos ¢on esta reclamacion, debe

restablecer ambas cuestiones.

b. La Resoluciéon Reclamada vulnera las mdas importantes garantias del procedimiento

sancionador y del procedimiento administrativo en general.

1. Como consecuencia de una aproximacion conceptual contraria a derecho respecto del
imperic de las garantias constitucionales del debido proceso en el ambito (Le los
sancionadores administrativos, la Resolucidn Reclamada omite, vulnera o yerralen la
aplicacion de numerosas garantias singulares en perjuicio de nuestra representada.
Muchas de ellas en la formulacidn o sentido en que se las establece en el articulo 19 N° 3,
pero adicionalmente algunas en la forma en que son contempladas en la regulacion
administrativa general, que ciertamente considera también un acervo garanﬂcistico
aplicable a los particulares afectados por la generalidad de los procedimjentos
administrativos. Ambos ordenes se integran en procedimientos come el que nos ccupa, en

la forma de disposiciones que suelen configurarse como correlatos reciprocos™.

= Ibid.

Situacidn que termina en la especie por restar importancia practica a la polémica doctrinaria
suscitada entre quienes postulan un tronco comdn para los érdenes sancionadores penal y administrativo y
quienes ven en este Ultimo una realidad auténoma afincada en el dominio propiamente administrativo.

16
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2. De este modo, podremos apreciar en el analisis particutar de los cargos que en definitiva
ameritaron a nuestro juicio, vulneraciones puntuales a las que se hard entonces
referencia. En esta parte, podemos sistematizarlas en los siguientes aspectos:

- Vulneracidn del principio de proporcionalidad

- Vulneracign del principio de racionalidad/razonabilidad

- Vulneracidn del principio de imparcialidad

- Vulneracion del principio de preexistencia del tribunal o proscripcién de las
comisiones especiales.

- Vulneracion del principio de prescriptibilidad

- Vulneracion del principio de la buena fe administrativa

- Vulneracidn del principio de presuncién de inocencia

- Vulneracion del principio de congruencia y derecho a defensa

- Vulneracion del principio pro imputado

3. Sin perjuicio de las referencias a las vulneraciones de estos principios en el analisis de cada
uno de los cargos por los que se ha sancionado a mi representada, destacaremos aqui
algunos de ellos en términos mas generales, dada la particular relevancia que importan

para el expediente sancionador que nos ocupa.

4. En relacion con el principio de proporcionalidad, consagrado en el articulo 19 N° 3 inciso
7° de la Constitucién Politica de la Replblica y plenamente aplicable al procedimiento
administrativo sancionador, supone “una correspondencia entre la infraccidn y la sancion
impuesta, con el fin de impedir que la ley autorice y que la qutoridad tome medidos

“7 En resumen, el principio de proporcionalidad opera como un

innecesarias y excesivas
“limite al acotado margen de discrecionalidad que debe tener la autoridad administrativa
al momento de determinar la sancion aplicable por la comision de un ilicito

administrativo”™®

5. Hemos vya desarrollado ampliamente el alcance que en el derecho nacional tiene la
aplicacién de los principios v reglas del debido proceso contemplados en el articulo 19 N° 3
de la CPR a los procedimientos sancionadores de caracter administrativo, como el que nos
ocupa, en cuanto a que la comunicabilidad de aquéllos a éstos no se limita a las garantias

19
!

de orden formal-procesal™, sino que alcanza a las de orden material que cautelan los

7 VERGARA BLANCO, ALEJIANDRO; Esquema de los principios del Derecho Administrativa Sancionadar, en

Revista de Derecho, Universidad Catdlica del Norte, Seccidn: Estudio, Afio 11, N° 2, 2014, pp. 137-147.

18 CORDERQ QUINZACARA, EDUARDO; Los principios que rigen la potestad sancionadora de Ia
Administracion en el derecho chileno, Reviste de derecho (Valparaiso), ({42), 399-
439. https://dx.doi.org/10.4067/507 18-68512014000100012
1 Conforme con la jurisprudencia administrativa y constitucional, el contenido formal y estrictamente
procedimental de la garantia del debide proceso, se hace reconocible, cuando existen en él, entre otros
elementos, unas adecuadas reglas de legitimacién y representacién; notificaciones reales y validas;
emplazamientos de extension razonable; imputaciones precisas y explicitas; posibilidad efectiva de efectuar
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derechos de un imputado que enfrenta la pretension punitiva de la Administracién. Dentro

de estas garantias de orden material, una de las que ocupa un lugar primordial

es la

sujecion amplia del titular de la potestad punitiva al principio de proporcionalidad. Ya

hemos revisado este razonamiento en lo relativo a la Jurisprudencia del Tri

bunal

Constitucional. Por su parte, la Contraloria General de la Republica también ha rat{ficado

tanto el hecho que la debida consistencia con las garantias de un debido proceso,

sobrepasa los aseguramientos meramente procesales, sino que alcanza los sustantivos,

como el hecho que dentro del contenido material de la garantta al momento de evaLI

imposicion de una sancion administrativa, tiene una importancia cardinal la aplicac

uar la

on de

la medida con un criterio de proporcionalidad entre ésta y la envergadura del [hecho

infraccional que le sirve de antecedente. Es mas, la Contraloria ha vinculado esta fidelidad

al principio de proporcionalidad con la satisfaccion de los principios de legalidad

interdiccién de la arbitrariedad, en el accionar administrativo-sancionador.”

y de

6. El Hamamiento constitucional a la ponderacién proporcional de los distintos factores

constitutivos de una infraccién administrativa, de su calificacion, de la conducta anteriory

posterior del agente, de la determinacién de la sancion apropiada, etc., también dice

relacion con el hecho innegable de que toda imposicién de una sancidon, implic

definicion una forma de limite o afectacion del derecho de propiedad y del derd

a por

cho a

desarrollar actividades econémicas licitas que ciertamente es el que define la titularidad

que estd en juego en estos autos, respecto de mi representada, y que por mandato del

articulo 19 N° 26 de la CPR, deben también sujetarse estrictamente al principio

de la

proporcionalidad. En realidad, el principio de proporcionalidad, como una manifestacion

de la interdiccién de la arbitrariedad, constituye una norma constitucional transvernsal de

plena aplicacion en actividades como la sancionadora® que necesariamente implican

restriccién a las garantias antedichas®.

descargos; términos suficientes para rendir prueba; amplia admisibilidad de los medios acreditativos,
acompafiada de la real posibilidad de producirlos v presentarios; periodos prudentes para el examen,
contradiccion e impugnacién de la prueba rendida; apego a las formalidades en el caso de la configuracion
de una certeza condenatoria en el juzgador; direccidn de la investigacién efectuada con imparcialidad y
objetividad, ponderando eqguilibradamente los elementos favorables y los perjudiciales para el imputade;
admisibilidad de recursos de impugnacion; y, entre otros muchos, una clara y adecuada secuenciagdn de

actuaciones que permita la instruccién ordenada, previsible y, por tanto racional, de |a causa.
20

direccién, los dictamenes N°s, 15.335-2011, 39.176-1895 y 38.122-2004.,
21

especialmente en consideracidn al cardcter coactivo con que ésta puede actuar a su respecto. La dq
mas cldsica, ya ha abundado desde antiguo sobre este punto. Asi, Jordana de Pozas; “La intervencién

Vid. en los sentidos sefialados los dictamenes N° 56.574-2010 y N°* 20.879-2009. En semejante

Y en general a toda intervencion administrativa capaz de limitar derechos de los particlitares,

ctrina
ha de

ser proporcionada o ajustada al mativa que la justifica, la que determina una suave gradacion de los medias
empleados, que deben ser en buena doctrina aquellas que cansigan el fin persequido en el momenta
adecuado, pero can el grada minima de coaccidn”. JORDANA DE POzas, Luis; Ensayo de una tearia de! fomento

en el derecho administrativo. En, Revista de Estudios Politicos. Centro de estudios palit

constitucionales. Madrid. N° 48 de 1949, Pag. 42.
22

cos vy

Asf el Excmo. Tribunal Constitucional ha sefialado que “Que los fimites al derecho consagrado en la

Constitucion deben, como ha sefialado reiteradamente este Tribunal, pasor un examen de proporcionalidod;
b prop (]7 ;

esto es, perseguir fines licitos, constituir la limitacidn un medio iddnea a apta para oleanzar tal fin y
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7. En definitiva, en la especie, ese llustre Tribunal deberd verificar el apego estricto de la
Resolucion Reclamada al estandar debido de proporcionalidad y no sélo en cuanto a la
determinacion del montante de determinadas multas, sino que respecto de otros aspectos
trascendentales, como la calificacion de las infracciones, la apreciacidon del dafio o riesgo
asociados realmente a cada una de ellas, la ponderacion de las capacidades de actuacion
de nuestra representada, en cuanto a previsién de situaciones, acciones de control, de

regularizacion, etc. atendida ciertamente su calidad subjetiva.

8. Por su parte, el principio de razonabilidad que, como hemos dicho, al igual que el de
praporcionalidad apunta a evitar la arbitrariedad®, y guarda estrecha relacién con este en
una relacidn que podria concebirse como de género-especie, también tiene su origen en el
articulo 19 N° 3 de la Constitucion Politica, asi como en el articulo 53 de la Ley N° 18.575%,
Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado {“Ley
18.575"). Este principio “informa fa actuacion de lo Administracién contribuyendo al
correcto uso de las facultades publicas y evitar lu  desviacion de poder, preservando el

2
72> Se trata esta de una norma

volor justicio y que los derechos fundomentales prevalezcan
esencial en relacion con la regulacidn concreta y especifica del modo en que deben actuar
los drganos del Estado que es reconocido por la mas amplia jurisprudencia tanto judicial

como administrativa de la Contraloria General de la RepUblica®.

9. Se ha sostenida que el principio de razonabilidad tiene como objetivo evitar la
arbitrariedad en el actuar de ios 6rganos de la administracion del estado vy, de esa manera,
determinar si un acto estatal es 0 no juridicamente adecuado para perseguir un

determinado fin®.

resultar el menoscabo o limitacion al ejercicio del derecho, proporcional al beneficio que se obtiene en el
logro del fin licito que se persigue”. Rol 1.201 de 2008, entre otros.

= MARTINEZ, JOSE IGNACIO y ZURNIGA, FRANCISCO: Ef principio de razonabilidad en g jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. Estudios Constitucionales, Afio 8, N2 1, 2011, pp. 199 - 226. ISSN 0718-0195,

4 En efecto, el referido articulo 53 sefiala:

"El interés general exige el empleo de medios iddneos de diagndstico, decision y control, para
concretar, dentro del orden juridico, una gestion eficiente y eficaz. Se expresa en el recto y correcto ejercicio
del poder publico por parte de las autoridades administrativas; en lo razanable e imparcial de sus decisiones;
en la rectitud de ejecucién de las narmos, planes, programas y accianes; en la integridad ética y prafesional
de la administracion de los recursas publicos que se gestionan; en la expedicion en el cumplimiento de sus
funciones legales, v en el acceso ciudadano a la informacién administrativa, en conformidad a la fey”.

* CAMACHO, GlADYS. Las modalidades de la actividad administrativa y los principios que rigen la
actuacian de la Administracion del Estado. En Derecho Administrativo. 120 afios de Catedra. P. 268,

= Sentencia Corte Suprema Rol 5505-2008, Dictdmenes de la Contraloria General de la Republica N°
55,987 de 2011, 81.257 de 2011, 5.725 de 2012.

z Cfr. MARTINEZ, JOSE IGNACIO Y ZURIGA URBINA, FRANCISCO (2011): “El principio de razonabilidad en la

jurisprudencia del tribunal constitucional”, Estudios canstitucionales, volumen 9, N® 1, pp. 201-202.
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10. Asi, un acto administrativo que contenga disposiciones que no se ajustan a la

11.

12

13.

14.

razonabilidad, como ocurre en varios pasajes la Resolucién Reclamada, deviene, en

consecuencia, en arbitrario, o cual lo torna, como consecuencia del mandato y exigencia

contenido en el propio articulo 53 de la Ley 18.575, ilegal®®.

En cuanto al principio de imparcialidad, éste se encuentra consagrado en el articulo 1

la Ley N° 19.880, expresando su contenido esencial en su inciso primero:

“La Administracién debe actuar con objetividad y respetar el principio de
probidad consagrado en la legislacion, tanto en la substanciacion del
procedimiento como en Ias decisiones que adopte.”

1de

Dicho principio implica en términos generales, que los servicios publicos, tanto;en Ia

substanciacién de sus procedimientos como en las resoluciones que adopten, deben

actuar con objetividad y respetar el principio de probidad, el que, a su vez, les impone la

obligacién de emplear medios idéneos de diagnéstico, decision y control, segun se

establece en el articulo 53 de la ley N° 18.575 (Dictamen N° 45,418, de 08 de jupio de

2015, de la Contraloria General de la Republica). En consecuencia, la imparcialidad se

manifiesta al igual que Ia razonabilidad dentro del sistema de los articulos 52 y 53 dejla Ley

N° 18.575, como exigencias cardinales para la Administracion, en cuanto a que determ

la frontera mediante la cual el Legislador estima que se ha obrado o no en conform

con el deber de probidad.

inan

idad

La doctrina ha indicado que este principio se relaciona indubitablemente con el elemento

finalistico del acto administrativo, que invita al cumplimiento de las funciones esﬁatales

por parte de la Administracion y sus funcionarios, y no a la consolidacion de actuaciones

subjetivas, generadoras de desviacion de fin o de poder™.

La imparcialidad hz sido definida por el Diccionaric de la Real Academia Espafiola cdgmo Ia

“falta de designic anticipado o de prevencion a favor o en contra de personas o fosas,

que permite juzgar o proceder con rectitud”. Por otra parte, también ha definid

8

2012

“Décimo cuarto: Que, par cansiguiente, ng existe discusion sobre lo legalidad del acta, par ¢
efectivamente la Administracion puede poner términa ¢ las servicios de las persanas que hap
cantratadas en la referida medalidad, esto es, "a cantrata”. Sin embarga, na sucede la misma respecto
arbitrariedad del acto, pues el misma, teniendo presente lo expuesto por esa misma parte, debe co

Es [o que reconoce, por ejemplo, la Sentencia de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, Rol

o el

768-

cuanta

sido
ala

hntener

argumentas suficientes gue demuestre la necesidad de lo medida, debe contener precisamente "raj

ranes”

gue impidan tildarla de arbitraria. Tampaco es suficiente al efecto referirse a un contexto merg,
formal, indicando solamente los textos legales en que ella se funda, pues siendo ello efectivo, debe exJ:;ir un
sustento factica que permita "entender” la resolucion, pues de lo cantrario ella se constituye en un mera acta
discrecional carente de contenido.”

CORDERO VEGA, Luis (2015): Lecciones de Derecho Administrativo (Santiago, Legal Publishing) p% 366-

28

367.

ente
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vocablo objetivo como “perteneciente o relativo al objeto en si y no o nuestro modo de

pensar o de sentir” y "desinteresado, desapasionado”.

15. En conformidad con lo anterior, la doctrina ha indicado que imparcialidad y objetividad

quedan, pues, en nuestro ordenamiento, implicados en el mismo principio®.

16. Los deberes concretos para la Administracién sancionadora derivados del principio de
imparcialidad, son dificiles de perfilar a priori, ya que dependerdn de las circunstancias
infraccionales que en cada caso se presenten. Sin embargo, en un proceso sancionador si
puede de modo general establecerse que el deber de imparcialidad demanda un actuar
ecudnime, esto es, aplicando mutatis mutandi semejante principio al establecido como
“criterio objetivo” en el articuio 3° de la Ley N° 19.640, orgdanica constitucional del
Ministerio Publico. Deberd en consecuencia en sus funciones de investigacién y sancién
aproximarse a los hechos y circunstancias del proceso, con un criterio y talante equilibrado
respecto de los que perjudiquen y favorezcan al imputado infraccional, en su ponderacién,

estandar probatorio exigido, etc.

17. Tal como ha sido explicado y veremos puntualmente mads adelante, la actuacion de la SMA
en la resolucion reclamada, da cuenta respecto de muchos cargos de un dnimo
sancionatorio que no guarda relacion con el contenido autentico y togico de los hechos y
alegaciones efectuadas en el proceso, lo cual vulnera los principios de razonabilidad e

imparcialidad que han de regir el actuar de dicha autoridad.

18. En cuanto al principio de preexistencia del tribunal o proscripcion de las comisiones
especiales, no resulta necesaric abundar en que se trata de una institucion juridica sin la
que simplemente no puede sostenerse un estado de derecho. El derecho del imputado a
que el organo jurisdiccional o administrativo potestado para infligirle sanciones haya
tenido {a debida competencia legal con anterioridad a la perpetracion de |a falta imputada,
es una garantia basica del debido proceso que apunta a la existencia de un juzgador
imparcial, toda vez que se intenta con ello evitar que éste se guie por criterios subjetivos y
de algtin modo dé curso a una eventual pretension particuiar para, por cualquier motivo
que fuere, resolver sobre hechos posteriores a su entronizacion legal, especialmente si ello

conduce a aplicar sanciones.

La doctrina ha destacado que las comisiones especiales no solo se verifican cuando se crea

un juzgador ad-hoc, sino que también cuando el érgano preestablecido en la ley excede de

30 CAMACHO CEPEDA, Gladys {2008): “Las Modalidades de |a Actividad Administrativa y los Principios que
rigen la Actuacién de la Administracién del Estado”, Derecha Administrativa. 120 afios de Cgtedra. (Santiago,

Editorial Juridica) p. 266.
19




1.

sus competencias®. En la especie, la SMA ha pretendido extender su potestad
sancionadora hacia hechos anteriores al 28 de diciembre de 2012, fecha a partir de la cual
la ley le reconoce competencia, segtn se explicara mas adelante. En consecuencia, esta
pretension de obrar fuera de los mérgenes de su competencia temporal, no sié]o es
antijuridica a la luz del principio de competencia establecido en el articulo 7° de IEa CPR,
sino que también vuinera su articulo 19° N° 3.

La Resolucién Reclamada intenta vadear esta evidente limitacidn competencial
recurriendo a categorias doctrinales como la de las infracciones permanentes, pero atn asi
excediendo abiertamente los perfiles conceptuales que podrian justificar la aplicacion de
tal categoria en este caso. Nos haremos cargo de este aspecto en detalle al momento de

analizar la infraccién impuesta en virtud del cargo N° 14.

En cuanto al principio de prescriptibilidad tampoco es necesario abundar sohre su
densidad garantistica, que se refiere no sélo a la cldsica relacién que guarda con la
seguridad juridica, sinc que se extiende a otros derechos como el de ser objeta de
procedimientos que se desenvuelvan con celeridad™, y el derecho a defensa, por cuanto el
paso del tiempo tiende siempre a dificultarla en cuanto a la elaboracion de argumentos, la
obtencién y producciéon de pruebas, etc. Lo mismo ocurre con los propdsitos misrr]ios del
proceso sancionador, en particular los de orden preventivo, que tienden a decéer en
eficacia y sentido en la medida de que se aleja en el tiempo la comision del ilicito, sea en
cuanto a la internalizacion del mismo por parte del infractor, como respecto|de la
detencion y subsanacion de sus efectos, cuestion que puede haberse producido por

iniciativa del mismo infractor antes de la imputacion, lo que cuestiona el sentido de ésta.

Finalmente, en los procesos sancignadores de tipo administrativo en que el juzgador tiene
un interés que excede el del proceso y mantiene una relacién mas permanente con el
sujeto pasivo del mismo (a diferencia del juez penal en ambos casos), la satisfaccign del
principio legal de la imparcialidad excluye que el regulado pueda estar permanentemente
sujeto a la incertidumbre de ser o no imputado formalmente por un regulador, que puede

tener interés en obtener de aquél determinadas conductas en otros procedimientos.

31

Para Silva Bascufian, existira una comisidn especial "(...} si se constituye un drgano con cardcter

particular y transitario llamado a resalver una cuestidn especifica exclusivamente para juzgar a determinada
persana a persanas o canacer un hecho particular, a cuanda un drgano, que tiene jurisdiccidn, se excede de
su drbita juzgando un asuntaq que na estd dentra de su campetencia". SiLva BASCURAN, ALEJIANDRO; Tratado de

Derecha Constitucional Tomo VIII. Editerial Juridica de Chile. Santiago 2000. Pag. 323.

32

En la especie, ello se traduce en gue una fiscalizacién no se eternice sin gue se formulen cargos o se

disponga su archivo por parte de |a autoridad a cargo de dicho proceso de investigacidn. Articulo 7° dd fa Ley
N°® 19.880.
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En la especie, la SMA ha pretendido también soslayar esta exigencia del debido proceso
aludiendo a la doctrina de las infracciones permanentes, por lo que nos remitimos a lo

expresado recién sobre ello.®

20. En cuanto al principio de la buena fe administrativa, este se vincula estrechamente en
este caso con el de confianza legitima®, la que mas alld de su consagracion jurisprudencial
y doctrinal, tiene directa vinculacién con otro principio basico del Estado de Derecho, cual
es, el de seguridad juridica®. Su contenido, en consecuencia, apunta a privilegiar Ia
seguridad juridica frente a cambios repentinos de legislacion o bien frente a cambios de
criterio de la Administracion del Estado, que importen una alteracidn a la previsibilidad de

la conducta esperada de parte de la autoridad™.

21. La confianza legitima es una extrapolacién de la buena fe privada, muy vinculada también
a la doctrina de los actos propios, y que se refiere a las legitimas expectativas que adquiere
algun individuo concerniente a una futura actividad gubernamental, de que ellas sean

llevadas a cabo, a menos gue concurran razones de interés publico para no hacerlo™.

22. La aplicacion de dicho principio ante la actuacién de la administracién del Estado, ha sido
reconocida por la jurisprudencia de la Contraloria General de la Reptiblica®. Como se verd
en la seccion relativa a cada uno de los cargos por los que se ha sancionado a nuestra
representada, la confianza legitima vy !a buena fe envuelta en ella dicen relacién con la
natural expectativa de gue la actuacién de determinadas autoridades, en virtud de la que

nuestra representada ha también procedido no puede ser simplemente desconocida por

33 . ~ . , . . .
En el parrafo 224, la SMA sefiala que en realidad no es sdlo la doctrina de las infracciones

permanentes la que le permite eludir los efectos de la prescripcion, pero no logra explicvarlo, ya que |a
hipdtesis gue plantea para ello (infracciones que al momento de su deteccion alin “se estaban ejecutando”
es precisamente el presupuesto de la doctrina antedicha.

34 Segun ha manifestado el Tribunal Supremo espaficl, en Sentencia de la Sala 32, de lo Contencioso-
Administrativo, de fecha 2 de Diciembre de 1981: “...Que el principio de buena fe, manifestacion del espiritu
ético, base fundamental del Derecho, que debe presidir las relaciones juridico administrativas, tanto del lado
de la Administracion, como del de los particulares, segun una constante jurisprudencia (sentencias de 23 de
Diciembre de 1959,13 de Junio de 1.960, 16 de Diciembre de 1.963, 16 de Octubre de 1.965. 11 de Marzo de
1.978)..".

* Destacados autores han reconocido en el principio de confianza legitima una mera expresién del

principio de seguridad juridica. Asi, por ejemplo, Javier Garcia Luengo ha sefialado que el principio de la
"proteccion de la confianza es un efecto reflejo de lo seguridad juridica en el ambito de las relaciones
Juridicas Administracién-ciudadano, y no un principio de naturaleza autédnoma”. GARCiA LUENGO, Javier; El
principio de proteccidn de la confianza en el derecho administrativo, Editorial Civitas, Madrid, 2002, p. 29.
36 Justamente la vinculacidon de la Administracién con su comportamiento anterior es objeto de
analisis por parte de la dectrina. Ver, por ejemplo, Diez Sastre, Silvia, quién ha sefialado que “En este
sentido, es razonable entender gue las actuaciones precedentes de la Administracion pueden generar en los
administrades 1a confianza de que se actuard de igual manera en situaciones semejantes” (Diez Sastre, Silvia,
El precedente administrativo, fundamento y eficacia vinculante, Ed. Marcial Pens, Madrid, 2008, pp. 375-
376.)
7 Cfr. Bermudez Soto, Jorge (2011): Derecho Administrativo General (Santiago, Abeledo Perrot — Legal
Publishing) pp. 86-87.
* Vid., entre otros, Dictamen N° 79.073 de 2014, que establece que no se puede ”:

perjudicar a los particulares, que actuaron de buena fe en sus respectivas solicitudes y gestiones
posteriores y con confianza legitima en el actuar reqular de la Administracion®,
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23.

otra autoridad con efectos sancicnadores en contra de CCMC, sin considerar la evidente
buena fe con que se obra en casos como éste en que los actos de una autoridad generan
en el administrado la razonable conviccidn de que su actuacién no contraria el

ordenamiento al nivel de merecer un reproche infraccional por otra autoridad.

En cuanto al principio de presuncién de inocencia, también es sabida su impoujtancia
dentro del sistema constitucional de proteccion de los derechos del imputado, tanto como
una manifestacion del principio pro imputade, como una salvaguarda esencial ¢le los
derechos del ciudadano ante la administracion sancionadora, configurandose como el
obstdculo fundamenta! al desarrollo de su fuerte pretensidn punitiva, la que no |podra
nunca prosperara sin destruir esta presuncidn garantista. Sin embargo, también juega un
papel mds trascendental vista como es una institucion que tiende a asegurar la libertad del
ciudadano, en cuanto contar con una esfera de actuacién en principio (salvo destryuccion
juridica de la presuncion) libre de! riesgo represiva®, esfera sin la cual simplementelno es

posible concebir el ejercicio de derechos.

La SMA ha vulnerado ostensiblemente este principio al menos a través de dos vias.

En primer lugar, al momento de evaluar intencionalidad como factor de increrpento
dentro de los componentes de afectacion™, seccion en la cual ha considerac%io su
concurrencia en casi todos fos cargos, sustentado ello en un razonamiento general
erroneo, incluso contradictorio y que sdlo conduce a la completa supresian de esta
garantia constitucional. En efecto, sostiene la SMA que a diferencia del derecho pepal, el
dolo no es constitutivo de los tipos infraccionales de cardcter administrativo,
permitiéndose en este ambito de un modo general las figuras culposas y reservandpse la

apreciacidn del dolo sdlo para la graduacién de la sancian, Esta parte coincide con I3 SMA

edn que esa es la estructura habitual de los tipos infraccionaies.

Sin embarge, acto seguido‘”, la Resolucién Reclamada se contradice abiertamente, \)a gue
sostiene que para dar por configurada la intencionalidad como facter de graduacion
agravante, “no debe presentarse necesariamente un actuar doloso”, sino que basta con la
hipdtesis en que “efl sufeto infractor conoce la obligacién contenida en la norma, la
conducta infraccional que se realiza y sus alcances juridicos”. A este tipo de infractores, la

[II

SMA los ltama “sujetos calificados” y los caracteriza como el “que por su experiencia y

conocimiento de fas actividades que ejecuto, cuenta con una posicion favorable| para

conacer y comprender ef alcance de las obligaciones que nacen de los proyectos que tiene o

su cargo, asi como la normativa asociada (...) Respecto de estas requladas, es posible

39
40
41

Cfr. GaARCiA DE ENTERRIa, EDUARDO; La Constitucion ... Ob. Cit. Pags. 256 y 257,
Parrafos 729 y ss.
Parrafo 730y ss.
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atribulr un mayor conocimiento de las obligaciones @ las que estdn sujetos, en relacion con
aquellos que no cuentan con estas caracteristicas, pues se encuentran en mejor posicion
para evitar los infracciones”. La SMA estima que CCMC cumple con estas caracteristicas y

le imputa intencionalidad por el hecho de revestirlas.

La contradiccion de la SMA en este punto es tan evidente como la intencién de suprimir a
como dé lugar la pretension de inocencia de CCMC en estos autos. No puede sefialarse
primero que el dolo se excluye de la descripcidn tipica de las infracciones administrativas,
reservandolo a ia graduacion de ia pena respectiva, para de inmediato sefialar que para
eflo, tampoco se lo apreciard (ni acreditara que es lo importante), bastando con que el
infractor revista determinadas caracteristicas completamente extrafias a los hechos de la
causa. En verdad y cualquiera sea la construccion retdrica que emplee, la SMA presume

dolo o intencionalidad de tales caracteristicas, lo que es violentamente antijuridico®.

Lo anterior no quiere decir que las caracteristicas del infractor sean irrelevantes en el
proceso, por cuanto efectivamente son un elemento de conviccién en particular para
valorar la culpa del infractor e incluso, si se quiere, como una presuncion de conocimiento
de ciertos hechos, protocolos, normativas v estandares técnicos, etc. Tal conocimiento
calificado puede por cierto contribuir en la valoracién del compromiso del agente con la
accion antijuridica e incluso con sus resultados, pero nunca podrd ser una premisa

autosoportada para ello.

En definitiva, a causa de la construccién incorrecta y autocontradictoria en que incurre la
SMA para atribuir intencionalidad a nuestra representada, genera un singular estado de
indefensién, toda vez que como también lo sefala la Resolucién Reclamada®, segin la
jurisprudencia de la Corte Suprema, en las infracciones consistentes en vulneracién de las
obligaciones impuestas en una RCA, la culpa contravencional se presume, razén por la cual
mi representada se ve expuesta a la presuncion de culpa para constituir la responsabilidad

infraccional y también a la presuncién de dolo o intencionalidad para agravaria.

Finalmente, las consecuencias inicuas de ia interpretacién sobre la ponderacién de
intencionalidad no sdlo alcanzan a nuestra representada, sino que también a todo y

cualquier eventual infractor. En efecto, al sostenerse que las caracteristicas propias de un

2 En ef parrafo 732, se pretende hacer creer que no le bastan a la SMA las caracteristicas subjetivas

del infractor para presumir intencionalidad, sino que ademas “si realizé alguna accion para impedir que la
infraccidn ocurriese, estando para el caso concreto en posicion real de haceric”. El argumento es
ostensiblemente falaz, por cuanto es absurdo exigir 1a evitacion de la infraccién para la calificacién posterior
de una eventual agravante, ejercicio que supo precisamente que la infraccidn se ha cometido. Lo mismo
ocurre con fas posibilidades de evitarla, porque la hipdtesis de que la infraccion escape de las posibilidades
de evitacion del sujeto, dice relacién con la satisfaccidon del requisito de culpa que constituye un elemento
subjetivo del tipo infraccional {Asi lo ha dicho la Exema. Corte Suprema precisamente en las sentencias
citada por la Resolucidon Reclamada en su nota al pie N® 160), pero no con la agravacidon por dolo o
intencicnalidad, que ya hemos visto, la propia SMA sefiala que es parte de una valoracidn posterior.

3 Parrafo 729,
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“sujeto calificado” son suficientes para suponerle la vulneracion del articulo 35° letra a) de
la LO-SMA, necesariamente debe concluirse que todo sujeto ebligado por tal norma y en
cansecuencia todo posible infractor de la misma, se hara siempre acreedor de la agravante
de intencionalidad, por cuanto, por definicién, el titular de una RCA participa de las
caracteristicas descritas por la SMA respecto de un sujeto calificado, las gue se han lcitaclo

en los pdrrafos precedentes.

En segundo lugar, se vulnera el principic de presuncién de inocencia al momento de
apreciar la concurrencia de la circunstancia minorante de irreprochable conducta anterior
dentro del esquema del articulo 40° letra e) de la LO-SMA. Sefiala la SMA™ que fal no
existir procedimientos sancionatorios previos por parte de la SMA, ni sentencias
condenatorias firmes en contra de CCMC por parte de otros servicios, debe concluirse que

no existe una conducta anterior negativa por parte de CCMC”. Enfasis agregado.

Sin embargo, la SMA de todos modos concluye en que “esta circunstancia né serd

considerada al momento de la determinacion de la sancién especifica a ser aplicada”

Cabe entonces preguntarse cémo la SMA justifica esta inexplicable contradiccion. Pues

bien, lo hace en el parrafo 766, del siguiente modo:

“Finalmente, debe aclararse que del hecho que no exista conducta anterior |
negativa, no se deriva que exista una irreprochable conducta anterior por parte de
la empresa. Elio se debe a que en la unidad fiscalizable Mina Candelaria, no se han
efectuado inspecciones ambientales por parte de la SMA, cuyos informes de
fiscalizacion no identifiquen haltazgos o no conformidades susceptibles de iniciar

un procedimiento sancionatorio”,

El razonamiento de la SMA resulta simplemente desconcertante, no sélo por apartarse
abiertamente de la jurisprudencia de nuestros tribunales en relacién con los reqglisitos
para acreditar la atenuante que nos ocupa, la que se limita a a exigir la ausencia de

sentencias ejecutariadas por hechos anteriores a ios investigados, sino gue también|por fa

enorme parcialidad del argumento que emplea. En efecto, se pretende privar a nuestra
representada de un facter de atenuacion de responsabilidad expresamente contenl.nplado
en la ley, a pesar de haberse acreditado plenamente la preexistencia de sanciones IJ-irmes,
e incluso de procedimientos sancionatorios llevados por la SMA y ello, por la simple
hip6tesis de que tal vez en el pasado hayan existido infracciones materiales no detegtadas.
Nada dice la resolucién de cdmo CCMC podria entonces acreditar esa irreprochabilidad sin
exigirle la prueba imposible de hacerlo respecto de un hecho negativo de tan enorme

generalidad material y temporal.

Pero es que ademas la hipdtesis que se plantea como obstaculo para dar por cumplido el
requisito depende de la sola voluntad de la propia SMA, por cuanto se exige queIJ haya
existido antes de los hechos de la causa inspecciones de la SMA que no hubiesen

efectuado “Hallazgos o no conformidades”. Esto significa que mi representada se encontré

Pdarrafos 763 y ss.
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desde el principio de este procedimiento por completo imposibilitada de obtener la
legitima atenuacion legal, sdlo porque tal procedimiento ha sido el primero de que ha sido
objeto por la SMA. Agréguese a todo este sinsentido, el que el lapso de tiempo durante el
cual pudo haberse cumplido el “anhelado” requisito de haber sido objeto de una
inspeccidn de la SMA se reduce a los pocos meses transcurridos entre el 28 de diciembre
de 2012 en que esta pudo legalmente hacerlo y el 18 de junio de 2013 en que se inicié la

fiscalizacién de autos.

Resulta a todas luces evidente, $S. llustre, que la SMA ha efectuado el analisis de nuestra
conducta anterior sélo para dar cumplimiento formal a fa LO-SMA que establece el factor
de graduacién en comento, pero sin intencion alguna de darle aplicacién a la normativa

legal, que posiblemente en este punto no sea de su agrado.

En cuanto al principio de congruencia, sabemos que este principio™, aplicando la
estructura de los procedimientos administratives contemplada en la ley N°19.880 ohliga a
la Administracidn a guardar la debida consistencia y armonia entre las etapas de iniciacién,
instruccién, finalizacién y ejecucion dentro del procedimiento administrativo

sancionador*®.

En lo que respecta a las imputaciones infraccionales, el principio se manifiesta en la
necesaria imputacién de hechos contravencionales como requisito para aplicar sancidn
sobre los mismos vy en la proscripcién de cualquier sancién por la comisiéon de hechos

distintos de los que fueron objeto de una imputacién.

El Excmo. Tribunal Constitucional, destacado [a evidente vinculacion de este principio con
el derecho a defensa. Asf en su sentencia en Rol N® 1542-2009" sefiala que el deber de
. . . [} . . P z
congruencia es un principio “en cuya virtud el imputado sélo podrd ser acusado por los
hechos que se le hubieren atribuido en la previa formalizacién de la investigacidn, con lo
cual se satisface una medular garantia del enjuiciamiento para el inculpado, toda vez que
se evita, de ese modo, que éste pueda ser sorprendido con imputaciones respecto de las
cuales no ha podido preparar probanzas de descargo ni ejercer a cabalidad sus

posibilidades de defensa”.

Por lo expuesto, no es de extrafiar que la LO-SMA haya sido tan categorica en este punto,
estableciendo en su articulo 49° inciso final en que se exige a la SMA que “La formulacion
de cargos sefiolard una descripcion clara y precisa de los hechos que se estimen
constitutivos de infraceion y la fecha de su verificacion, fa norma, medidas o condiciones
eventualmente infringidas y la disposicion que establece la infraccion, y la sancion

asignada”; cuestion que se complementa con el articule 54 inciso final, segin el cual

Clara manifestacion de los mandatos legales de racionalidad e imparcialidad establecides por el

ordenamiento base de la actividad de [a Administracién,

Obligacién que proviene y se relaciona con la sujecion al mérito del proceso exigido al juez civil

principaimente por el articulo 160° del Cédigo de Procedimiento Civil, pero gue es un llamamiento legal que
excede a una mera exigencia sobre la dictacion de [as sentencias. Ua descripcion Jurisdiccional Muy
completa en la sentencia de la Excma. Corte Suprema Rol N° 1730-2009.

Considerando guinto.
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24.
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26.

27.

“Ninguna persona podrd ser sancionada por hechos que no hubiesen sido materia de

cargos”. Seglin veremos en secciones siguientes, algunas de las multas impuestas

por la

SMA se sustentan en reproches diversos a los que fueron objeto del cargo respectivo, lo

que constituye la vulneracién que en esta parte reclamamos.

En cuanto al principio pro imputado, no cabe aqui abundar sobre los perfiles concep
de una institucién juridica clasica de semejante entidad y reconocimiento. Si cabe re
en primer término que dicho principio integrante del conjunto de garantias establ
en el artfculo 19 N° 3 de la CPR, es uno de aquellos en que la jurisprudencia constity
ha sido explicita en estimar que corresponde su comunicabilidad a los pr¢

sancionadores de caracter administrativo.

tuales
2iterar
ecidas
cional

DCES0S5

48
!

En efecto, ha sefialado el Tribunal Constitucional™ que

QUINTO.- Que, en nuestra tradicidn juridica, la legalidad de la pena y el
principio pro reo estampados en el inciso séptimo del nimero 3 del articulo
19: “Ningin delito se castigard con ofra pena que la que sefiale una ley
promulgada con anterioridad a su perpetracién, a menos que una nueva ley
favorezca al afectado”, se entienden referidos al derecho penal. Aluden al
delito criminal y a la pena que es su consecuencia. Se trata de la esencial
garantia acufiada en la Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano vy recogida, posteriormente, en la Declaracién Universal de los

Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. En-

nuestra historia constitucional tiene su antecedente en las cartas de 1823,
1833 y 1925, consigndndose explicitamente, a nivel legal, en el articulo 18 del
Cédigo Penal. SEXTO.- Que, sin perjuicio de lo razonado precedentemente, el
Tribunal Constitucional ha atribuido a la mencionada garantfa una amplia
connotacidén, en diversas épocas y en litigios de la mayor trascendencia,
haciéndola comprensiva de iicitos constitucionales {requerimiento rol 46,
contra Clodomiro Almeyda M.} y de 6 sanciones administrativas
{requerimientos roles 479 y 480, de Compafiia Eléctrica San Isidro S.A. e lhener
S.AL).

Esta orientacion garantista general que evidentemente importa la consagracion

constitucional dei principio pro imputado modula el principio de imparcialidad, ya qu
deberd considerar dicha inclinacidn garantista para arribar al equilibrio que
Asimismo, el principio pro imputado, al menos debe servir de contrapeso adicional |
instrumentalidad que hasta cierto nivel puede tolerarse respecto de una s
administrativa en funcion de propositos de politica pablica o cautelares i
preventivamente atingentes a bienes juridicos extra infraccionales que a la autorida

sanciona le corresponde también satisfacer, segin ya nos hemos referido.

Dicho loc anterior, queremos detenerncs en una manifestacion evidente de este pr

pro imputado en su regulacidn constitucional, que constituye tal vez el Unico ej

43

Rol 1424,

e ésta
exige.
rara la
ancion
ncluso
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puntual del principio que se constitucionaliza expresamente y que es el llamado. de la
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28,

29.

30.

31.

B

retroactividad benigna, establecido en el pendltimo inciso de! numeral tercerg del articulo
19% de la CPR. Nos detenemos en ello, ya que dicha manifestacién del principio pro
imputado fue alegada por nuestra representada en sus descargos y merecié un andlisis

especifico por la SMA en la Resolucidn Reclamada.

Lo interesante es que més afla de los argumentos expresados por la SMA en relacién con la
institucidon misma de la retroactividad benigna, tales argumentos evidencian de un modo
muy claro el error conceptual basico de la autoridad respecto del modo y alcance en que
debe atenerse a los limites constitucionales de su potestad sancionadora a la luz del tantas

veces citado articulo 19 N° 3 de la CPR.

Al respecto, digamos en primer lugar gue esta parte no desconoce que la comunicabilidad
de los principios constitucionales de origen penal a los procedimientos administrativos
sancionadores, admite en algunos casos ciertos “matices” originados en particularidades

del régimen legal de la actividad objeto de la vigilancia de la autoridad sancionadora.

Es también sabido que una de las garantias clasicas del debido proceso que se aplica
matizadamente en el derecho administrativo contravencional es el de la tipicidad, por
cuanto como también lo ha establecido nuestra jurisprudencia constitucional, en materia
de sanciones por infracciones administrativas, 'a CPR admite la colaboracidn
reglamentaria. Elfo conduce a gue el tipo infraccional no se estructure, como el tipo penal
clasico, en la descripcion completa por la ley de una conducta especifica que el particular
deberd evitar a fin de no verse sujeto de la consecuencia gque a esa conducta le atribuye la
fey, que es precisamente la pena. Por el contrario, el injusto administrativo responde mds
bien a una estructura en que el sujeto afectado deja de cumplir con uno o mas deberes
dentro de un conjunto que el derecho le impone segln sus circunstancias especificas,
fundamentalmente, segun la actividad gue desarrolla. Pues hien, dicho catdlogo de
deberes resulta imposible para el Legislador establecerlos en la descripcion tipica del
injusto, por su magnitud y caracter dindmico. En consecuencia, sélo puede exigirsele a la
tey una descripcion del nucleo esencial del tipo infraccional, el que se complementa con

instrumentos administrativos infralegales.

La consecuencia de ello implica qgue el tipo infraccional en materia administrativa
necesariamente viene determinado por la hipétesis especifica de contravencidn al deber
juridico establecido en el instrumento administrativo complementaric. De ello se sigue
gue necesariamente las mutaciones del tipo infraccional, a objeto de evaluar instituciones
como [a de fa retroactividad henigna, incluyen tanto la de su nicleo esencial radicado en la
ley, como la de su complemento infrafegal, constituide por un catdlogo de deberes

relativamente dindmicos y variables.
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32.

33

34.

35.

Tal como argumentamos en nuestros descargos, este es el caso que precisamente
concurre en la especie, ya que por efecto de |a dictacion de determinadas RCA,jse ha
modificado el régimen de obligaciones ambientales y, por lo mismo, el tipo infradcional
conformado en parte por las mismas no puede ser interpretado aisladamente. Ello puesto
que la accion que conformd en un momento una determinada obligacidn ambientél, por
efecto de una RCA posterior ha dejado de satisfacer el tipo infraccional, por mutacifén del
mismo -no en su nicleo esencial de la Ley, pero si en su complemento administrativ ). ¥y no
podria ser sancionada, en virtud de la garantia constitucional def articulo 19 N°i 3, ya

indicada. ‘

En este punto, reiteramos tambien lo sefialado en nuestros descargos, en orden.a que
incluso para autores escépticos de la identidad ontoldgica entre los drdenes sanciongdores
penal y administrativo y particularmente de la retroactividad benigna dentro del dgrecho
administrativo sancionador, esta cuestién no es dudosa. Asi, NIETO destaca como la
cuestion ha sido recogida en [a jurisprudencia espafiola, en el sentido que "Lg a;estidn
suscitada es la de si el principio de fa retraactividad de fa ley mds fovarable ha de Jjugar
también cuando lo que se maodifica no es la norma sancionadora, en si misma, sinoila que
aporta el complemento que viene a reflenar el tipo en blanco por agquéila dibujado {(...) la
respuesta ha de ser afirmativa: el complemento que praporciona la norma no
sancionadora es siempre parte integrante del tipo. Que éste se formule de una sola vez, en
la regla sancionadora, © en dos momentos y normas distintas, resulta inoperarite. La
infraccion se integra por el tipo completo (...) a los efectos de la retroactividad de la ley
mds favorable, una vez que el tipo existe, resulta intrascendente que su alterdcion o
eliminacion tenga lugar por modificacion de la norma sancionadora en blancoio por

modificacion de la regla complementaria que viene a dar el iftimo contenido al tipa”

El entendimiento contrario a lo expuesto, constituirfa en la practica la supresion completa
de esta manifestacion cldsica del principio pro imputado, por cuanto dado lo amplio i\que es
el nlcleo de tipicidad estrictamente radicado en la ley*, resulta muy dificil gue éste varie
en el tiempo, no obstante las muitiples variaciones de que pueda ser objeto el
complemento tipico radicado en las RCA, en cuanto actos administrativos que contienen

los deberes que operan como tal complemento.

A fin de no abundar innecesariamente en este punto, nos remitimos expresamentela lo ya
mencionado en nuestros descargos. Lo que nos interesa en esta presentacion es mdstrar a

S.S. llustre como la SMA al momentc de desechar nuestra alegacidn en torno a la

49

Como es precisamente el caso del articulo 35 letra a) de la LOSMA que sanciona: “Ef incumplimiento

de los condiciones, normas y medidas establecidas en las resoluciones de calificacidn ambiental”.
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retroactividad benigna, pone en evidencia los errores de su aproximacion general respecto

del regimen constitucional de un debido proceso sancionador en el 4mbito administrativo.

36. En efecto, la SMA cita en primer lugar la ya reiterada cuestion de que las garantias
constitucionales en materia sancionadora sélo se aplican “con matices” en el ambito
administrativo, de o que deduce que en este caso la garantia derivada del principio pro
imputado que no se debe aplicar en absoluto. En eso, aparentemente, consistiria el

“matiz” segun la SMA.

37. Ya hemos visto ampliamente como dicho entendimiento de los matices de aplicacién es
erroneo y antijuridico. Reiteramos una vez mas que la matizacién no es una causal para
que los 6rganos sancionadares de cardcter administrativo huyan de sus limites
constitucionales, sino para que los respeten, aunque deban practicar las adaptaciones
correspondientes, a fin precisamente de conservar la vigencia de fondo de la garantia y en

ningln caso con el propésito de suprimirla™.

38. Es por ello que determinados matices que deban incorporarse en la aplicacion de aiguna
garantia, antes que debilitar otras, mas bien tiendan a fortaiecerla; y es que la adaptacion
o matizacion no se dirige como algunos creen a derribar limitaciones de la actividad de la
Administracién para afectar garantias de los ciudadanos, sino que a hacerlas aplicables
habida cuenta de las caracteristicas que importa esa actividad administrativa. Elio ocurre
justamente con el “matiz” con que se entiende el principio de tipicidad en el ambito
administrativo, por cuanto entendido tal principio del modo propiamente penal, esto es,
limitado a la formulacion del tipo completo en la ley, ciertamente no podrian establecerse
sanciones validas. Al permitirsele una aplicacién matizada ai legislador administrativo, ello
debe también favorecer las garantias que dependen de las mutaciones del tipo, como es la
irretroactividad y también la retroactividad benigna. De lo contrario, no podria nunca
entenderse que ha operado un cambio en el tipo infraccional que sustente estas
instituciones y que, por tanto ampare los derechos constitucionales de cualquier

imputado.

39. En el mismo sentido, la SMA plantea una serie de dificultades practicas para aplicar ei
principio de ia retroactividad benigna, de las que lisa y llanamente deduce que la legitiman

para no hacerlo en absoluto.

40. Asi, menciona por ejemplo |a inexistencia en su entender de jurisprudencia en cuanto a la

“aplicacion de la ley mas favorable parg personas juridicas”, coma si ello, de ser asi, la

0 Asi se sostiene desde antiguo en doctrina; “Los “matices” permiten adaptacianes funcionales, no

derogaciones substancigles”. GaRrcia DE ENTERRIA, EDUARDO; La Constitucion como norma y el Tribunal
Constitucional. Civitas Madrid. Tercera Edicién 1983 (Reimpresion de 2001). Pag. 250.
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41,

42,

43,

44.

excusara de resolver dicha materia y olvidando que de ordinario, los sujetos pasivos de su

fiscalizacién al menos en lo que a la infraccidn de autos importa, seran precisamente

personas juridicas.

También manifiesta que la falta de generalidad de una RCA al estar dirigida sdlo al
del proyecto, impiden que concurra esta institucidon de orden constitucional, |
nuevamente es un grave error, ya que es comun en nuestra legislacién que el conju
deberes que complementan a la ley para definir los tipos infraccionales se contemp
instrumentos infralegales de este alcance™. De hecho, si la SMA pone en cuestién g
instrumento infralegal como la RCA pueda complementar vdlidamente el tipo infrad
del articulo 35 letra a) de la LOSMA, ello sdlo implica que estarfa levantando una cuy

de inconstitucionalidad sobre dicho precepto legal.

En lo demds, la Resolucién Reclamada simplemente demuestra desconocimiento re
de la forma en que se estructuran los tipos infraccionales en el derecho administrz

también respecto de las caracteristicas de la retroactividad benigna.
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Asi, se manifiesta que “no puede afirmarse que en el presente caso, la obtencion de la RCA

N°® 133/2015 implique una modificacion del tipo infraccional, que haga irreprochgble la

conducta”. Ya hemos visto que esto es un profundo error. Los tipos infraccionaled

en la

generalidad de los casos, si tienen una conformacidn mixta entre un nucleo esencial

establecido en una ley y el contenido complementario de deberes, contemplado ien un

instrumento administrativo. Es esa la Unica hipdtesis que permite que la descripcidn
ilicitos administrativos en la ley supere un estandar de constitucionalidad en relacic

el principio de tipicidad™.

Respecto del concepto de retroactividad benigna, la Resolucidn Reclamada evi
también una deficiencia de entendimiento conceptual. Sefiala en primer lugar que
especie “no se desvirtta fas infracciones cometidas, pues éstas subsisten en el peric
tiempo que media entre lg deteccion y la dictacion de la RCA mds favorable”. Se afiac
“la formulacion de cargas fue previa a lo dictacion de la RCA N° 133/201

consecuencia, al momento de formular cargos la norma era clara, y durante todo el t

de los

ofy CON
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51

Noétese como en regimenes sectoriales, se contempla como ilicito la vulneracién de d

contemplados en “drdenes e instrucciones de la autoridad” o titulos de actuacién como conce
permisos, etc. todos ellos de alcance particular. Sélo ejemplarmente, articulo 36° N° 4 letra d) de |a
18.168; o el articulo 15° de |a Ley N° 18.410.

El mismo error de concepto la lleva a sefialar que por nuestra parte, habriamos alegado el principio
de la retroactividad de la ley penal mas favorable, invocando una RCA como ley mas favorable. Justg
porque estamos en el ambito de! derecho administrativo vy no penal, el principio de alegd
retroactividad benigna y no como ley penal mds favorable y de modo alguno por nuesira parte se intentd
asimilar a la RCA como la ley mas favorable, sino que simplemente se explicd su rol de complémento
variable en la dinamica de la tipicidad administrativa.

52
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gue medio entre la deteccion de la infraccion v la emision de la RCA que regulariza lo

situacién, la infraccién subsistid”. Enfasis agregados.

45. La afirmacién desconcierta bastante, ya que en su virtud se niega la aplicacién de una
institucion, por producirse los hechos de un modo que a la SMA le parece que impide
tenerla por configurada, en circunstancias sin embargo de que este modo de produccion
de los hechos precisamente constituye fa esencia misma de la institucion invocada. En
efecto, la retroactividad benigna consiste justamente en que la reprochabilidad del injusto
se mantiene desde la deteccidn del ilicito, su imputacion posterior, etc. pero sélo subsiste
mientras el comportamiento cuestionado forma parte del tipo, antes de que le sobrevenga
la atipicidad total o |a definicion de una “tipicidad mds favorable”, y esa es la razén por la
gue aun habiendo existido antes la reprochabilidad, ésta no podra fundamentar una

sancidn al momento de la resolucion del expediente sancionador.

46. Notese entonces como la propia SMA admite que la RCA posterior fue “favorable”, en
orden a marcar el momento hasta cuando “la infraccién subsistic”. Admite asi los
fundamentos de la retroactividad benigna, esto es retrotraer esa licitud sobrevenida hasta
un momento anterior, a fin de evitar que el afectado sea sancionado por una infraccion
que ya no era tal al momento de la sancién, Ciertamente es irrelevante para estos efectos

que si lo haya sido al momento de la deteccién®™ o al momento de la imputacion®.

47. Los defectos de razonamiento en gue ha incurrido la SMA respecto de la retroactividad
benigna se reproducen al momento de desechar nuestra alegacién de ampararnos en la
retroactividad de los actos administrativos de contenido favorable del articulo 52 de la Ley
N° 19.880. Con elio, simplemente quisimos reafirmar a mayor abundamiento de o
sostenido respecto de la retroactividad benigna, gue el principio pro imputado, en
cuestion, habia sido recogido por el legislador administrativo general, por lo que, por de
pronto, no existen razones para afirmar que su origen penal importa una naturaleza

incompatible can fos procedimientos administrativos, sino todo lo contrario.

48. En este sentido, es obvio que la aplicacidn dei articulo 52 sefialado implica una jerarquia
constitucional cuando se apliqgue a procedimientos sancionadores de naturaleza
administrativa, a diferencia de lo gue podria ocurrir con los actos administrativos de
contenido favorable fuera del 4mbito sancionador. Es por ello que sélo en este Gltimo caso
podria entenderse aplicable el mandato de ponderar la eventual iesién de derechos de
terceros, a que alude el sefialado articulo, por cuanto dicha limitacion sélo es de categoria

legal. Pues bien, la SMA niega en la especie tal jerarquia, sélo porque por error considera

= Serfa una contradiccién en los términos detectar una infraccidn a sabiendas de que no es infraccion

al momento de la imposible deteccidn.
> Tampoco parece razonable imputar como infraccidn lo que ha dejado ya de serlo.

31



49.

50.

51.

52.

que el principio pro imputado y la consiguiente retroactividad benigna, simplemente no
serian aplicables en absoluto; y eso le permite finalmente denegar la aplicacién del articulo
52 debido a la comparecencia como terceros en el proceso de los ahogados sefiores

Hernan Bosselin Correa, Ramdn Briones Espinosa y Francisco Bosselin Morales.

Al error anterior la SMA agrega entonces otro, por cuanto adn en su esquema de
razonamiento, ésta ha aplicado la excepcién del articulo 52 con total carencia de
motivacién juridica. En efecto, dicha disposicién establece que no se retrotraeran los
efectos favorables de! acto si con ello se causa lesidn a derechos de terceros y no sélo si
existen terceros en el proceso o si estos terceros tienen derechos relevantes en el mismo.
A la SMA le ha bastado para denegar nuestro derecho de retroactividad favorable con la

concurrencia de estos sefiores abogados en el proceso y con el hecho de que es posible

gue ellos fueren titulares de derechos afectables por los resuftados del mismo. Sin
embargo, nada se dice respecto de cudles serian los derechos sujetos a esta afectacion,
menos se sefiala cudles de ellos podrian afectarse con la aplicacién de la retroactividad
alegada en los casos precisos en gue dicha alegacién se efectlia; y muchisimo menos se
explica de qué forma esta liberacion retroactiva lesiona estos derechos especificos. El
razonamiento de la SMA en este punto carece de la mds minima motivadién o
fundamentacién, como es facil apreciar, y sélo persiguié satisfacer formalmepte la
pretension firme de desechar nuestras alegaciones, a fin de derribar un obstdcuio ante su

propasito punitivo.

Dejamos para el final el Unico argumento de la SMA para desestimar fa invocacidn de la
retroactividad benigna, que tiene un fundamento a ajustado a nuestro ordenamiento

juridico administrativo y que por tanto amerita examinario detenidamente.

Sefiala la SMA que [a aplicacién del derecho a la retroactividad benigna en este chso es
disfuncional respecto del principio preventivo que informa al derecho ambiental, ya que el
efecto liberatorio de la retroactividad benigna implicaria una cierta impunidad arlte las
modificaciones de proyectos realizadas de facto y sin previa evaluacidn, constituyendo ello

un incentivo perverso, tendiente al incumplimiento de fa normativa.

La preocupacion expresada en [a Resolucién Reclamada efectivamente tiene asiderd, pero
en terminos generales. Esto siempre ocurre cuando se aplica el principio, v si la autpridad
estima que la condicién o a veces la simple descripcidn de una obra, no constitiye un
elemento relevante, no vemos razén alguna para que la SMA, de cuenta que en ténminos

generales esto atenta en contra del principio preventivo. Gbviamente el particular que en

alguna oportunidad comete una infraccidn, no lo hace con la expectativa de que carnbiara

la obligacidn, y si en los hechos ello ocurre, dice relacién con que existian otras formlas der
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54,
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56.

hacerse cargo del impacto o de realizar dicha actividad, sin causar un impacto relevante.
De este modo, la argumentacién de la SMA, no es suficiente para simplemente procede

suprimir en la especie una garantia constitucional.

Por de pronto, es claro que el eventual peligro respecto del principio preventivo sdlo
guarda sentido en el caso de los cargos que efectivamente pueden caracterizarse como
modificaciones anticipadas de proyecto, antes de su autorizacién por la RCA 133/2015,

pero no respecto de infracciones puntuales a las RCA anteriores.

Enseguida, también es claro que el principio preventivo destacado particularmente por la
jurisprudencia como una caracteristica de nuestro régimen medioambiental, no tiene
como propdsito dejar sin efecto el régimen de garantias constitucionales de un imputado
por la SMA, sino que lo motiva un afan cautelar respecto de los propdsitos conservativos

del sefialado régimen juridico.

En consecuencia, lo que corresponde no es apuntar el principio preventivo en contra de
los derechos de un imputado infraccional, sino que revisar como el conjunto de
instituciones del derecho ambiental se orientan conforme con dicho principio. Ello incluye
ciertamente el régimen de potestades legales conferidas a la propia SMA, por lo que con
un minimao de imparcialidad, ésta antes de invocar el principio preventivo en contra de mi
representada, deberia revisar su propia actuacion fiscalizadora, a fin de justificar que las
deficiencias y tardanzas de la misma no sean las que provoquen lesidn del principio
invocado. En la especie constan estas deficiencias, al punto que la propia Contraloria
General de la Republica debié reconvenirla para que hiciese ejercicio oportuno de sus
potestades™. Un actuar fiscalizador extemporaneo es el mayor riesgo para el principio
preventivo y no puede pretenderse que los derechos de un imputado deban subordinarse
a las deficiencias de la autoridad, privandole de beneficiarse legitimamente de
circunstancias sobrevinientes, como lo es precisamente el que por mutaciones del tipo
infraccional, sus actuaciones hayan dejado de ser reprochables. En la especie, es evidente
que la SMA conté con tiempo sobrado para iniciar y concluir el proceso de fiscalizacion y
sancidn mucho antes de que las infracciones perdieran sentido y oportunidad por haberse

aprobado la RCA N° 133/2015.

Con todo, reiteramos, es efectivamente plausible la necesidad de salvaguardar el principio
preventivo en el caso que nes ocupa, situacidn que en caso de aceptarse que la extincion
de toda responsabilidad administrativa puede amagarlo, si bien no habilita a la autoridad
para suprimir la garantia del imputado, si 1a autoriza a efectuar una adaptacion de la

misma, de modo tal que el hecho de haberse extinguido el ilicito antes de la resolucién del
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Dictamen 4547 de 2015.
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procedimiento tenga efectivamente un reconocimiento si no liberatorio de
responsabilidad, al menos relevante al momento de imponer sanciones. Para ello, la SMA
cuenta con amplias potestades legales de apreciacion y ponderacion, en particular
conforme con el articulo 40 ietra i) de la LOSMA. De hecho, la propia SMA sefiala que Ia
situacion puede ponderarse como una suerte de regularizacion posterior al tenor de dicho
articulo 40. Eso podria ser una alternativa®, en la medida de que el vehiculo normativo se
emplee de modo tal de considerar la circunstancia sefialada de un modo calificado en sus
aptitud minorante, considerando que su efecto natural es eximente. CiaramenteLno es

esto lo que ha hecho la Resolucién Reclamada, por cuanto la SMA, al revés, ha denegado o

ha aplicado restrictivamente la minoracion por causa de haberse dictado la RCA 133/2015
en los casos en que dicha circunstancia fue alegada por nuestra representada *’.| Dicha

situacion contraria a derecho es la que se somete a control de juridicidad ante S.S. flustre.

v,

ANALISIS DE LAS VULNERACIONES INCURRIDAS EN LOS CARGOS POR LOS QUE SE IMPUSIERON

SANCIONES Y QUE SON OBJETO DE ESTA RECLAMACION.

A. DE LA IMPUGNACION DEL CARGO N°1

a. Antecedentes

De conformidad al resuelvo primero, letra a) de |la Resolucion Reclamada, la SMA sahciond
a CCMC con una multa de 19 UTA, por estimar que se configurd la infraccion de “Disponer
residuos liquidos en forma no autorizada en zong de playa”, incumpliendo asi los

Considerandos 4.2.2 letra g) y 4.2.10.47, ambos de la RCA N° 129/2011.

A este respecto, la SMA sefala que nuestra representada reconocié que la infracgidn se

configurd, pues nuestros argumentos estaban orientados a sefialar que dicha infraccion

fue subsanada con posterioridad a su deteccién, no habiendo acompafiado ningun
documento tendiente a desvirtuar la infraccion misma. Por lo demds, la infraccidn fue

detectada en |a inspeccion realizada con fecha 21 de junio de 2013 (numerales 231 a/233).

Por otra parte, el criterio que utiliza la SMA para clasificar la infraccion como grave es la
constatacion de disposicién de residuos liquidos en forma no autorizada, en zona de|playa,
lo que constituye a su juicio un incumpiimiento grave de medidas para eliminar o

minimizar los efectos adversos del proyecto (numerales 417 a 427).
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Aunque en rigor, a diferencia de lo que sefala la Resolucidén Reclamada, estamos en presencia de

una mutacién del tipo complementario y no de una regularizacién, en todos aquellos casos en gue la
situacién de hecho no es modificada por el titular, sino que persiste, aunque legitimada infraccionalmente

por una RCA posterior.
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Asi por ejemplo en los parrafos 782, 783, 814, 815 u 816,
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4. Finalmente, al ponderar las circunstancias del articulo 40 de la LOSMA, se sefiala que no
existen antecedentes que permitan concluir que la descarga de riles a la zona de playa
haya ocasionado un dafio y que, si bien “no hay duda que la descarga de lodos que
cantienen cloro libre residual en la zona de proteccion litoral desde la fecha de la deteccion
de la infraccion, genera un peligro sobre las especies ¥ comunidades del intermareal rocoso
presentes en la zong ...no existen antecedentes en el procedimiento que permitan afirmar
que las variaciones de la poblacion del intermareal racaso presentes en la zona, sean

atribuibles al evento de descarga de lodos en fa playa” (Numerales 663 a 666).

b. La SMA se limita a aplicar un criterio formalista para determinar el riesgo de la infraccién,

vulnerando el principio de proporcionalidad.

1. La SMA, al momento de clasificar este primer cargo como grave, en virtud de la letra e) del
numeral 2 del articulo 36 de la LOSMA, funda su decision en las siguientes circunstancias:
(i) que no existid una impugnacion de esta clasificacion por parte de CCMC; (i) que no
puede sefialarse una fecha cierta de limpieza de playa y ausencia de descargas de riles en
la zona de proteccion litoral anterior al 15 de octubre de 201S, no obstante que “es

probable” que la fecha de subsanacion haya sido previa.

2. Basandose en un criterio puramente formalista y por tanto, contrario a los principios de
razonabilidad y proporcienalidad, v para efectos de determinar la duracidn en el tiempo
de la infraccidn, la SMA establecié que el acta notarial acompafiado por CCMC constituia el
documento que acreditaba el momento desde el cual no existid descarga de riles
provenientes de |a planta desanilizadora en zona de playa. Es decir, la SMA considera que
la fecha de dicha diligencia notarial, esto es, el 1S de octubre del 2018, es la fecha cierta

del término de la infraccidn.

3. Claramente ta SMA comete un error en esta interpretacion, y aiin mds, incurre en una

contradiccion con sus propias conclusiones.

4. En primer tugar, y contrariamente a lo sefalado por la SMA en cuanto que no habriamos
impugnado la clasificacién de la infraccidn, mi representada si alegd la total falta de
motivacion en la clasificacion como “grave” del cargo N° 1 (punto IlLA Sexto de los

descargos).

S. Ensegundo lugar, y tal como consta en la Resolucidn Reclamada, CCMC acompafio a dicho
procedimiento sancionatorio otros medios de prueba, adicionales a la ya mencionada acta
notarial, cuyas fechas son anteriores al 1S de octubre de 2018, en los cuales se_acredita

gue la infraccién fue subsanada con anterioridad a dicha fecha. Tales documentos fueron:

(i} Informe Inspeccion Submarina Torre de Captacidn de Agua de Mar y Emisario
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Submarino, de fecha 8 de mayo de 2015, que da cuenta que los difusores y tuberia se
encontraban en buen estado; (i) Certificados de autocontrol, correspondientes a los
meses de enero a octubre de 2015, que dan cuenta que los pardmetros medidos se
encuentran dentro de los rangos del DS N° 90/2001; (i) Informe Sector Interiareai
Cercano a Descarga de Salmuera, de fecha septiembre de 2015, que acredita que no se

Lo,
pueden atribuir al evento de descarga de lodos en la playa, las variaciones de |la poblacién

del intermareal rocoso presente en la zona .

En tercer lugar, la propia SMA, al momento de analizar y determinar el beneficio
econdmico obtenido con la infraccién, sefiala y reconoce que la fecha de finalizacién|de los
trabajos de subsznacion de la deficiencia en el sistema de canalizacion de yenteo

corresponde a diciembre de 2013. Es decir, la SMA reconoce expresamente que el término

de la infraccién se produjo en diciembre de 2013, fecha por lo cierto muy anterior al 15 de

octubre de 2015 (Numeral 637).

En cuarto lugar, tal como consta en la Resolucidn Reclamada, existen claros antecegentes
que indican y acreditan que no hubo dafio con la infraccion. Tal es el caso del docu}nento
denominado “Informe Sector Intermareal Cercano a Descarga de Salmuera” asi ccimo el
informe de Fiscalizacion DFZ-2013-623-1lI-RCA-IA, los que concluyen que ne hay
antecedentes que permitan afirmar que las variaciones de poblacidén del interrinareal

rocoso presentes en la zona sean atribuibles al evento de descarga de lodos en la playa.

Como se puede apreciar, la SMA procede a clasificar esta infraccion como grave, no por
sus efectos, sino por el riesgo asociado a ésta. A su vez, la SMA asocia el rieséo ala
duracién de la infraccién en el tiempo. Sin embargo, resulta evidente que la SMA pgnderé
mal el riesgo al no considerar correctamente el tiempo en que la infraccién se mantyvo sin
ser subsanada. Asi, [a ponderacién del riesgo debe ser proporcional a la cantidad de
tiempo que la infraccion se mantiene sin ser subsanada. Y tal c6mo se acreditd en el
proceso sancionatorio llevado a cabo por la SMA, se acompafaron otros medios de prueba
en los que consta que la infraccidn fue subsanada con anterioridad al 15 de octubre de
2015. La mejor evidencia de [o anterior es que la propia SMA asi lo entiende y concluye al

momento de analizar el beneficio econdmico obtenido con motivo de la infraccién.

La SMA simplemente sigui6 un criterio formalista al tomar la fecha del acta notarial como
fecha cierta del término de la infraccién, pero es evidente que el acta notarial no da
cuenta de la fecha real en que se subsand el ilicito, porgue en la realidad dicha sitbacién

sucedid con anterioridad al 15 de octubre de 2015. En este sentido, no se| debe

desconocer el hecho que el acta notarial surge en el contexto de un procedimiento

sancionador y que dicha gestién se realiza y acompaia a peticién de la SMA, pero que en
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la realidad 1a subsanacién de la infraccién ocurrid con anterioridad y la realidad es lo que
debe primar en el actuar de la autoridad sancionatoria. Si no fuera asi, no se explicarfa la
existencia de otros medios probatorios de fecha anterior al 15 de octubre de 2015 ni el
propio reconocimiento que hace la SMA al momento de ponderar el beneficio econdmico

de la infraccion.

10. De seguir el razonamiento expresado en la Resolucién Reclamada, deberiamos presumir
que, de haber existido y haberse mantenido el riesgo que sefiala la SMA durante todo el
tiempo en que la infraccidon no habria sido subsanada, debié haberse producido un dafio,

circunstancia que no acontecié como la misma SMA concluy6.

11, De acuerdo a lo sefialado, no cabe sino concluir que el actuar y razonamiento de la SMA

vulnera el principio de proporcionalidad que la Administracion debe respetar en su actuar.

12. En definitiva, tomando en consideracién los argumentos sefialados, se solicita que este
cargo sea desestimado en todas sus partes. En subsidio, se solicita que se rebaje la
clasificacién de la infraccidén, de grave a leve, aplicandose la sanciéon mdas baja que

carresponda, de conformidad a los articulos 38 y 39 de fa LOSMA.

B. DE LA IMPUGNACION DEL CARGON° 2

a. Antecedentes

1. De conformidad al resuelvo primero, letra b) de la Resolucién Reclamada, 1a SMA sanciond
a CCMC con una multa de 6 UTA, por estimar que se configuré la infraccién de “Instalacion
de fluidmetro del tramo de impulsion entre Bodega y Candelaria, en un lugar distinto al

autorizado por la RCA”, incumpliendo asi el Considerando 1.8.9 de la RCA N° 273/2008.

2. A este respecto, la SMA sefiala que (i) la documentacién acompafada por CCMC no
acredita que la obligacién de instalar un flujometro a la entrada del estanque TK-30 haya
desaparecido con ocasién de la dictacién de la RCA N° 129/2011; (ii) que a partir de la
emisién de la RCA N° 133/2015, mi representada ya no tiene la obligacién de instalar un
flujdmetre hacia el futuro, lo que constituye una subsanacian de la infraccidn; y que (iii)
“.do instalacién del fluiometro a lo Hlegado del estanque TK-30, actualmente no cumpliria
los objetivos de medir la impulsion entre Bodega y Candelaria. Dicho objetivo estd siendo
cumplido por la empresa con el flujometro instalado a la entrada del estanque TK-4000, el
cuol permite medir lo impulsion, detectar fugar y evoluar el cumplimiento de caudal de

aguo tratado entregada por Aguas Chofiar” (Numerales 234 a 242),
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3. Porotra parte, los criterios que utiliza la SMA para clasificar la infraccion como leve son los
siguientes: {i) la infraccién no tiene el potencial de generar los efectos evaluados
preventivamente mediante la RCA N° 273/2008; vy, que (i) no constituye un
incumplimiento grave de una medida destinada a eliminar o minimizar los efectos
adversos del proyecto ni configura otra de las hipdtesis establecidas en el articulo 36 N° 2

de la Ley LO-SMA (Numerales 607 a 609).

4. Finalmente, la SMA también concluye que la infraccién no generd la obtencién |de un
beneficio econémico y tampoco tiene el potencial de generar un dafio o peligro de

naturaleza ambiental ni se ha generado un dafio o peligro de otra entidad.

b. La interpretacién realizada por la SMA vulnera los principios de razonabilidad y

proporcionalidad que rigen en la materia, aplicando nuevamente un criterio puramente

formalista
- -4 ~ . Kl ! .«

1. Tomando en consideracion lo sefalado por la propia SMA, resulta evidente que la sancidn

impuesta solo tiene un caracter formalista y no estd acorde a los principios de

razonabilidad y proporcionalidad que deben primar en esta materia.

2. En primer lugar, es la propia SMA la que reconoce que la instalacién del flujometro a la
llegada del estanque TK-30 actualmente no cumple con los objetivos de medir la impulsién
entre Bodega y Candelaria, objetivo que si se cumple con el flujémetro instalado a la

entrada del estanque TK-4000.

3. Asimismo, y como se mencioné largamente en los descargos, la RCA N° 129/2011|indica
que las aguas desalinizadas se transportardn en forma conjunta con las aguas servidas
tratadas provenientes de Aguas Chafiar, y no se indica en ninguna parte del EIA o proceso
de tramitacion del mismo, el estanque al cual liega el acueducto existente (TK-29 o|TK-30)
ni la instrumentacién comprometida en el proyecto Acueducto Chamonate-Candelaria. Sin
embargo, la SMA concluyé que “...para modificar una obligacién ambiental dictada por una
RCA, ello debe quedar explicitado claramente en una RCA posterior o en su resp;ectivo

procedimiento de evaluacién ambiental”.

4. De esta forma, como bien podra apreciar este llustre Tribunal, queda de manifiesto/que la

RCA N° 129/2011 y su proceso de evaluacion no hace alusion a la obligacion de contar con
un flujdémetro a la entrada del estanque TK-30 porque precisamente ésta resultaba inutil,

por no cumplir con los objetivos de medir la impulsién entre Bodega y Candelaria. !
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5. Como ha quedado demostrado en el proceso, el cambio de ubicacién del flujémetro tuvo
como proposito, precisamente, dar cumplimiento al objetivo de medir la impulsién entre
Bodega y Candelaria. Asi lo demuestra la RCA N° 129/2011, la RCA N° 133/2015 y lo que la
propia SMA sefiala en la Resolucidn Reclamada. Sancionar a CCMC por este hecho, sélo

cumple con un fin formalista.

6. Sobre este punto, resulta sorpresivo que la SMA no aplique el mismo criterio utilizado a
propdsito del cargo N° 4, en el cual se acoge parcialmente el descargo presentado por mi
representada en relacién al supuesto incumplimiento de la medida de riego en los caminos
de uso publico. En este punto, la SMA, correctamente, permite dar por acreditado que la
aplicacion de bischofita es una medida de mitigacién de polvo mds eficiente que el riego
con agua, en base a lo sefialado en el informe elaborado por el DICTUC denominado
“Asesoria para Medicion de Material Particulado en Minera Candelaria”, no obstante que
la obligacién consagrada en la RCA N° 26/2000 era distinta. Es decir, la SMA, a diferencia
de lo acontecido en este cargo, desecha aplicar un criterio puramente formalista para
determinar el alcance de la infraccion, haciendo primar el principio de razonabilidad y

proporcionalidad, como corresponde.

7. No siendo suficiente lo ya sefialado, y reconociendo que la infraccidn tiene un “cardcter
predominantemente format”, la SMA, al momento de ponderar la vulneracion al sistema
de control ambiental y el componente de afectacion, sefiala que mi representada “debid
dar aviso def cambio del flujometro desde un punto def acueducto Chamonate-Candelaria
hacia otro, pues la falta de comunicacién de esto situacion y de su falta de efectos sobre ef
medio ambiente, ha generado que esta Superintendencia, of detectar el hecho constitutivo
de infraccion, no haya manejado la informacién ...lo cual ha ocasionado un inversion de
tiempo y recursos publicos con el fin de indagar posibles efectos ambientales derivados de

fa infraccion” (Numerales 717 y 718}

8. Como bien podra concluir este flustre Tribunal, el cargo efectuado a mi representada dice
relacién con la instalacidn del sefialado flujdmetro pero no con la falta de aviso o
informacion a la SMA respecto de la instalacién de un flujdmetro en un lugar distinto al
autorizado por la RCA N° 273/2008. Lo que estd haciendo la SMA es sancionar por una
conducta que es distinta al cargo formulado, vulnerdndose asi el principio de la
congruencia entre imputacion y sancién, que es un factor esencial para la integridad del
derecho a defensa de nuestra representada, como se ha sefialado en la seccidn

precedente.

8. De esta forma, en evidente contravencidn a los principios ya mencionados asf como a los

hechos que se tuvieron por acreditados en el proceso sancionatorio, fa SMA determiné
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10.

11.

C. DE LA IMPUGNACION DEL CARGO N° 3

a. Antecedentes

1.

que respecto a esta infraccion era aplicable una sancion de multa por 6 UTA. Lo anterior,
aun cuando quedé totalmente acreditado que la instalacion del flujémetro a la llegada del
estanque TK-30 no cumple con los objetivos en virtud de los cuales fue establecida esta
obligacion, y que por lo demas, dicho objetivo estd siendo cumplido por CCMC a trafés del

flujdmetro instalado a la entrada del estanque TK-4000.

Finalmente, sobre este cargo se solicita tener por reproducidos las alegaciones efectuadas
en el apartado anterior en lo reiativo a la consideracidn de la circunstancia de haberse

extinguido el tipo infraccional de manera previa a la imposicién de la sancién.

En definitiva, tomando en consideracion los argumentos sefialados, se solicita que este
cargo sea desestimado en todas sus partes. En subsidio, se solicita que se apligue Ia

sancidn mas baja gue corresponda, de conformidad a los articulos 38 y 39 de la LOSMA.

De conformidad al resuelvo primero, letra c} de 1a Resolucion Reclamada, la SMA sanciono
a CCMC con una multa de 3 UTA, por estimar que se configurd la infraccion de “Recepcion
no autorizada de relaves de minera Ojos def Salado, en cantidades no especificadas, tada

vez que dicha aperacian no cuenta con mecanismos que permitan cuantificar las relaves

dispuestos en el tranque”, incumpliendo asi el Considerando 3 de la RCA N° 44/1997 asi
como el Capitulo 2.2 de |a DIA respectiva.

A este respecto, la Resolucién Reclamada sefiala que de la revisién de los antecedentes
acompafiados por esta parte, se concluye que “efectivamente las cantidades de relaves
que se depositan a CCMC desde MINOSAL se encuentran especificadas y contabilizadas

mensuaimente, y se encuentran dentra de las cantidades autarizadas ambientalfmente,

pues no se han excedido fas 20 millanes de taneladas”, quedando parcialmente
i
desvirtuada la infraccién (Numerales 246 a 247). f

Sin embargo, y tomando en consideracién que tanto la DIA como fa RCA N° 44/1997
consignarian el periodo de tiempo durante el cual CCMC estd autorizada a recibir relaves,
dicho lapso de tiempo habria sido excedido por mi representada {Numerales 248 a 250}. Al
respecto, la SMA hace la salvedad que no ocurre lo mismgo tratandose de la Minera Ojos
del Salado, quienes presentaron una consulta de pertinencia en junio de 2012, para

ampliar la vida Util de {a actividad de envio de relaves, pero gue dicha autorizacién no se
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extiende a CCMC, “pues una cosa es la actividad de envio de relaves efectuada por

MINOSAL, y otra distinta es la recepcion de refaves efectuada por CCMC” (Numeral 251).

4. Respecto de la clasificacion de la infraccion como leve, la SMA sefiala que aquélla tiene un
caracter formal, ya que al no haber una excedencia de la cantidad de relaves, no existen
efectos no contemplados en la evaluacion ambiental, debiendo calificarse como una

infraccién leve (Numerales 611 a 613).

5. Finalmente, la SMA considera que el beneficio econdmico asociado a esta infraccién no es

significativo y que no existe dafio o peligro asociado ya sea de indole ambiental o no.

b. La SMA no toma en debida consideracion la temporalidad de la obligacién supuestamente

infringida, vulnerando el principio de razonabilidad e imparcialidad

1. Elorigen de este cargo radica en el Considerando 3 de la RCA N° 44/1997 v el Capitulo 2.2
de la DIA (RCA N° 44/1997), los que establecen que la obligacién “consiste en la
depositacian de 20 millones de toneladas de relaves de Ojos del Salado a una tasa de 4.000
toneladas por dia durante 15 afios en el tranque de Compafifa Contractual Minera
Candelaria”y ”... Desde ef punto de entrega, CCMC distribuird y depositard estos relaves en
su trangue. El objetivo es recibir 20 miflones de toneladas de relaves, con una produccion

nominal de 4.000 TDP, hasta el afio 2012 apraximadamente”, respectivamente,

2. A este respecto, la SMA incurre en un error tanto en [a interpretacion de la obligacién que
regia a mi representada asi como en la ponderacion de todos los antecedentes que se

tuvieron a la vista.

3. En primer lugar, tratandose del periodo de tiempo durante el cual mi representada estaria
autorizada a recibir relaves, la SMA interpreta que al respecto se debe aplicar

estrictamente lo sefialado en la RCA N° 44/1997, ta que sefiala el periodo de 15 afios.

4. Sibien {a RCA N° 44/1997 sefala el plazo de 15 afios, no se puede obviar el tenor literal y
el sentido de lo sefialado en la DIA, que expresamente hace alusidn a una recepcidn “hasta

el afo 2012 aproximadamente” y “todo ello a partir de segundo semestre de 1998,

aproximadamente”.

5. la incorporacidn de la palabra "aproximadamente” dice relacidn con que el cdlculo del

periodo de tiempo en el cual se puede efectuar la recepcion de relaves se hizo tomando
en consideracidn al maximo de 4 mil toneladas diarias y el maximo total de 20 millones de

relaves, lo que dividido por el nimero de afios da un total de 12. Pero, tal como lo sefiala
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10.

la DIA, ese periodo fue un aproximado, tomando en consideracion un contexto mas
amplio. Lo Unico realmente fijo y determinado es el maximo de toneladas diarias y totales
de relaves. La temporalidad es una referencia simplemente.
!

Asimismo, y tal como consta en la Resolucién Reclamada, se acredito que CCMC‘no ha
superado la capacidad méaxima de relaves recibidos, llegando a un maximo aproximado de
14 millones de toneladas acumuladas. Par fo tanto, si existieron menos toneladas diarias
del maximo permitido y, ademds como se indica en la pertinencia de CCMO gue la planta
estuvo detenida por un periodo de tiempo, esta circunstancia debe ser considerad:a para
calcular el periodo médximo de tiempo durante el cual CCMC esta autorizada a recibir

relaves.

La propia SMA reconoce de que se trata de una infraccion de cardcter fprmal,
precisamente porque no ha existido una excedencia de la cantidad de refaves por Jo gue

no existen efectos no contemplados en la evaluacion ambiental.

En segundo lugar, la SMA sefiala que tratandose de la solicitud de pertinencia presentada

por la Minera Ojos del Salado, con fecha 7 de junio de 2012, para ampliar la vida utjl de la

actividad de envio de relaves, debido a la detencién temporal de la faena,!dicha
autorizacion no se extiende a CCMC. Si bien es efectivo que dicha consulta se refir‘ié ala
actividad de envio de relaves efectuada por la Minera Qjos del Salado, no se puede
desconocer que dicha pertinencia y su resotucion canstituyen a lo menos un elemento de
conviccidn de alto valor tratdndose de la actividad de recepcion de los mismos relaves por

parte de CCMC.

El Servicio de Evaluacion Ambiental resolvié dicha consulta sefialando que la extension del
plazo de operacion del proyecto "Conduccion de Relaves desde Tranque N°8 hgsta el

Tanque Candelaric” hasta el afio 2017 no requeria ingresar al Sistema de Evaluac|on de

Impacto Ambiental, por cuanto “Contempla incorporor abros, acciones o medidas
tendientes a intervenir o complementar un proyecto o actividad ya ejecutada” y “No

contemplaba cambias de consideracion...” (Resofucién N° 552, de 17 de julio de 2012:).

La resolucion que se pronuncid positivamente dicha consulta consiste en un dictamien de

fa autoridad competente para ello, lo que no puede ser obviado por aquélla Elanlada a

conocer y resclver el procedimiento sancionatorio, por lo que debe ser consideradd en su

mérito y contexto. Asi lo exige e! principio de imparcialidad y razonabilidad.
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11. Al respecto, la SMA utiliza argumentos puramente formales para desechar medios de

prueba que objetivamente permiten delimitar el alcance de la obligacién supuestamente

infringida. Lo anterior, se suma a la circunstancia que no se ha producido ningdn dafio.

12. En definitiva, tomando en consideracion los argumentos sefialados, se solicita que este

cargo sea desestimado en todas sus partes. En subsidio, se solicita que se aplique la

sancion mas baja que corresponda, de conformidad a los articulos 38 v 39 de la LOSMA.

D. DE LA IMPUGNACION DEL CARGO N° 4

a. Antecedentes

1.

De conformidad al resuelve primero, letra d) de la Resolucién Reclamada, ta SMA sanciond
a CCMC con una mutta de 18 UTA, por estimar que se configuré la infraccion de
“Incumplimiento de las medidas de riego para evitar dispersion de material particulado, en
las greas de descarga de materiaf en la pila de estéril, en los frentes activos y en las rutas
de uso publico utilizadas en el transporte de concentrado” incumpliendo asi los numerales
2.1,2.5, 5.1.2 del EIA 0/1994, los numerales 2.2.2 letra a), 5.2.11, 3.8.2,1,3.86.4 y 5.2.1
de la RCA N° 1/1997, asi como el numeral 5.1 de la RCA N° 26/2000.

Como se puede apreciar, este cargo contemplaba tres medidas de riego. Al respecto, la
SMA sefiala que, en relacion a los frentes activos, se logrd acreditar que la actividad de
riego “si es parte de una actividad periddica internalizada en sus procedimientos”.
Asimismo, tratdndose de los caminos de uso publico, se acredité que la aplicacién de
bischofita “es ung medida de mitigacion de polvo mas eficiente que el riege con agua. Por
dltimo, la aplicacion de riego en un camino con bischafita no es factible”. Es decir, respecto
de estos dos puntos se acogieron los descargos presentados por mi representada

{(Numerales 259 3 261).

Sin embargo, tratandose de las medidas de riego en los sectores de descarga de material,
si bien el plan de humectacién que utiliza CCMC se encuentra aprobado ambientalmente
en la RCA N° 133/2015, la SMA sefiala que los medios probatorios sumados a las
aseveraciones de la empresa “demuestran que CCMC no efectud riego de manera periddica
en las areas de descarga, infraccion que se configura en el periodo que media entre su

deteccion y lo obtencion de la RCA N° 133/2015™.

Respecto de este Gltimo punto, la SMA modifica la clasificacion de la infraccién, de grave a
leve, por cuanto la autoridad ambiental considerd que la medida consistente en el riego

periddico de los sitios de descarga para evitar dispersion de material particulado no era
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b. Falta de valor probatorio del acta de fiscalizacién: la evidencia recogida en la fiscaliz

central para hacerse cargo del impacto “pues éste queda cubierto con lo medida

consistente en humectacion en los frentes activos” (Numerales 428 a 433).

Finalmente, la SMA también concluye que el beneficio econdmico ascciado a la infra

i
|

ccion

es no significativo, ni tampoco ha generado un dafio o peligro de otra entidad. En cuanto al

peligro ocasionado, y tomando en consideracion que el sistema actual de humectacid
aprobado por la RCA N° 133/2015, eliminando la medida de riego periodico de los siti
descarga, “claramente es porgque se evalud que su gusencio na generaria un efecto

salud de la poblacion” (Numerales 669 a 674).

n fue
os de

rien la

acion

respectiva no permite acreditar la infraccién imputada respecto de las dreas de descarga de

material en la pila de estéril. Se vulneré el principio de imparcialidad

1.

3.

De los antecedentes acompafiados en el proceso sancionatoric aparece claramente ¢

SMA al momento de formular el cargo no contaba con ninglin antecedente gue pern

jue la

itiera

sustentarlo, vulnerando el principio de imparcialidad como se explicard a continuacié

El antecedente que permitio a la SMA formular el presente cargo es el Acta de Insps

de fecha 29 de julio de 2014, En dicho documento se concluyé que:

“(...) la actividad de riego de areas de descarga no se encuentra considerada
dentro de los procadimientos, instructivos y registros del titular, por lo que
no forma parte de una actividad periddica, a pesar de ser considerada una
fuente importante de emisiones de material particulado grueso, PM 10. La
situacién constatada en terreng, camién N° 5 regando al frente de descarga
de! Depdsito de Estériles Norte, forma parte de un hecho puntual, ya que

no fue registrada ni forma parte de los procedimientos establecidos”.

.

ccion

Estos Gltimos hechos constatados a los que se refiere el pédrrafo anterior, se refieren

precisamente a:

“Durante los actividades de inspeccidn en el depodsito de estériles Norte, se
constato:
o Camion aljibe N° 5 rociando el drea de trdnsito de camiones sobre el
botadero (ver Fotografia 3).

s Camiones mina descargando material estéril (ver Fotografia 4)

e Delo observado en terreno, ver Fotografias 5y 6, se constatd a simple vista

que no existio erosion edlica en el Depgosito de Estériles Norte”
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Sumado a lo anterior, la SMA sefiala en la Resolucién Reclamada que “Unicamente se
cuenta con el Acta de Inspeccion de 29 de julio de 2014, que consigna que habia camiones
de la mina descargando material estéril himedo. En el mismo sentido, las fotografias del
informe de Fiscalizacion Inspeccién Ambiental Candelaria DFZ-2014-308-11I-RCA-IA, reflejan

material estéril que se encontraba hiimedo al momento de descargario”.

Resulta indiscutible llustre Tribunal, que toda la evidencia obtenida por la SMA para
formular el cargo es absolutamente insuficiente, mas ain si es que los escasos
antecedentes disponibles indican lo contrario, esto es, que “no existio erasion edlica en el
Depdsito de Estériles Norte”, lo cual permite concluir que el riego si se efectuaba y que el

camion N° 5 se encontraba “regando el frente de descarga del Depésito de Estériles Norte”,

Toda la informacién y antecedentes disponibles al momento que la SMA procedié a
formular el cargo N° 4, permiten concluir que al momento de realizar la descarga de
material éste se encontraba humedo, en conformidad a la normativa ambiental vigente.
Sin bien, con posterioridad, mi representada informd que en la etapa de descarga de
material no efectuaba la humectacién en los términos establecidos en la RCA N° 1/1997,
pero si fo hacia en la carga con lo cual el material estéril se encontraba himedo al
mormento de descargario, en nada cambia la circunstancia que al momento de formular el

cargo, la SMA no contaba con ninglin antecedente que as/ lo justificara.

Al respecto, debemas recordar que el actuar de la SMA se debe regir por el principio de
imparcialidad consagrado en el articulo 11° de la Ley N° 19.880, que mandata a la
Administracion a actuar con objetividad. De esta forma, si al momento de formular cargos,
toda la evidencia dispanible en ese minuto permitia concluir que CCMC estaba cumpliendo

con sus obligaciones, la SMA debid abstenerse de formular este cargo.

En este sentido, [a propia SMA reconoce esta circunstancia al sefialar que el solo
reconocimiento de CCMC respecto a que en las dreas de descarga de material no
efectuaba riego “es suficiente para configurar el cargo en relacion a éstas dreas”. Si la
Gnica prueba que permitié a SMA configurar la infraccion fue la propia informacion que

entregé CCMC una vez iniciado el procedimiento sancionatorio, no queda m4és que concluir

gque al momenteo de formutar el cargo la SMA no tenia ninglin antecedente fundante y que,

por lo tanto, se vulnerd el principio de imparcialidad,

Finalmente, sobre este cargo se solicita tener por reproducidos las alegaciones efectuadas
en el apartado anterior en lo relativo a la consideracidén de la circunstancia de haberse

extinguido el tipo infraccional de manera previa a la imposicidn de fa sancion.
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10. En definitiva, tomando en consideracién los argumentos sefialados, se solicita que se deje
sin efecto el caro o se aplique la sancién mas baja que corresponda, de conformidad a los

articulos 38 y 39 de la LOSMA.

E. DE LA IMPUGNACION DEL CARGO N° 5

a. Antecedentes

1. Conforme al resueivo primero, letra e) de la Resolucidn Reclamada, la SMA decidio
sancionar a CCMC con una multa de 13 UTA por haber realizado supuestamente

explosiones en secc.

2. Para dar por configurada esta infraccién, la SMA en los numerajes 262 a 267|de Ia
Resolucién reciamada, indica gue pese a que en el “Procedimiento Perforacion Primaria y
Secundaria, Mina Rajo Abierto” acompafado por mi representada, el cual detalla el
procedimiento para la fase de perforacién, indicindose en este que en|dicho
procedimiento se utiliza agua, razona que “lo fase de perforacidn es previa a|la de
explosion”, por lo cual dicho documento “no acredita la realizacion de explosiones en

humedo”.

3. Ademas, la SMA en dicha seccién indica que CCMC “tampoco acredito la imposi:br'ﬁdad

técnica de efectuar las explasiones en humedo”. 5
!

4. Por otra parte, respecto de la falta de tipicidad del heche imputado, la cual fue
argumentada en los descargos, la Resolucién Reclamada indica que el texto del Estudio de
Impacto Ambiental respectivo que fue calificado favorablemente mediante la RCA 1/1997
es “claro”. En base a ello concluye que se habria determinado que CCMC “incumple su

obligacion de regar de forma previg a las explosiones”.

5. Respecto de la utilizacién del explosivo ANFO, respecto del cual se acredito ante [a SMA

mediante informe acompafiado del {fabricante/proveedor), de que su usc en pozos con
presencia de agua “no es técnicomente recomendable”, la SMA simplemente reitera que
ella no seria “competente para cuestionar la atingencig de ung medida establecidg en un
procedimiento de evaluacidon ambiental”, sin hacer anélisis alguno del antecedente
probatorio aportado. l

6. Finalmente, en el numeral 266 de |a Resclucién reclamada, la SMA concluye gue si cCMC

consideraba que la medida establecida era “imposible de cumplir, debi6 haberse dirigido al
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organismo publico competente solicitando la modificacion de la medida, cuestion que na

hizo®,

7. Todo ello no es efectivo S.S. llustre, como explicaremos a continuacién. En este sentido, la
SMA ha tergiversado el contenido de nuestros descargos para ajustar su parcial, literal y
arbitratia interpretacion del compromiso al hecho constatado, con el dnico fin de dar por

configurada la infraccidn y con ello, sancionar a nuestra representada.

b. La particular interpretacién de la SMA del compromiso ambiental que se considera infringido
se aparta de la l6gica, de |a razonabilidad y de la imparcialidad que ha de regir a la SMA y de las

recomendaciones técnicas que el propio fabricante/proveedor del explosivo indican

1. CCMC en sus descargos jamas ha indicade que {a medida en si misma seria imposible de
cumplir. Lo Unico que se argumenté al respecto en su oportunidad era que se trataba de

"uno medida que entendida de la formo que ha asumido ef fiscalizador, es imposible de

cumplir”, afirmacion completamente distinta a lo que la SMA ha reproducido en su

resolucion. Enfasis agregado.

2. La medida en cuestion si es posible de cumplir, se cumple vy se ha cumplido siempre, y se

ejecuta de la manera en que el propio fabricante/proveedor del explosivo ha indicado que

debe efectuarse.

3. En este sentido, la postura de mi representada es clara, de que la medida establecida no
se podia ejecutar del modo en que la SMA lo ha entendido en la formulacién de cargos
hasta la actualidad. Es ello lo cual no es posible de cumplir, no la medida en si misma. La
alusion a la imposibilidad de cumplimiento en nuestros descargos, es tomada
erroneamente por la SMA. Nuestra representada no la arguyd como eximente de una
obligacién, sino que para demostrar que la lectura de dicha obligacidn por la SMA estaba
equivocada, precisamente porgue conducia al absurdo de exigirse una obligacién

imposible,

4. En este sentido, reiteramos, la medida consistente en que “las explosiones son en

humedo” se cumple y se hace de la forma en gue se efecttian las explosiones en himedo,

es decir, humectando en el proceso de perforacién antes y/o después de la explosion

misma.

5. Es por ello que el informe de ORICA en que se indica el modo en que debe usarse el
explosivo ANFO [nitrato de amonio poroso), el cual “contiene oxigeno y se hidrata

facilmente”, sefiala, cuando indica la forma en que debe aplicarse e} explosivo, gue no se
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10.

recomienda su utilizacién “con presencia de agua, debido al alto grado de absorcion del
prill, situacién que puede ocasionar pérdida significativa en sus caracteristicos y
‘
funciones”. Ademds, en dicho informe se indica que “La presencia de aguo ademds,
disminuye la energia disponible para ia conversion de las materias primas del explosivo en
productos de la detonacion. Puede bajar la temperatura de la detonacion y la temperatura

de los gases resultantes, posibilitando la generacion tardia de_gases nitrosos”. Enfasis

agregado.

Es decir, la utilizacion de agua en forma directa al momento mismo de la explosjon es
totalmente desaconsejada por el fabricante del producto, no sélo porque finalmente

ocasiona que el explosivo pierda toda efectividad, sino porque ademds puede ocasionar

efectos adversos al medio ambiente, tales como 1a generacion de gases nitrosos. Con este

empefio pertinaz de sostener un carge mal formulado, fa SMA termina entonces por
vulnerar incluso el principio preventivo que informa de un modo general nuestro derecho

ambiental.

De este modo, cuando en la descripcién del proyecto del Estudio de Impacto Ambiental de

fa Fase II, en el numeral 5.2.1.2,, el cual es parte del “Plan de Manejo Ambiental. Recursos
|
Hidricos”, que fue presentado por Ia misma CCMC, y que fue calificado ambientalmente

favorable mediante la RCA 1/1997, y en que se comprometi¢ que las “explosiones ‘ on en
hdmedo”, era precisamente pensando en la forma natural en que este explosivg debe
utilizarse, es decir que si existe humectacion previa se debe esperar a que dicha hu}nedad
se ahsorba lo suficiente desde la superficie de modo tal de que no exista agua visible y de
esta forma el explosivo pueda operar correctamente, de conformidad con las
especificaciones técnicas que ha entregado el propio fabricante/proveedor y nof de la

manera errénea en que la SMA lo ha interpretado, al cual contradice la manera en que el

propio fabricante ha indicado que debe utilizarse.

De hecho, la propia SMA al momento de efectuar la calificacién de gravedad de esta
supuesta infraccion, en los numerales 434 a 437 de la Resolucién Reclamada, indica que fa
“medida consistente en realizar explosianes en hdmedo, es un medida muy poco usual en

los procedimientos de evaluacion ambiental”.

Ademds, en dicha seccion se reconoce que “existen otras medidas tendientes a mitigar la
emision de material particulodo que generan las tronaduras, que se considergn mas

refevantes a la hora de mitigar el impacto generado por las explosiones™.

Todo ello ciertamente da cuenta y es un reconocimiento téacito a la dificultad practica de

que los titulares asuman en sus Declaraciones o Estudios de Impacto Ambiental, la
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obligacién de efectuar una medida que, de la manera que lo interpreta la SMA, no es

posible.

11. A mayor abundamiento, en dicha seccién de la Resolucién Reclamada, la SMA reconocié
expresamente que la “humectacion se efectua luego de la explosidn” mediante camiones

aljibes, lo cual da cuenta que CCMC si efectia humectacion en el drea.

12. Todos estos antecedentes debieron haber sido considerados, adicionalmente a una
correcta valoracién del informe de ORICA que fue acompafiado durante el procedimiento
administrativo, para desestimar el cargo en su totalidad. Sin embargo, primé en la SMA
una interpretacién de dicha obligacién sumamente parcial, completamente alejada de la
razonabilidad que debe respetar dicho drgano de la administracién del Estado, con el
tunico fin de imponer una sancién pecuniaria, obviando completamente la falta de mérito

para realizar aquello.

13. Tal como ha sido explicado, la actuacién de la SMA en la resolucién reclamada respecto de
este cargo, da cuenta de un dnimo sancionatorio que no guarda relacién con el contenido
auténtico y logico de la medida comprometida, lo cual vulnera los principios de
razonabilidad e imparcialidad que han de regir el actuar de dicha autoridad, lo cual

justifica dejar sin efecto sancién impuesta.

En consecuencia, solicitaremos que se deje sin efecto el cargo o subsidiariamente que se

aplique !a minima sancion contemplada en la ley.

F. DE LA IMPUGNACION DEL CARGO N° 7

a. Antecedentes

1. Conforme al resuelvo primere, letra g) de la Resolucién Reclamada, la SMA decidio
sancionar a CCMC con una multa de 11 UTA, por una supuesta falta de conservacién de la

ruta C-397.

2. Para dar por configurada esta infraccion, la SMA en los numerales 275 a 282 de la
Resolucion reclamada, hace referencia al convenio suscrito por CCMC vy la Direccidn
Regionai de Vialidad de Atacama, aprobado por la Secretaria Regional Ministerial de Obras
Publicas de Atacama, que fue acompafiade por mi representada, en que se establecid un
procedimiento para la mantencién de la ruta, consistente en aplicar riego con bischofita y

un reperfilado simple con motoniveladora en los sectores de la carpeta con deterioro. Al

49



respecto, la SMA razona gque “del hecho que haya existido un procedimiento para la

mantencion de la ruta, no se desprende que la empresa haya desvirtuado el cargo”.

Por otra parte, respecto de la alegacion presentada en los descargos de que en;dicho
convenio se establecia no sélo un procedimiento, sino ademds una oportunidag para

efectuar las mantenciones, esto es, cuando la carpeta presentase deterioro, la SMAindica

que el cargo formulado, supuestamente no apunta a la periodicidad de la mantencion,
sino a que a la falta de conservacién de la ruta que se observé en la fiscalizacion, fa cual
consistio en detectar solo dos eventos de deterioro puntuales en todo el trayectoi de la
ruta. Sobre este punto, la SMA interpreta que “las mantenciones de la ruta no pueden
efectuarse solo de forma reactiva ante situaciones de deterioro, sino que deben afuntar
precisamente o prevenir que las sifuaciones de deterioro en la ruta se prodecan”,

concluyendo de esta forma que, en su particular entender, la “obligacidn se cumple sdlo si

se constata el huen estado del tatal del tramo de la ruta que CCMC debe mantener,

cuestion que no acurrid”.

Siguiendo esta misma logica, la SMA indica que mi representada “tampoca hizo codo a su

propio procedimiento, puesto que, pese a que la carpeta presentaba deteriara, no efectud

una mantencian y en cansecuencia, se detectaran puntos de deteriaro del camina™.

Finalmente, la SMA indica en el numeral 281 de la Resolucion Reclamada, al referirse al
informe de DICTUC acompafiado, referido a la aplicacion de bischofita como med|ida de
mitigacion de material particulado, con una eficiencia altamente superior al riejo con
agua, “no permite desvirtuar la falta de canservacion de lg ruta C-397 en dos puntos, al
mamenta de la fiscalizacion”. La SMA concluye que “la infraccidn al deber de mantel}cidn y
conservacidn de la Ruta C-397 se verifica si se detecta una falta de conservacion de toda o
parte de la ruta”, lo cual habria ocurrido en |a especie.
Nuevamente, la SMA realiza una lectura compietamente irracional, parciat y sesga.da del
compromiso ambiental en el cargo formulado con el sélo objeto de hacerlo coincidir con
los hechos constatados, lo cual no es sino un vulneraciéon abierta al principio; de la
racionalidad y también de la imparcialidad y congruencia que han de ser observados en las
sanciones administrativas. Ademas, el cuestionamiento realizado al procedimiento de
mantencion aprobado por la Direccion de Vialidad, da cuenta de la vulneracion de una

esfera de potestades ajenas que son propias de este dltimo 6rgano, como indicaremaos a

continuacion.
i
[

la propia ley que le otorga potestades sancionadoras a la SMA, la LO-SMA, ha sido

extremadamente cuidadosa en indicar en el inciso segundo de su articulo 49, que la

J
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

formulacion de cargos “seflalard un descripcion clara y precisa de los hechos que se

estimen constitutivos de infraccion”.

Mas categorico alin es el mandato establecido en el inciso final del articulo 54 de dicha ley,
el cual indica expresamente que “ninguna persona podrd ser sancionada por hechos que

no hubiesen sido materia de cargos™.

Pues bien, en la especie el cargo formulado es el siguiente:
“No conservar la ruta C-397, constatdndose en la inspeccion ambiental, el deterioro

general de la carpeta y grietas”

De conformidad con ello, la accidon u omisidn que debié haber sido constatada por la SMA
durante su fiscalizacion para dar por acreditado el hecho imputado consiste en un
deterioro general de dicha ruta, no puede ser satisfecha sino con la visualizacién de una
cantidad de eventos, desperfectos y defectos de entidad y cantidad suficiente para

considerar que el deterioro es generalizado,

Ello no ocurrig, toda vez que ia Resolucion Reclamada se basé en tan sélo “dos eventos”
{baches) puntuales en todo el trayecto de la ruta de mas de 20 kiidmetros y utilizada por

todo publico. Nada mas.

A mayor abundamiento, el propio Diccionario de la Real Academia Espafiola, al cual la SMA
suele recurrir para definir el sentido de los términos utilizados en sus procedimientos

|ﬂ

define “General” como “comdn, frecuente, usual®,
Es por ello que no se puede concluir en base a solo dos eventos constatados en todo el
trayecto de la ruta C-397 el dia 29 de julio de 2014, que existe un “deterioro general” de la

carpeta de dicha ruta, que es el hecho imputado en la formulacién de cargos.

Producto de ello, las interpretaciones parciales de la SMA de que la infraccién “se verifica
si se detecta una falta de conservacion de todo o parte de la ruta” o que la “obligacion se
cumple sélo si se constata el buen estado del total del tramo de la ruta que CCVC debe
mantener”, no se condicen en caso alguno con el hecho imputado en la formulacién de

cargos.

Peor aun, tan parcial y sesgada es la interpretacion de la SMA que ella misma, al efectuar

la categorizacidn de leve en la misma en los numerales 438 a 443 de la Resolucion

Reclamada, reconocié abiertamente que “no se produjo una situacién de deterioro

general de la carpeta y grietas”, que es precisamente el contenido del cargo formulado.
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16.

17.

18.

Reconociendo después el “buen estado del camino” y que “las grietas se dan en dos

lugares puntuales de la ruta”, que corresponde a “una pequefia porcion del camino™.

£n este sentido, la propia SMA es la que desvirtla y desacredita el cargo imputado,irazén

por la cual simplemente debid absolver def mismo a CCMC.

Asimismo, denota un talante igualmente arbitrario y parcial, el estdndar que I SMA
pretende exigirnos para estimar satisfecha la obligacién de “mantener” o “conseryar” el
estado de la ruta en cuestion. En efecto, la autoridad sancionadora pretende que el
cumplimiento de dicha obligacién solo admite la faz preventiva de la misma, egto es,
estima que ella se cumple sélo si toda la ruta se encuentra en perfecto estado en todo
momento, por fo que al detectarse uno o dos baches puntuales, ello implica

necesarlamente una infraccién al compromiso indicado.

Puede apreciarse claramente que el estindar establecido en la Resolucién Reclamada es
sencillamente irracional. Supone éste que el compromiso ambiental se sustenta an una
suerte de omnipotencia del titular, ya que deberia desplegar la actividad necesaria para
prevenir el acaecimiento de cualquier tipo de dafio o desperfecto en la ruta, incluso menor
o puntual. Ello es un absurdo. Un entendimiento razonable de este deber de conseryacién,

\Lir los

es que el obligado debe desplegar los medios idéneos y razonables para preve

efectos dafiinos de diversos tipos de eventos que puedan afectar a la ruta y al mismo

tiempo reparar oportuna y eficazmente ios desperfectos que no obstante sus esfuerzos
razonables de prevencidn, igualmente se hayan suscitado. Ese estdndar de cumplimiento
ha resuitado mds que acreditado en autos. Sin embargo, como al parecer el prgpodsito
troncal de la SMA en este cargo es perseverar a como dé lugar en la imputacién, se eleva
irracionalmente el estdndar debido, al punto de ignorar la perfectibilidad esencial del

comportamiento humano.

b. La SMA no respeta competencias ajenas, propias de la Direccion de Vialidad, al|haber

descartado fa aplicacién de un convenio de conservacién suscrito por dicha autoridad

En este mismo orden de ideas, la actuacién de la SMA en la Resolucién Reclamada

desconoce las competencias ajenas al ponderar la supuesta infraccion sin considerar que
\

nuestra representada habia celebrado un convenio de conservacién de fa ruta en ¢ ymento

con la Direccién de Vialidad de Atacama y aprobado por la Secretaria Regional Ministerial

58

autos.

Los mismos conceptos se emplean en el acta de inspeccién de 29 de julio de 2014 que pbra en
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de Obras Plblicas de Atacama, en el que se establecia como estandar de conservacion el

siguiente™;

TERCERO: “LA EMPRESA” realiza de oficio una mantencion periddica a la
ruta C-397 entre los kilometros 0,0 y 20,0, cuyo trabajo consiste, segtin sea
considerado necesario por “LA EMPRESA”, en efectuar un riego con agua
con alta concentracion de cloruro de magnesio y cloruro de sodio,
bischofita y sal respectivamente, conjuntamente con un reperfilado simple
con motoniveladora en los sectores que la carpeta de rodado granular

presenta deterioro a consecuencias del transito y/o factores climdticos”.

La simple lectura de esta cldusula permite percatarse de que el criterio de conservacion y
mantencién de la ruta establecido por la Direccidn de Vialidad, se aparta radicalmente del
que ahora pretende imponernos la SMA, toda vez de que considera explicitamente la
posibilidad de que sobrevengan deterioros, sin que ello importe necesariamente una

violacion del compromiso adquirido.

Pues bien, de conformidad al articulo 18 del Decreto con Fuerza Ley N2 850 de 1997, Ley
Orgdnica del Ministerio de Obras Publicas, "o la Direccién de Vialidad corresponderd fa
realizacion del estudio, proyeccién, construccion, mejoramiento, defensa, reparacion,

conservacion y sefializacion de fos caminos, puentes rurales y sus obras complementarias

que se ejecuten con fondos fiscales ¢ con aporte del Estado y que no correspondan a otros

Servicios de la Direccion General de Obras Ptblicas.”

En este sentido, es menester recordar que los 6rganos de la Administracion del Estado se
encuentran sujetos al principio de juridicidad contenido en los articulos 6° y 7° de la

Constitucion Palitica de la Republica, que rigen su actuar.

Por lo anterior, la SMA, en cuanto érgano de la Administracion del Estado, tiene el deber

de actuar “dentro de su competencia”.

Al haberse pronunciado sobre la suficiencia o no de ia medida establecida en el convenio
suscrito can la autoridad competente -la Direccidn de Vialidad- para indicar si se estd
cumpliendo con el deber de mantencién y conservacién de la ruta y, en definitiva,
descartar dicho criterio establecido para considerar que no existe la conservacién debida
de la misma, existiendo un supuesto "deterioro general”, la SMA no ha guardado la mds
minima deferencia competencial debida a la Direccién de Vialidad, la que ya habia

establecido con mi representada un acuerdo formal que recoge el entendimiento de esa
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Clausula tercera.
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autoridad competente en la materia, respecto del sentido y alcance de la obligacion de
conservacion de un camino. La SMA lisa y llanamente vulnerd el criterio establecido por

quien si resulta competente en la materia.

¢. La confianza legitima y buena fe existente por parte de CCMC al haber suscrito un convenio

con |a autoridad competente que definié una oportunidad para efectuar la conservacion de |a

ruta

t

Ligado con lo anterior, se debe sefialar que este llustre Tribunal debe tener presente la
. L

confianza legitima y buena fe existente por parte de mi representada al haber suscrito un

convenio con la autoridad que posee competencia respecto de la reparacion vy

conservacion de los caminos publicos, como es el caso de la ruta C-397.

En efecto, dicho convenio establecié una oportunidad para efectuar la conservacion de la

ruta, segin hemos transcrito mas arriba.

Entendiendo el caracter vinculante de dicho convenio es que CCMC dio cumplimiento a
dicha disposicién permanentemente y de buena fe, toda vez que fue suscrito y aprobado

por las autoridades competentes para la conservacién de caminos, come ya ha sido

explicado. '

De esta forma, la SMA al sancionar a CCMC por los hechos de este cargo imputado,
vulnera la confianza que legitimamente ella adquirié al haber suscrito un conveniocon la
autoridad competente, en el cual se le indicé la forma en que debiz efectuar la

conservacién de la ruta, la cual ha ejecutado de buena fe hasta la actualidad.

Es de sobra razonable entender que mi representada haya confiado de buena fe ‘que 5u
comportamiento no vulneraba |z obligacion materia de este cargo, desde el moménto en
que la autoridad competente del estado asi se lo confirmaba en un convenio formal. Por el
contrario, no procede de buena fe unz autoridad como la SMA que a pesar de esta
circunstancia pretende sancionar de un modo sobreviniente a CCMC, sélo porque discrepa
del entendimientc sobre el alcance de la obligacidn de conservacion de una ruta con otra
autoridad que, ademas, es la legalmente competente para definir dicho alcance. En dltimao
caso, la SMA podria, si la tuviese, ejercer alguna potestad que le permitiese exigi:]para el

|
futuro un nivel superior de cumplimiento, en el caso de existir razones fundadas de tipo
ambiental que asi lo aconsejase y hahida cuenta que no se podrdn nunca iinponer
obligaciones que supongan el control, absoluto de! particular sobre circunstancias tales

como accidentes, desastres naturales, etc. ‘
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En consecuencia, solicitaremos que se deje sin efecto el cargo o subsidiariamente que se

aplique la minima sancion contemplada en la ley.

G. DE LA IMPUGNACION DEL CARGO N° 9

1. Conferme al resuelvo primero, letra i} de |a Resclucion Reclamada, la SMA decidid
sancionar a CCMC con una multa de 14 UTA, por la falta de instalacién de un baliza en el

sector del empalme de la via C-397 con la Ruta 5.

2. Paradar por configurada esta infraccion, la SMA en los numerales 290 a 294, la SMA utiliza
el reconocimiento dado por CCMC al presentar sus descargos de la ausencia de la baliza
respectiva al momento de la actividad de inspeccién de julic de 2014, no ohstante Ia
indicacién expresa de que dicho hecho imputado habria sido subsanada en los hechos con

nosterioridad a dicha fiscalizacién.

3. No obstante ello, al momento de ponderar las circunstancias especificas del articuio 40 de
la LO-SMA, concretamente el “beneficio econdmico obtenido con motivo de la infraccion”,
en el numeral 644 de la Resolucién Reclamada, se indica que este se asocia al “retraso en
incurrir en el costo de instolacién de una baliza en el sector del empalme de la vig C-397
eon la Ruta 5”. El periodo en el cual dicho costo fue retrasado, de acuerdo a la SMA,
corresponderia al periodo comprendido desde la fecha de constatacién del hecho, que
corresponde al 29 de julio de 2014, fecha de la inspeccién ambiental en que se constaté la
ausencia de la baliza, hasta el 14 de octubre de 2015, fecha en que, en el entender de la
SMA, CCMC habrfa supuestamente acreditado que la baliza se encontraba instalada,
mediante Acta de diligencia Notarial realizada por el Notario Pablico don Luis Mangquehual

Mery.

4. Ello constituye un grueso error de parte de la SMA, toda vez que mi representada efectud
la reposicion de la baliza indicada con bastante anterioridad a la fecha que en la

Resolucion Reclamada estima que se puede dar por acreditado que ella fue instalada.
5. En efecto, CCMC acompaio fotos de la baliza instalada en la pagina 19 del Programa de

Cumplimiento respecto del procedimiento sancionador de la especie, presentado el dia 19

de junio de 2015 ante la SMA;
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Figura 9.1.- Baliza instalada

6. Posteriormente, el dia 1 de septiembre de 2016, en la pagina 61 de la presentacion

mediante la cual CCMC realizd sus descargos, volvid a hacer presente el hecho de que la

baliza estaba instalada a esa fecha:

Figura Baliza instalada

7. Ambas fotografias son completamente coincidentes con aguellas que fueron certificadas

por el notario publico ya indicado en la pagina 7 de su Acta de 14 de octubre de 2015:
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10.

Wogna 4 Ootabre 2016

Vista do Baliza eperativa ¢ mstalada en interseccion C-287 y Rula 5 Notte

Vista de Ba'iza opea-:v.ra & irstalada en interseccian C-387 v Ruta 5 Nere

Todo lo anterior demuestra categéricamente que al menos al 19 de junio de 2015, fecha
de presentacion del programa de cumplimiento de CCMC, ia baliza que es objeto de este
cargo se encontraba instalada. Las fotografias del acta notarial en cuestion, simplemente

confirman y acreditan aquello.

Es mas, es la propia SMA que en el numeral 795 de fa Resolucién Reclamada sefiala que
CCMC “habia acompaiiado tanto a su presentacion de programa de cumplimiento como a
sus descargos, una fotografia de la baliza instalada”, pero indica que ella “no contaba con

georreferenciacion, fecha ni certificacion ante notario”, para restarles vaiidez.

Elic no es sino un formalismo inaceptable de parte de la SMA, toda vez que como ha

quedado acreditado en el procedimiento, CCMC instalé la baliza con anterioridad a
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octubre de 2015, hecho que solamente fue confirmado por el notario publico respectivo el
dia 14 de dicho mes. La mas elemental buena fe e imparcialidad de la SMA la deberian
haber llevado a dar por acreditada la subsanacion, al menos desde el momento en que las

pruebas de ello fueron acompafiadas en los autos respectivos.

Adicionalmente a lo expuesto, al menos desde el punto de vista de |a proporcionalidad de
la sancién impuesta, resulta indispensable tener presente que la baliza en cuesti()n?no es
una condicidn, norma o medida establecida en una RCA, al tenor del articulo 35° l%tra a)
de la LO-SMA, sino que parte de la descripcién del proyecto efectuada en el EIA 1/1997,

que daba cuenta de una situacién preexistente al mismo.

11. Es por ello que procede que este llustre Tribunal reduzca la sancién aplicable a CCMC por
este hecho constatado, considerando como época de término de la infraccion para el
calculo del beneficio econdmico asociado, el dia 19 de junio de 2015, fecha en la ¢ual se
presentd el programa de cumplimiento respectivo y no el 14 de octubre de 2015, camo ha

resuelto erradamente la SMA.

H. DE LA IMPUGNACION DEL CARGO N° 10

1. Conforme al resuelvo primero, letra j] de la Resoluciéon Reclamada, la SMA decidid

sancionar a CCMC con una multa de 34 UTA, por la falta de realizacidn de mediciones de
i

azufre y aluminio en el material particulado sedimentable.
a. Antecedentes

1. Para dar por configurada esta infraccion, la SMA en los numerales 295 a 300 de Ia
Resolucidon Reclamada, indica que los monitoreos de S y Al que fueron indicados
inicialmente en el EIA de la Fase Il del proyecto Candelaria, presentado por mi
representada, son exigibles. Lo anterior, ya que a su entender, el Resuelvo 2, letra E) de la
RCA 1/1997, que calificé favorablemente dicho ElA, y que se refiere a la necesidad [de que

la ubicacidn de los monitores, variables a monitorear y frecuencia de las mediciones e

informes del Plan de Monitoreo propuesto, fuesen acordados con los servicios
competentes, era solo valida respecto de las modificaciones indicadas para el ario 1938, En
base a lo expuesto, la SMA argumenta que dicha acta de acuerdo no seria valida para

definir estos pardmetros mas alld del afio indicado.

i
2. Adicionaimente, en los numerales 444 a 462 de la Resolucidn Reclamada, la SMA decidié
mantener la calificacion de grave efectuada en la formulacién de cargos, principalmente por

el hecho que la falta de medicién de dichos parametros habrian generado una
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incertidumbre respecto al comportamiento real de la variable ambiental en el periodo en

que segln ta SMA habrfa ocurrido [a supuesta infraccion.,

3. No obstante ello, respecto de los factores de incremento de la sancidn, especificamente
respecto de la intencionalidad en la comisién de la infraccidn, circunstancia gque debe ser
considerada para la determinacion de la sancién especifica que corresponda eventualmente
aplicar, contemplada en el literal d) del articulo 40 de la LO-SMA, la SMA considera que se
configura {a intencionalidad de CCMC en la comisién de este hecho. Ello principalmente
porgue, en su entender el acuerdo no excluye la medicién de dichos parametros y sélo
establecerfa una excepcién referida Unicamente a modificaciones propuestas puntualmente

para el afio 1998.

4. Por todo ello, segun la SMA, CCMC no podria alegar confianza legitima y buena fe, la cual a
su juicio estaria restringida solo para el afic 1998 y 1999, a los cuales se refiere el acuerdo.
Ademads, el periodo de tiempo en que CCMC no efectud las mediciones de Sy Al, lleva a la
SMA a concluir gue “no era posible que la empresa no conociera su obligacion y sus alcances

juridicos”.

5. La interpretacion efectuada por la SMA para presumir intencionalidad en esta materia y
restringir la confianza legitima y la buena fe existente de parte de mi representada a un
breve periodo de tiempo, es completamente arbitraria y no se condice con el contenido del
acuerdo realizado en 1997 con los servicios publicos competentes para efectos de definir los

parametros a medir, frecuencia y revision del acuerdo alcanzado.

b. La buena fe y confianza legitima existente por parte de CCMC sobre el hecho imputado existié

hasta el momento de la formulaciéon de los cargos

1. No es efectivo, como sostiene la SMA, que la buena fe y la confianza legitima de CCMC
haya existido sélo durante los afios 1998 y 1999, ni muchoc menos que ello permita

presumir la intencionalidad de CCMC en la materia.

2. En este sentido, el Acta de Acuerdos intitulada “Plan de Monitoreo Ambiental Segunda Fase
Proyecto Condelaria”, que da cuenta de |a reunién de trabajo celebrada el 04 de junic de
1997, entre representantes del titular, de la Direccién Regional del Servicic Agricola y
Ganadero, de la Direccidon Regional del Servicio de Salud de Atacama y de la Direccién

Regional de [a Comisién Nacional del Medio Ambiente, con el objeto de dar cumplimiento al

Resuelvo N°2 Letra b) de la RCA 01/97, documento que fue acompafiado a los descargos
efectuados, indico acerca de |la medicién de los pardmetros relacionados con la calidad del

aire, lo siguiente:

59



1.1. Calidad del Aire

l Parémetro i Lugar de Perfodo y Frecuencia de | Observaciones l
i Medicion Medidén | !
| Material ~ Particulado | Sector poblado de| » Entre abril y octubre de 1998 J‘ Los servicios competentes |
para evaluar resultados del ] evaluaran el programa en)
Sitie  vomvardado modelo de dispersidn usado | dicfemnbre  de 1993 5-'vi
entre Minera enel ELA, reevaluarén en diclembre
Candelaria ¥i e 5isecumplen predicciones ol de 1999.
Servicio de Salud se obtiene mejores resultados
l de Atacama de calidad del aire se
‘ monitoreard 2 veces al afio
durante 1 mes en el afic 1999.
( LI no e cumplen

predicciones se monitoreara
continuamerte entre abril y
octubre de 1959,

|
|
|

L ——m—

Arsénico en el material | Estacion de Tierra
particulado respirable | Amarilla

{
| Respirabte (PM-10) Tierra  Amarilla. j
i
(PM-10) ‘

&

s 1998 entre abril y octubre, dos
tiltros al mes,
1999 programa y frecuencia

consistente con monitoreo de

Los servicios competezjns
reevaluarén el progr
en diciembre de 1999

e~

Silice en ¢ PM-10

PM-IO, }
1998 entre abril y octubre, dos | Los servicios competen

| Bstacién de Tierra)s

Amarilla fitros al mes. | reevaluardn el programa
» 1999 programa ¥ frecuercialendiciembrede 1999,
consistente con monitoreo de
( PM-10.

Polvo sedimentable | Nantoco y | Monitoreo continuo 1998 y 1999 Evaluacion en|
Estacién Mina diciembre de 1999
segiin los siguientes

criterios:
= Comparacidn  de

estaciones Nartooo-
Mina,
= Mantendén o no
k del comportamierfio |
de la variable. )

|
|
l

[ Composicién quimica

y t En concordancia con monitoreo | Evaluacién en diciembre |

| Nantoco !

del polvo | Estacién Ming de polvo sedimentable. de 1999 con los mismos
sedimnentable: criterios utilizados para|
e Hierro polvo sedimentable, l
+ Cobre i [‘
«  Arsénico l 1
+ Sflice J J |

3. Tal como muestra la imagen, en dicha oportunidad se definieron los parametros a|medir

n

para el polvo sedimentable, los cuales eran Hierro, Cobre, Arsénico vy Silige,

incluyéndose dentro de ellos Azufre {S] ni Aluminio {(Al). Tambien se definid en dicha acta

que en diciembre de 1999 existiria una evaluacidn de la medida, con lo cual CCMC sabia

dir. En

que en dicha oportunidad podria existir una modificacion a los parametros a me
dicha eportunidad —diciembre de 1999-, no existié una reevaluacion de la medida y sus
parametros, por lo cual CCMC legitimamente y de buena fe concluyd que solo los
pardmetros de Hierro, Cobre, Arsénico y Silice, son aquellos que debia monitorear Hacia el
futuro.

Tanto es asi que desde el afio 1998 hasta la actualidad, ninguno de los servicips que

reciben los informes o reportes de resultados de fos monitoreos de calidad del ajre han

notificado 0 comunicado por algin medio a mi representada que ella tenia fa sqpuesta
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obligacion de monitorear los parametros de Azufre y Aluminio, junto con aquellos que ha
monitoreado sistematicamente. Ciertamente, tampoco la SMA hizo antes cuestion alguna
de esta situacidn. Es mas, si bien no hubo una reevaluacidon con las autoridades en
diciembre de 1999, cada afio s/ se les entregd informe con las conclusiones de los
programas de monitoreo, incluidos los anadlisis de MPS. Asimismo, se les informd la
continuidad del programa de monitoreo en base al acuerdo vigente. lamas existio

cuestionamiento, reparo o prevencion alguna sobre este particular.

5. En consecuencia, no es efectivo que la confianza legitima y la buena fe de CCMC haya
durado un breve periodo de tiempo, dos afios para ser mds preciso, como razona la SMA,
sino que ha existido a lo menos hasta la notificacion de la formulacidn del cargo por parte
de la SMA, todo lo cual justificaba dejar sin efecto el cargo, o al menos haberlo
considerado para disminuir |a sancion aplicable, todo lo cual, una vez mas, no ocurrid en la

Resolucidon Reclamada.

En consecuencia, solicitaremos que se deje sin efecto el cargo o subsidiariamente que se

aplique la minima sancién contemplada en la ley.

I. DE LA IMPUGNACION DEL CARGO N° 14

1. El cargo N° 14 de la resolucion reclamada, aplica a CCMC una multa ascendente a 4.176
UTA, en consideracién a no rebajar consumos de agua fresca, en virtud de la creciente
recirculacion de aguas provenientes del depdsito de relaves y de la insercion de aguas
tratadas y desalinizadas al sistema, en conformidad a lo prescrito en el articulo 38 letra b)

de la LO-SMA.

2. Sobre el particular cabe sefalar, de forma general, que mi representada ha sido
sancionada en virtud del cargo en cuestidn bajo hipdtesis que se alejan de los supuestos
de hecho en virtud de los cuales se despliega la actividad desarrollada por mi

representada, los cuales, derechamente, han sido desconocidos.

3. Porello, para efectos de organizar la presentacion referente a la impugnacion del cargo N°
14, se presentaran (i) los antecedentes generales respecto del mismo, en orden a
contextualizar la formulacidon del cargo en cuestion; (i) argumentos relativos a la
incompetencia de la SMA para conocer de los hechos respecto de 10s cuales se aplica
sancion a mi representada; (iif) el razonamiento juridico adoptado por la SMA al momento
de resolver el procedimiento sancionatorio D-18-2015, el cual se plasmd en la Resolucion

Exenta N° 1.111, de 30 de noviembre de 2016; (iv) un analisis de la resolucion reclamada y
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su inconsistencia con los hechos y razonamientos que la propia SMA presenta en el

expediente sancionatorio; y, (v) las ilegalidades cometidas por la resolucion recurrida.

a. Antecedentes generales respecto de este cargo

i. Situacion de Candelaria

1. Para poder analizar el cargo catorce del proceso sancionatorio N* D-018-2015, es
necesario analizar la historia de la evaluacién ambiental de la extraccion del recurso
hidrico asociado a Minera Candelaria. Respecto de este punto debemos decir que el
proyecto Candelaria Fase |, se someti6 a evaluacion ambiental el afic 1992, esto es, dos
afios antes de la aprobacién de la ley 19.300, durante un sistema voluntario de evaluacién

ambiental gue se encontraba vigente a esa fecha.

2. Respecto del consumo de agua de dicho proyecto en la RCA N* 1/1994, especificamente en
el considerando 3 a), se sefiald expresamente que se controlard el volumen dg agua
extraido, “volumen que en su conjunto no podrd exceder bojo ninguna circunstancia los
750 I/s”. Por otra parte, en el EIA se sefiala a fs. 819 que: “El proyecto contempla un ¢audal
inicial de bombeo de agua fresca de 500 I/s, la gue se obtendrd de pozos alimentados por
el embalse de agua subterrdneo ubicado bajo el valle del rio Copiapo. Ef caudal de bombeo
de agua fresca ird disminuyendo a medida gue se recupere agua clara de o decantacdion de

los relaves, por lo que grodualmente se reducird a un caudal de 204 L/S.”. Ademas, agrega

a fs, 819 que se tomara como medida de mitigacion “la recirculocion del agua de! delpés:‘to
de relaves hacia lo planta de proceso, para reducir la demanda de agua fresca de los pozos

y para controlar las descargas de aguo del proyecto.”.

3. Posteriormente en el afio 1996 se sometid a evaluacién la denominada Fasel|ll, del
proyecto Candelaria, el que fue aprobado en virtud de la RCA N° 1/1997. En| dicha
evaluacién ambiental, el estudio de Impacto Ambiental de mi representada sefjaié lo
siguiente:

"H-2 El promedio de utilizacién de agua que ha tenido la Planta durante la
Fase | ha alcanzado aproximodamente 150 /s, los que se obtienen desde los
pozos de CCMC en Tierra Amarilla.

Caobe destacar que inicialmente se habia previsto que el proyecto en su
primera fase, requeriric de un promedio de 204 I/s (Informe Final — ElA
Proyecto La Candelaria. Enero 1992}, lo que indica que se ha hecho un uso
eficiente del recurso, logrando un consumo promedio un 25% menor.

Se ha estimado que, con la ampliacidn de la Plantq, el consumo actual podria,

como mdximo, duplicarse. No obstonte debe tenerse presente que el valon
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serd menor, dado que los aumentos de consumo para la red de incendio,
consumo de agua potable y uso de riego de dreas no aumentard al doble.

Un consumo adicional de aproximadamente 150 /s generard unc
disminucion temporal de los recursos hidricos del embalse subterrdneo Mal

Paso— Copiapo...”

4. Asimismo en el mismo EIA, en el adendum del proyecto Candelaria Fase Il, se inserta una
tabla referida a los consumos de agua del proyecto Candelaria Fase Ii, la cual se
individualiza con el nimero 2.2-2b. Dicha tabla, que se adjunta en el primer otrosi, tiene

ciertos elementos que deben destacarse, segiin se da cuenta a continuacién.

Tabla 2.2.2-b del EIA de la Fase 2

CONSUMOS DE AGUA ase ENERC AMANVCG TOTAL  |PROMEDIC MES ACTUAL FACTOR CONSUMO MENSUAL FASED
{m’) 1993 1996 1995 .3008 ] mi‘mes m?tws slim. BASE 0800421 = 1.884 800

Aguafresza 606183 2150664 148.5 387432 3448 $5:.543
Led de mcendio 618,747 257 88s 192 53218 3,083 113633
[ Agua fresca 2 mina 418507 13617 122 31368 3438 EAIF e
Azuafrescaaest agua d« procesn 327088 155825 136 10% i 28551 8034 X34
Aguabombeada desde balsas £835 310 2337751 $.132.853 1788 178505 2,588 1382332
-Agua bombeada desde seepage al ranque BT TES 1604302 $328.597 15,8 313447 037 697.277
Agua evaperada en el tranque de relaves fiEast QIET 0,743 7.8 7044 9,05¢ 184,631
Agua alimentada al espesador de salaves WSISAT 10344 187 e 2.032.458 2458 4532533
Aguaclara overfiow espesador de reloves £719.702 1558 121175 1483 278487
Agua de oveiflow al #5t. azua procese 181548 (2.5 3 2035 T
Azud alimentada af tranque de sefaves 4.124.283 5088 297 18383285
Agua bombeada desde seepage a miina 157292 I .836 68182
Azua contenida en concentrades 2.8 K-S 4,003 5783
LAZua evaporada en §x planta 841 12 2022 5852

i.  De dicha Tabla es posible colegir, que el consumo de agua fresca para el afio 1995
se estimdé en 4.609.188 m3, io cual corresponde a 146,2 |/s como caudal medio
anual. Por otro lado, el consumo de agua fresca del afic 1996, en virtud de los
cinco primeros meses del ano, corresponde a 2.150.664 m3, lo cual es equivalente
a un caudal medio anual de 163,7 I/s. En efecto, lo anterior fue calculado sobre la
base de consumos anuales que se estimaron para los afios 1995 y 1996, este
ltimo entre los meses de enero y mayo. En este sentido es importante indicar

que el consumo mensual varia en funcidn de diversos factores, estos son:

a. Estacionalidad; mayor pérdida por evaporacion en los meses de verano.

b. Dureza del mineral; lo que afecta la produecidn y el consumo de agua.

c. laguna de agua claras del depdsito de relaves para recirculacion de agua;
Posicion y tamafio.

d. Pigue mina; aumenta la recuperacion de agua a medida que crece la cubeta

del depdsito de relaves.

ii. El punto es gue estos balances anteriormente sefalados, dan cuenta de un
consume anual, sobre la base de consumos mensuales diferentes entre si

dependientes de los factores antes mencionados, el cual se duplicaria con el
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fii.

nuevo proyecto en evaluacion Fase |l. Asi, de acuerdo a la interpretacion sobre el
uso de un caudal anual equivalente al doble histérico, obtenemos como resultado
un caudal anual de referencia para el consumo de Candelaria que puede oscilar,
de acuerdo a la interpretacion de los datos analizados desde la Tabla 2.2-2b'entre

292,3 (aproximado a 300 I/s) y 327,3 I/s {aproximado a 330 I/s}.

En efecto, con respecto al promedio autorizado, en base a la infornjacién
presentada en la Tabla 2.2-2b, puede determinarse que éste correspondéI aun
méximo de 327 I/sy no a 300 |/s como sefiala la SMA en su analisis. Lo anterior en
virtud de que en la Evaluacién de Impacto Ambiental del proyecto Candelarir Fase
i, a fs. 1117, especificamente en la descripcién general del proyecto, se reﬁala
expresamente que: “El requerimiento actual de agua fresca de la planta e
instolacianes onexas es 150 /s como pramedio, por lo que se estima que el

consumo durante la sequnda fase del proyecto sera del orden de 300 I/s". En

efecto, el valor de 300 /s es un promedio y no un limite maximo. Por otra parte, el
hecho de que se sefiale que dicho promedio es “del orden” de 300 |/s entrega un
ambito de flexibilidad intrinseco, ya que el significado de la expresién “dellorden
de” significa segun el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola
“Estimado aproximadamente en”. Asi, para la determinacion del promedig anual
gue debe aplicarse al caso de autos, debe duplicarse el promedio anual de
extraccion utilizado en |a Fase |, el cual como ya sefialamos, varia entre 292,3 I/s vy

327,3\/s.

Lo anterior, es relevante porgue fa SMA en su resolucion sancionatoria en vez de

analizar los consumos mensuales promedios (330 1/s)*® y analizarlos, tomg como

dogma el valor de 300 |/s sefialado en el EIA y transformd dicho valor en un limite
méaximo, cuando en la realidad da cuenta de un consumo medio [anual,
conformado por promedios mensuales. Esto es muy importante en el desarrollo
del procese, porque en general los consumos mes a mes ne serdn iguales dado

gue varian siempre en funcién de los factores anteriormente descritos.

Ello se relaciona ademas con la entrega de derechos de aprovechamiento de aguas

subterraneas en sistemas acuiferos, en ios cuales los niveles de consumo se
entregan en funcion de un volumen anual {(metros cUbicos por afic) y en un caudal
maximo instantaneo {en litros por segundo). En general estos derechos otorgadaos

se relacionan con la recarga estimada para este acuifero, 2 que se. estima

Debemos hacer presente que el balance de aguas si se analiza con cuidado y se consideran los

distintos ingresos de agua fresca llevan a un promedio mensual de 163,3 I/s, los que deberian aumentar al
doble con el nuevo proyects. De este modo estos son incluso algo superiores a los 150 I/s que se sefiala en
el texto del EIA.

64



precisamente en términos anuales dado que existe la misma estacionalidad v

donde los procesos de recarga se asocian a fendmenos anuales.

Asimismo, como se verd mas adelante la SMA imputa como infraccion el hecho que
nuestra representada no habria reducido de un modo sostenido el consumo de agua
derivado de la recirculacion de aguas del tranque de relave. Pero no considera que en el
propio balance de aguas, los limites de extraccion se consideraron asumiendo ciertos
niveles de recuperacién de aguas desde el proceso, obviamente sobre la base de valores
promedios. Entre las vias de recuperacion de agua, mencionadas en el adendum
respectivo se mencionan los siguientes (i} laguna del depdsito de relaves; (i) agua
bombeada de infiltraciones (“seepage”) del depdsito de relaves (pique mina), vy (i)
espesadores de relaves y concentrado. De este modo, el balance promedio de consumeo de
agua fresca consideraba la recirculacion de aguas, y mantenia el consumo en los niveles
indicados, Precisamente por la recirculacion de esas aguas, es que ef consumo de agua se
mantuvo en los niveles comprendidos en el balance acompafiado en el EIA. En efecto, el
balance hidrico del proyecto Candelaria, esté disefiado sobre la base de |a recuperacién de
la mayor cantidad posible de agua proveniente del depdsito de relaves, esto ocurre tanto
en el depdsito mismo como en un pigue construido aguas abajo de este y en la zona de la
mina (base del rajo u “open pit”). De este modo, el proyecto se disefid y se opera hasta
hoy recirculando la mayor cantidad posible de agua del depésito de relave. Esto conlleva
de modo natural a que se extraiga menos agua fresca que la que podria utilizar si no
reciclara agua del proceso, que en el caso en que no se aproveche el agua del depésito, o
se aproveche en menor medida. Esto es mds relevante aun si consideramos que la
evaluacion de impacto ambiental, se hizo con antecedentes generados hace mas de 20
afios, siendo este uno de los primeros proyectos sometidos a evaluacién ambiental,
durante el llamado sistema voluntario, con las dificultades y procesos de aprendizaje que

existian en esos tiempos.

Aun asi la SMA, hace un anglisis errado que olvida los criterios centrales de la evaluacion,
donde se presentaron consumos anuales, promedios mensuales y no limites maximos
mensuales. Es mas, los limites méximos de extracciéon existen para Minera Candelaria,
pero ellos se refieren a sus derechos de aprovechamiento de aguas, que establecen limites
maximos en funcién de los derechos existentes, pero que han sido restringidos en la
evaluacion, estableciendo criterios anuales de extraccion sobre la base de promedios

mensuales.

En atencion a ello, fa SMA analiza mensualmente {a disminucion de la extraccién de agua
en funcion del efecto del agua recirculada y del posterior ingreso del agua servida tratada

y de la influencia del agua desalada. En relacién a ello, como veremos a lo largo de este
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escrito, la autoridad ambiental desconoce el control de la extraccién producide por la
recirculacién, y niega que la disminucién de la extraccién en virtud de la incorporacion de
otras fuentes sea efectuada de manera proporcional, cbedeciendo a un anélisis mensual y

no a ung anual del flujo de I/s extraidos efectivamente.
ii. Situacion del acuifero del Rio Copiapo

1. La SMA sanciona a mi representada por un supuesto dafio o afectacién causados al
acuifero del Rio Copiapé en atencidn a la extraccion de agua fresca de los pozos del sector
sabre los cuales tiene derechos de aprovechamiento de aguas debidamente otorgados. Sin
perjuicio de 1o anterior, tal sancion carece de antecedentes que la justifiquen, debido a
que la autoridad ambiental acompafia informacion minima de la cuai pueda desprenderse
que mi representada en virtud de un eventual hecho infraccional causé una | dafio
concreto, o si cuenta con ella, ésta no fue presentada durante el procedimiento

|
sancionatorio recién finalizado.

2. Por otro lado, no estd de mas decir, que es la misma DGA la que sefiala que su Ord.[N°351
gue existe un gran desequilibrio entre “la gran cantidad de derechos de aprovechar;niento
de aguas subterrdneas y la tasa de recarga natural del sistema hidrico en cuestian”, el cual
“tuvo su origen en la creciente demanda y otargamiento de recursos hidricos subterrdneos
ocurrida durante la sequnda mitad de la década de los 1980, debido principalmente a la

£

expansion de las dreas de cultivos de uva de mesa en el valle del rio Copiapd.”. En efecto,

se sefiala que desde 1980 existe un desequilibrio entre los derechos de agua otorgados y
la recuperacion del acuifero, y aun asi la SMA imputa a mi representado la responsabilidad

por la “afectacién” que sufre el acuiferc del Rio Copiapé en la actualidad.

3. Tal como se explicara mds adelante la SMA saca conclusiones sobre el supuesto dafio
ambiental que habria causado mi representada, dando cuenta que existen otros tiitulares
de derecho de aguas de gran relevancia, y asumiendo que el dafio se produce en viltud de
la extraccién legitima de agua de mi representada, y sin analizar siquiera someramente el
efecto que sobre el acuifero causa la eventual extraccion ilegal. De este modo, |ntenta
configurar el dafio en base a extracciones legitimas y no sobre el andlisis de una eyentual

infraccion.

4. Porotro lado, tampoco existe una modelacion actual del acuifero que demuestre cual es la

afectacion que se imputa a mi representada, y qué magnitud posee. Lo anteripr sdélo

demuestra la arbitrariedad con que la SMA imputa responsabilidad a mi representada sin

que exista una prueba firme y técnica de sus dichos. ‘
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ii. Situacion de los pozos del sector

1. En relacidn a la medicion de los pozos para determinar la afectacion del acuifero
estudiado, cabe sefialar gue los Unicos pozos que se utilizaron para perfilar la supuesta
afectacion del acuifero del Rio Copiapé fueron aquellos cuyo titular es CCMC. En efecto, la
SMA no efectda una medicion de los demds pozos del sector N°4 que afectan de igual

manera el nivel de agua del acuifero.

2. Cabe destacar, que los pozos del sector N° 4 son explotados tanto por CCMC como por
otros titulares de derechos, y que existe una conexién subterrdnea tanto entre los
sectores N° 3, N° 4, N° 5 y N° 6, como también lo existe entre todos los pozos ubicados en
el sector N° 4. Por ello, la extraccién de los diversos agentes tendrd consecuencias en
todos los pozos, incluyendo aquellos que son de propiedad de CCMC, como a su vez, la
actividad de mi representada afectara en los niveles de los pozos restantes, como se vera

mas adelante.

3. Frente a ello, es pertinente sefialar que no existe un estudio de los pozos explotados por
los demas titulares de derechos de aguas, ni tampoco se tiene un “pozo testigo” para
comparar el comportamiento del mismo al momento de la extraccion de agua fresca,
tanto si ésta se efectia de forma directa en el mismo, como si se extrae de otro lugar
teniendo a la vista el efecto que se produce en el nivel del mismeo mediante la extraccidon

directa de otro pozo ubicado en ese sector.

4. En consecuencia, la extraccién de agua de un pozo afecta el nivel de los otros pozos
ubicados en el mismo sector, en atencién a que éstos se encuentran subterrdneamente
interconectados, y a su vez, todos en su conjunto pueden producir una disminucidn en el
agua del acuifero. En atencidn a ello, es completamente inconcebible que fa SMA haga
imputaciones de dafio ambiental o de afectacion al acuifero respecto de mi representada,
pero Unicamente haya tomado como referencia los pozos cuyo titular es CCMC e
irresponsablemente no haya hecho un estudio acabado de los demas pozos vy
consumidores de aguas ubicados en el sector, por lo que podemos sefialar que si ésta
hubiese hecho un estudio completo del asunto, las conclusiones a las que habria llegado

serian completamente diferentes.

b. Excepcidn de previo y especial pronunciamiento: Los hecheos en los que se basa la formulacién

del Cargo N° 14 se encuentran prescritos

1. Como ha sido sefialado, la SMA realiza una errdnea interpretacion de los hechos respecto

de los cuales formula cargos. Aquella interpretacion no es sélo errdnea respecto del
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i. La regulacién de la prescripcion de las infracciones por parte de la LO-SMA

1.

supuesto limite maximo del caudal de extraccidén de agua subterrdnea autorizado para mi
representada, sino que también se yerra al sefialarse que el hecho es perpetrado de forma
permanente (considerando 225}, lo cual es una consideracién absolutamente errénea,

como se demaostrard a continuacion.

El sefialado razonamiento establece que existe una infraccion a la RCA por no disminuir el
consumo de agua fresca de forma permanente para e} periodo 2000 -2014 (considefando
326). Asimismo, se imputa a CCMC el incumplimiento de sus obligaciones ambientales
debido a que no se disminuyd el consumo de agua fresca en la misma proporcdn al

aumento de agua tratada y agua desalada.

Como se ha senalado, el razonamiento de la SMA parte de dos hipotesis errdneas: {i) que
el caudal maximo de extraccion es 300 I/s; (ii) que el incumplimiento de las obligationes

ambientales por parte de CCMC para este cargo son de caracter permanente.

Sin perjuicio de lo ya sefalado precedentemente respecto de la medicion erronea del
caudal autorizado para exiraer agua subterranea, es menester sefialar que el promedio
maximo anual de extraccidn que posee mi representada es de 330 I/s aproximadarﬁente,
explicacion realizada de forma precedente y que se da enteramente por reproducjda en

este acapite.

Asimismo, es menester sefialar que la SMA realiza una falsa aplicacién de las categorias de
“permanente” y “continuidad” para descartar fa prescripcidn de los hechos infraccionales
imputados a mi representada y, de paso, extender su competencia para conoter de
aquellos en virtud de una errénea interpretacion realizada por Segundo Tribunal

Ambiental, situacion que se abordara posteriormente.

El articulo 37 de la LO-SMA sefiala que “Las infracciones previstas en esta ley prescribiran a
fos tres afios de cometidas, plazo que se interrumpird con la notificacion de la formulacidn
de cargos por los hechos constitutivos de las mismas,”. Como se aprecia del p rcepto

|das, es

transcrito, la ley establece que las infracciones prescriben a [os tres afios de cometi

decir, desde [a época en que la infraccién es realizada®.

bl

Cfr. BErMUDEZ 5070, JORGE (2014): Fundamentos de Derecho Ambiental (Valparaiso: Ediciones

Universitarias de Valparaiso): 508.
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2. Enconsecuencia, el tenor de la ley es lo suficientemente claro respecto de dos elementos:
(i) plazo de prescripcion (3 afios); v, {ii) momento desde el cual es plazo debe ser contado

(época desde que la infraccion se comete).

if. La interpretacion de la SMA respecto de la prescripcién de las infracciones

1. La SMA hainsistido con una interpretacion respecto de como debiese ser contado el plazo
de prescripcion de las infracciones que no posee sustento lega! alguno. En efecto, la SMA
sostiene que las infracciones que han sido sancionadas mediante el Cargo N° 14 tienen el
caracter de permanentes, debido a “{..}] que con posterioridad o lo entrada en
competencias de la SMA o empresa se ha mantenido en una situacion de incumplimiento a
sus obligaciones ambientales”, no correspondiendo abordar las alegaciones de la empresa
“(...) puesto que el plazo de prescripcion séla puede contarse desde que cesa la comision de

la infraccion, y se interrumpe con la fecha de formulacion de cargos.” (Considerando 376).

2. En ese orden de ideas, y como argumentacion para justificar la competencia de la SMA
para conocer de estas materias, la resolucion reclamada expone que “este incumplimiento
se ha producido de manera permanente en el tiempo, a lo menos desde el afio 2000 en
adelante, v se ha mantenido con posterioridad a la entrada en competencia de fa SMA”

(Considerando 370). Dado el caricter permanente de la infraccion cometida por mi

representada, la SMA no sélo seria competente para conocer de ellas, sin perjuicio de que

su comision haya ocurrido antes de la creacion de ese organismo, sino que también tales

infracciones no estarian prescritas, lo cual a todas luces parece un argumento irracional y

que contraviene toda logica juridica y la propia realidad.

fii. La errdnea interpretacidn de la SMA del concepto de infraccion permanente

1. Como se dijo, la SMA estima que las infracciones de CCMC tiene el caracter de
permanentes dada su reiteracion en el tiempo. Aguella situacion se basa en una errénea

aproximacion, analisis y lectura de las obligaciones ambientales de mi representada.

2. En efecto, la SMA elabora una forma de analisis de las obligaciones ambientales de mi
representada que se desajusta del tenor literal las diversas RCA que regulan la actividad
econdmica de mi representada. En primer término, y sin animo de ser reiterativos,
establece que el caudal de extraccion de aguas subterraneas de CCMC es de un maximo
mensual de 300 |/s, contradiciendo lo sefialado, precisamente, en la RCA de mi
representada, la cual especifica que el promedio méaximo anual es del orden de 300 I/s,
basado en el balance hidrico al afio 1996, lo cual daba un promedio cercano a los 327 I/s.

Asimismo, hablar de un nivel promedio de 330 es absolutamente razonable, pero sobre
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todo lo importante es que el anélisis se hizo en base a un caudal maximo de extraccidn
anual. En consecuencia, la verificacion de las obligaciones ambientaies de mi representada
no deben ser mes a mes, como hace la Superintendencia, sino debe ser analizado

anualmente.

3. Aquella situacién es de toda importancia, puesto que la extraccién de agua de pozo por
parte de mi representada fue variando de forma mensua!l. Aquello se justifica en diversas
razones que ya han sido debidamente abordadas. No obstante ello, lo que para |estos
efectos es relevante dice relacion con que mi representada se mantuvo extrayendo agua
subterranea, para todos los afios, salvo para el afio 2002, por debajo del gaudal
autorizado, es decir, 330 I/s. En consecuencia, y dado que la infraccién fue producidJ en el
afio 2002, aquella se encuentra prescrita porque ésta fue cometida hace mas de 12 afios
contados desde la fecha de formulacion de cargos, se supera ampliamente el plazo

establecido en el articulo 37 de la LO-SMA.

4. No obstante ello, v tomando como correcto el caudal maximo calculado por la SMA, es
decir 300 I/s, se debe tener presente que aquel debe ser medido de manera anual, y
nunca mensual. Por lo demads, una medicién mensual contraviene los propios crjterios
técnicos establecidos por el ente administrativo que administra el recurso hidrico. jAhora
bien, tomando el cauda! maximo establecido por la SMA y aplicandeclo correctamente
desde una perspectiva anual, se tiene que tal caudal maximo de extraccién habria sido

superado los afios 2000, 2001, 2002, 2003, 2004 y 2007. Dade que el dltimo afio en gue se

produjo infraccion a las obligaciones ambientales contenidas en la RCA de mi representada
fue el afic 2007, ésta se encuentra prescrita porque ésta fue cometida hace mas de l7 afios
contados desde la fecha de formulacidn de cargos, superando ampliamente el plazo

establecido en el articulo 37 de la LO-SMA.

5. En ambos casos, se da cuenta de la incompetencia de la SMA para conocer de estos

hechos, lo cual se desarroliara mas adelante.

iv. La SMA comete una ilegalidad al interpretar el articulo 37 de la LO-SMA a partir de categorias

que no se encuentran reguladas ni establecidas en la legislacién ambiental

1. La SMA realiza una aplicacidn ilegal del articuio 37 de la LO-SMA debido a que o interpreta

a partir de categorias que no se encuentran establecidas ni reguladas por la legislacién

ambiental. En efecto, con el propdsito de aplicar la mencionada disposicion, o mas bien de
no aplicar, la SMA sefiala que fas infracciones cometidas por mi representada tiénen el

caracter de permanentes, produciéndose aquellas de forma continua en el tiempo. !
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Llama la atencion que la SMA incluya dichas categorias al momento de leer el articulo 37
citado, toda vez que aquel sefiala que la infraccidn prescribe a los 3 afios de cometida, es
decir, desde que aquella fue realizada. Por lo demds, la ley no hace distinciones entre los
diversos tipos infraccionales que doctrinariamente se clasifican, v. gr. infracciones
instantaneas, infracciones instantaneas con efectos permanentes, infracciones
permanentes e infracciones continuadas. Al parecer, la LO-SMA sélo se refiere pura y
simplemente a infracciones, sin distinguir tipos infraccionales distintos, los cuales, en
atencion al principio de legalidad que rige en esta materia, no le corresponde al operador
distinguir, dada su naturaleza estricta. De ahi la infraccién a lo dispuesto en el articulo 37

de la LO-SMAy de [as garantias constitucionales que rigen en la materia.

Sin perjuicio de ello, la SMA estima que se ha cometido una infraccién permanente,
también llamadas continuas, las cuales dicen relacién con que la conducta infraccional se
mantiene en el tiempo. En ese sentido, es menester hacer presente que en la figura en
cuestion, no son los efectos juridicos de la conducta infractora los que persisten, sino la
conducta misma. En ese orden de ideas, es posible ejemplificar a una actividad que opera

sin la correspondiente autorizacidn ambiental. Aque! no es el caso de CCMC.

La conducta infraccional imputada a mi representada tiene mas bien un caricter
instantaneo. Estas infracciones dicen relaciéon con que fa lesidon o puesta en peligro del
bien juridico protegido se produce en un momento determinado, en el que Ia infraccién se
consuma, sin producir una situacion antijuridica duradera en cuanto a la persistencia de su
ejecucidn. Este es el caso de mi representada y que precisamente es reconacido por la

propia SMA,

En tal sentido, la propia SMA reconoce, en el considerando 585, que “(..) es relevante
seralar que una medida pasiva, consistente en lo fuerte disminucién en la extraccion de
agua fresca en el sector 4, generd un efecto positivo, consistente en el cambio de tendencia
de los niveles de los pozos de CCMC, los cuales incluso experimentaron un breve periodo de
recuperacion.”. En consecuencia, las medidas adoptadas por mi representada,
consistentes en dejar de extraer agua de los pozos en el sector 4, produjeron un efecto

positivo que da cuenta que la infraccion no posee el cardcter de permanente.

Asimismo, para que una infraccién sea catalogada como continua, debe ser imposible
fraccionar las diferentes etapas o hechos diferenciados que dan lugar a la misma. Aquella
situacion no ocurre en la especie. Por lo demds, la propia SMA es capaz de individualizar
una serie de hechos que darian lugar a las infracciones continuas. Prueba de ello es la
inclusion de las tablas contenidas en los anexos 1y 2 de la resolucién reclamada. AGan mas,

en el considerando 601, al momento de analizar la duracidn en el tiempo del
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incumplimiento de las obligaciones ambientales, la Superintendencia sefiala que “No
obstante, diche incumplimiento no se produjo de manera ininterrumpida, existiendo
meses en gue la empresa dio cumpiimiento a sus obligaciones.” (El destacado es
nuestro). Debemos hacer presente gue segun las mismas tablas acompafiadas a ia RCA
son la mayoria de los meses donde se cumple. Debemos hacer presente que usando sélo
los criterios de la SMA, desde marzo del 2011 a junio de 2016 hay doce meses de
incumplimiento, de un total de 63, vy si se analizar desde diciembre de 2016 estos son 9. Si
ademas usamos la tabla dos, en que se crea otro criterio de cumplimiento en absoluto
justificado, el nimero de incumplimientas aumenta marginalmente en ese mismo periodo.
De este modo es evidente que el hecho no es continuo y por lo tanto corresponde aplicar

la institucién de 1a prescripcién conforme a derecho.

7. Enconsecuencia, dado que (i) el hecho infraccional consiste en una conducta de eje¢ucion
instantanea, (i) el plazo de prescripcién debe ser contado desde la época en que aguella
se comete, (iii) ésta, por propio reconocimiento de la SMA, no se produjo de forma
continua, y (iv) es posible individualfzar en el tiempo la época de su comisién, se concluye,
a la luz de lo sefhalado precedentemente y que la Ultima de las infracciones, adoptando el
criterio de la SMA, habria ocurrido en el afios 2007, que las hechos que dan lugar al' cargo
N° 14 se encuentran prescritos, por lo cual, se solicita a $.5. llustre asi declararlo, de:bido a
que la SMA ha realizado una errdénea aplicacion de lo dispuesto en el articulo 37 dejla LO-
SMA, al incluir en el mismo categorias no contempladas en la ley, desatendiendo su tenor

literal.

c. En subsidio: Incompetencia de la SMA para conocer de los hechos respecto de los cuales se
aplica sancién a mi representada: No existe INFRACCION PERMANENTE que fundamejnte ia

competencia de la SMA

i. Antecedentes

1. Que, tal como se ha sostenido en los descargos presentados ante la iprop]a
Superintendencia del Medio Ambiente, con fecha 01 de septiembre de 2015, Ia
competencia de dicho 6rgano fiscalizador debe entenderse limitada sdio a los hechos
ocurridos con posterioridad al dia 28 de diciembre de 2012, en razén de lo dispueﬁto por
el articulo Noveno Transitorio, contenido en el articuio segundo de la Ley N° 20.417,
Organica de la referida Superintendencia. Por su parte, la Ley N° 20.600, que crea los
Tribunales Ambientales, fue publicada en el Diario Oficial ei dia 28 de junio de 2012, sin
embargo, su vigencia fue diferida a la entrada en funcionamiento del Segundo Tribunal
Ambiental, lo cual de conformidad al Articulo Primero Transitorio de la referida ley,
acontecio el 28 de diciembre de 2012, por lo que para todos ios efectos legales [a SMA ha
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podido ejercer su competencia desde esa misma fecha y, consecuentemente, no puede

ni fiscalizar ni sancionar el incumplimiento de hechos acontecidos con anterioridad.

2. Sin perjuicio de lo anterior, la resolucion de cargos alude a “registros historicos”
efectuados desde 1993-2013, del nivel de aguas subterraneas en pozos de inspeccion
aguas arriba y aguas abajo de las instalaciones de CCMC, que demgostraria un descenso en
los niveles de los pozos de mas de 3 metros por afio, llegando con ello a la conclusion de
que los pozos habrian disminuido entre 1 y 23 metros por afo, ubicandose el nivel
estético de los pozas sobre los 54 metros y llegando incluso a més de 100 metros. Es decir,
la Superintendencia del Medio Ambiente ha basado su resolucioén de cargos en registros
correspondientes a un periodo en la cual no era competente para su fiscalizacién,
utilizando dicha informacion como base para la calificacion de la sancion que emite

mediante Res. Ex. N° 1111/Rol D-018-2015.

3. Alrespecto, la propia Superintendencia del ramo ha sostenido, desde el parrafo 218 de [a
Res. Ex. N° 1111/Rol D-018-2015, que la mayor parte de los hallazgos que han sustentado
el presente procedimiento administrativo sancionatario, se han producido con ocasién de
las actividades de inspeccidon ambiental de fechas 18, 19, 20y 21 de junio de 2013, y 29 de
julio de 2014, tal como consta en las respectivas Actas de Inspeccién Ambiental. Todas
ellas entonces serian de fechas posteriores a la entrega en vigencia de las competencias
del referido 6rgano fiscalizador, dando cuenta —al parecer- de que lo senalado en los
parrafos anteriores efectivamente serfa cierto, no debiendo por tanto utilizar
antecedentes anteriores al dia 28 de diciembre de 2012 para calificar una infraccion y una
sancidn como la de autos. Confirma lo anterior el hecho de que la propia Superintendencia
sostiene en los parrafos 219 y 220 que los cargos levantados en los N° 10, 13, 14, 15y 16
habrian sido fundados en el andlisis de la informacion remitida por el titular en fechas
posteriores al dfa 28 de diciembre de 2012. Se agrega incluso, en ei parrafo 221, que los
hechos gue se estiman constitutivos de infraccion fueron detectados en fechas posteriores
al 28 de diciembre de 2012, y el hecho que algunas de éstos hayan empezado a ejecutarse
en una fecha previa a la entrada en vigencia de las competencias de la SMA serfa
indiferente, puesto que a la fecha de las inspecciones, en que la SMA era competente para
fiscalizar y sancionar, las infracciones fueron constatadas. Por lo demas —prosigue la
Superintendencia- respecto a las infracciones detectadas que constituyen omisiones, éstas

se configuran en el tiempo de manera continuada, mientras la no ejecucion persista.

ji. De la supuesta infraccién *permanente”

1. La Superintendencia del Medio Ambiente se encuentra conteste en que sus competencias

comenzaron a regir desde el dia 28 de diciembre de 2012, no siendo posible para ella
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fiscalizar hechos ocurridos con anterioridad a dicha fecha. No es baladi, por tanto,
sostener que la infraccién sélo podria fundamentarse con los hallazgos supuestamente
encontrados después de diciembre de afio 2012, pues desde esa fecha, la propia SMA ha
concluido que el titular habria incumplido sélo tres veces en la evaluacion de reduccion
de consumo de agua fresca en funcién del aumento de agua recirculada (Anelxo 2.
Anélisis de reduccion de consumo de agua fresca {subterrdnea) Res. Ex. N° 1111/Rol D-
018-2015, en la que la SMA —artificialmente- genera indicadores de cumplimiento de los

instrumentos de gestion ambiental que califica).

2. Es decir, desde diciembre de 2012, y de acuerdo a los propios calculos efectuados por la
Superintendencia del Medio Ambiente, CMCC sélo habria infringido tres veces la rejacion
de recirculacion y consumo de agua fresca, lo que en todo caso ni siquiera constituiria un
exceso de agua utilizada por sobre o autorizado, pues la sumatoria de los tres supyestos
incumplimientos deriva en una relacion de -4 1fs en total. En consecuencia, desde gl mes
de diciembre de 2012 no existe ningun antecedente que pueda sostener la existencia de
dario ambiental alguno desde que el cumplimiento del titular a la relacion de consumo y
recirculacién fue casi de 100%, y que los supuestos de excesos de utilizacidén de aguaifresca
ni siquiera son tales de acuerdo a los antecedentes otorgados por el propio drgano

fiscalizador.

3. Lo anterior obliga a comprender que la imputacidn de cargos y la sancion establecidp en la
Res. Ex. N° 1111/Rol D-018-2015 necesariamente consideran antecedentes anteri¢res al
dia 28 de diciembre de 2012. Asi también lo sefiala la SMA al referirse a ello en el parrafo
225 de la recién citada resolucidn, pues reconociendo dicha circunstancia, sostiene ique ia
union entre los hechos anteriores a diciembre de 2012 y los que fueron halladps con
posterioridad estaria dada por la constitucion de hechos constitutivos de infraccion que

tendrian el caricter de permanente, definiendo ésta como como aquella en que “{|..) una

accion u omision unica crea una situacion antijuridica, cuyos efectos permanecerl hasta
que ef infractor cambia su conducta”. Ello significaria que se trata de hechos que, pese a
haberse iniciado su ejecucién antes del 28 de diciembre de 2012, siguieron verificindose

can posterioridad a dicha fecha.

il.i, De la permanencia en la doctrina

1. No obstante lo anterior, es necesario efectuar dos precisiones a lo sefialado por la SMA. En

primer lugar, el érgano fiscalizador yerra al determinar el alcance de la denominada
infraccién “permanente”. En efecto, y considerando que el derecho administrativo
sancionador forma parte del ius puniendi del Estado, es posible efectuar la analogia con lo
que la doctrina ha denominado “delito permanente”, que constituye un hecho punible

cuya consumacion se produce en un momento y ademds perdura en el tiempo. Tal como
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sostiene Antonio Bascufidn Rodriguez®™, solo del delito permanente se puede predicar gue
“permanece consumandose”, pues eso es lo que io define. Por su parte, y en cuanto al
Derecho Administrativo Sancionador, se ha sostenido® que la infraccién permanente
existe con la realizacion de una sola accién de caricter duradero, cuyo resultado
antijuridico dnico se prolonga a lo largo del tiempo, en tanto el sujeto activo no decida
cesar en la ejecucion de su conducta. En otras palabras, esta categoria afirma una
“UNIDAD (TiPICA) DE ACCION” entre todos los actos individuales realizados durante un
determinado lapso, cuyo sentido es determinar un Unico quebrantamiento de una norma

de comportamiento juridico penalmente relevante,

2. En consecuencia, para encontrarnos en una infraccién permanente, el titular debid haber
incumplido la normativa que lo regula durante todo el periodo investigado por la
Superintendencia, sin haber cesado en ello ni un momento siquiera, lo que no se ha
producido en el caso de marras. Muy por el contrario, la mayoria de los datos expuestos
por la SMA dan cuenta del efectivo cumplimiento de los limites de extraccidn por parte de
CMCC, no siendo procedente que la Superintendencia del ramo califique la conducta como
permanente para los efectos de materializar una competencia que, hasta antes de

diciembre de 2012, no existia.

3. La Superintendencia del Medio Ambiente pretende, entonces, armar una via artificial para
incluir hechos producidos antes de diciemhre de 2012 para calificar una conducta como
infraccién grave, io que deviene en calificar de permanente una conducta supuestamente
antijuridica, lo que se contradice con los mismos fundamentos que otorga la SMA al
momento de exponer las supuestas infracciones. Asi, el dafio ambiental imputado sélo
podria ser considerado tal si se calculan los supuestos excesos de extraccion de agua
producidos antes de diciembre de 2012, pues tal como se explicard en mds detalle en
parrafos siguientes, los supuestos excesos posteriores ni siquiera constituyen infraccidn al
limite de litros por segundo que la propia SMA sostiene como limite maximo considerable.
E} mismo Anexo 2 de la Res. Ex. N° 1111/Rol D-018-2015 da cuenta que no existe una
accién ni omisién que permanezca sin interrupcion desde el afio 2000 pues, al contrario,
en la mayoria de los meses analizados incluso existe total cumplimiento en la relacién de

consumo de agua por parte del titular.

4, En el caso de marras no es posible detectar una “unidad de accion” ni tampoco una
permanencia en la consumacion. A mayor abundamiento, es posible concluir

sencillamente que en este caso la unidad de accion se veria precisamente desde |a

&2 BascURNAN RODRIGUEZ, ANTONIO, Informe en Derecho: La aplicabilidad temporal de fas normas del DL

211, 8 de julio de 2013.
62 REBOLLO PUIG, MANUEL; lzquierdo Carrasco, Manuel; et al, Derecho Administrativo Sancionadar, Lex

Nova, p. 382.
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vereda contraria, esto es, desde el cumplimiento, entendido éste como la efectiva

rebaja

en la extraccion de agua de pozo en razon del aumento de consumo de agua desde otras

fuentes, lo gue demuestra a su vez una infraccién flagrante al principio de imparcialidad

desde que la SMA no ha valorado con el mismo ahinco la situacién de cumplimiento

de supuestos incumplimientos.

5. En este sentido, es dable suponer que la Superintendencia del Medio Ambiente, en s

sancionatorio, no ha ponderado de igual forma las hipdtesis de cumplimiento

representada en cuanto ellas han sido enormemente superiores a los supjestos
]

incumplimientos imputados. Muy por el contrario, se han ponderado una se

¢conla

1 afan
T.Ie mi

e de

supuestos incumplimientos para, sin fundamento alguno, conectarlos entre si y arrjbar a

un hecho artificialmente construido cuya permanencia y conexidén ni siquiera han podido

ser acreditadas. De esta manera, si se considera el cumplimiento anual, sélo se
acreditar acaso un nimero infimo de incumplimientos desde el afio 2000, sobre tod
considera que el balance de agua se hizo en base anual, y el mismo balance daba un

de consumo gue llegaba incluso a 327l/s, a pesar que en el texto de la RCA se ha

podria
D 5i Se
rango

nla de

300. Pero aln si pensamos en 300 I/s, el exceso acumulado de agua supuestamente

extraido en exceso corresponde a un porcentaje muy bajo del total de agua due se

autorizaba a mi representada a extraer y a un porcentaje infimo de las extraccidon de

valle;

en tanto, si se considera un cumplimiento mensual, es eventualmente posible aumentar

los casos dada la diferencia de metodologia, lo que en todo caso tampoco implicaria un

exceso posible de fundamentar un dafio ambiental como el imputado por |la

Superintendencia desde gue estos casos - aun con tal metodologia - ni siquiera supd

rarian

el 30% del supuesto limite permitido de extraccién de agua segun la SMA, arrgjando

incluso en algunos casos saldos negativos de extraccion, ademads el exceso de extraccion

sigue siendo bajo en relacion al monto aprobado.

ii.ii. De la permanencia en la jurisprudencia

1. Que, resulta totalmente incoherente fundar la competencia de la Superintendencia del

Medio Ambiente considerando el tenor del Fallo Rol N° 7000-2012, de 14 de noviemn

2014 de la Corte Suprema (parrafo 225 de la Res. Ex. N° 1111/Rol D-018-2015). En

bre de
dicha

sentencia se alude a las competencia de la Superintendencia de Pensiones, sosteniendo

gue su facultad para aplicar multas a un infractor caduca al cabo de cuatro afios contados

desde que hubiere “terminado” de cometerse el hecho penado, expresion que ppne de

relieve la circunstancia que la conducta sancionada tiene el caricter de una infraccion

permanente o, al menos, de ejecucidn compleja, de lo que se colige que sélo al momento

en que su existencia fue advertida y, por ende, sélo cuando la misma fue subsanada (en

este caso por instrucciones de la reclamada) se puede entender que ague

lla ha

“terminado”, de modo que recién entonces comienza a correr el plazo alegado. En estas
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condiciones, en la especie, "la caducidad pretendida no se ha verificado, pues entre el
momento en que la irregularidad de que se trata fue notada y corregida y la fecha en que
se aplicé la multa reclamada habian transcurrido menos de cuatro afios”. Sin embargo,
olvida la reclamada que en el caso analizado la sancién se habia establecido en base a
una infraccién producida, sin interrupcion, entre los meses de enero de 2004 y enero de
2011, incurriendo la reclamante en errores en la determinacion de la cobertura del
seguro de invalidez y sobrevivencia de 61 afiliados durante cada uno de los meses recién

sefalados.

Es decir, mes a mes, los afiliados vieron desconocido su seguro de invalidez, lo que
provocaria una conducta permanente que se inicia en el mes de enero de 2004 y que
culmina sélo con la fiscalizacién de la Superintendencia de Pensiones, la que establece el
perjuicio economico mensual y total respecto de los afiliades afectados. De esta manera,
el plazo de prescripcion se cuenta considerando la fiscalizacidn que dio origen a la sancién
en relacion con la fecha de notificacién de la resolucion sancionatoria, considerado dos
aspectos esenciales: la ejecucidn sin interrupciones de la conducta, y la aceptacion de los
hechos por parte del sancionado; dos elementos que no concurren en a especie con mi

representada.

En razon de lo anteriormente dicho, el fallo no redunda en la determinacién de
competencias acerca de hechos anteriores a la entrada en vigencia de la
Superintendencia de Pensiones, pues el propio reclamante aceptd los hechos y las
respectivas infracciones. Asi, el objeto fundamental del fallo es la prescripcién,
sosteniendo que ésta debiese computarse desde la fecha de fiscalizacién, la cual no ha
excedido los cuatro afios para ser calificada y sancionada mediante la resolucién recurrida.
Pues bien, nada de lo anterior resulta ser coherente con lo discutido en esta reclamacian,
la que ha logrado comprobar que efectivamente no existe lazo que conecte las supuestas
infracciones cometidas antes del dia 28 de diciembre de 2012 con las ocurridas durante la

vigencia de las competencias de la Superintendencia del Medio Ambiente.

En consecuencia, los ejemplos anteriormente sefialados dan cuenta de la distincidn entre
la naturaleza de las acciones que se imputan como permanentes y aquella que ha sido
objeto del Cargo N° 14 de ia Res. Ex. N° 1111/Rol D-018-2015. Tanto la Superintendencia
del Medio Ambiente, como [a propia Corte Suprema, entienden la permanencia como un
acto sucesive, sin interrupciones de ninguin tipe, y que se encuentra en estado de

pendencia hasta ia fiscalizacion que el respectivo érgano realice.

En este contexto, el Segundo Tribunal Ambiental, en fallo Rel N° R-33-2014, de 30 de julio

de 2015, ha imputado infracciones permanentes considerando las mismas caracteristicas
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del fallo ya citado de la Excma. Corte Suprema. En dicho caso, el Tribunal ha analizado la
naturaleza de la exigencia de implementar, durante la etapa de construccién de un
proyecto, un Plan de Manejo de Arqueologia, el desvio de un trazado para evitar impactos
en sitios arqueologicos, y la creacién de un parque rupestre para recibir el material
arqueoldgico procedente de los rescates. Tal como se expresa en el considerando sexto de
dicho fallo, queda absolutamente claro que las medidas debian ejecutarse dura}]te la
etapa de construccion de! proyecto, por lo que se denegd el fundamento de la reclarfiwante
en orden a insistir en que no existia un plazo determinado para su cumplimiento. 5in
embargo, y dado que la etapa de construccién de ese proyecto era anterior a la entrgda en
vigencia de las competencias de la Superintendencia de! Medio Ambiente, se procedit a
estudiar (Considerando Undécimo) la misma hipotesis alegada en los presentes autps. De

dicho estudio, se estimd que dicho érgano efectivamente era competente, considerando

que la RCA permite al titular desarrollar un proyecto o actividad, lo que supone cumplir —
entre otros- con una serie de deberes o compromisos que se mantienen vigentes mientras
no se cumplan totalmente o no sean modificados conforme a derecho. Dentro de estos
deberes o compromisos se encuentran las medidas comprometidas por el titular del
proyecto, quien tenfa —de acuerdo a lo sefialado en la RCA- el deber de ejecutarlas dentro

de la etapa de construccidn.

En este orden de ideas, el Tribunal sefiala en el Considerando Decimotercero que el haber
iniciado la etapa de operacion del proyecto, en octubre de 2008, sin haber impleméntado

las medidas comprometidas para desarrcllarlo, no implica que el deher de realizarlgs haya

desaparecido, sino que Unicamente determina el momento en el cual se da inicio al
incumplimiento, que en ese caso se configura por la omisién de actuar por parte del
titular, es decir, de no hacer “completamente” lo que se establecio en la RCA. Asi, mientras
no cumpla con las medidas comprametidas, e! deber de ejecutarlas permanece,
generandose un estado antijuridico que no variara mientras el infractor no cumpla con su
deber o se modifique conforme a derecho el compromiso contenido en la RCA. Lo anterior
lleva a dicho Tribunal a concluir que, la infraccion por la cual el titular del proyecto fue

sancionado, tiene el caracter de permanente.

El mismo tribunal sostiene que lo que caracteriza a las infracciones permanentés es el
“estado de incumplimiento sostenido en el tiempo”, lo que en dichc caso se rﬁantuvo
hasta el dia en que se produjo la fiscalizacion de Ia Superintendencia del| Medio
Ambiente una vez que ésta entrd en vigencia. Pues bien, nada de lo anterior ha|podido
producirse en el caso de marras. En efecto, al igual como ocurre en el caso ya citadp por la
Excma. Corte Suprema, y con el propio ejemplo del Carge N° 13 de la Res. Ex. N° 1ﬁ11/Rol

D-018-2015, el Cargo N° 14 no comparte similitud aiguna con la naturaleza factica de los

hechos mencionados en los actos antericres. No se trata de una conducta antijuridica que
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permanezca, ni tampoco se trata de un incumplimiento sostenido en el tiempo. De
hecho, ni siquiera se trata de un incumplimiento que haya podido ser acreditado via
inspeccién por la Superintendencia del ramo, pues a la fecha de entrada en vigencia de

dicho 6rgano, el titular ya ni siquiera extraia agua del pozo objeto del procedimiento.

Lo sefialado en el namero anterior, es perfectamente comprendido desde que las
conductas sancionadas como permanentes requieren —por regla general- ser indivisibles,
tal como la construccion de una instalacién fuera de trazado o la omisién de construir un

parque rupestre. La Unica forma en_que acciones divisibles puedan ser consideradas

como permanentes se dara cuando ella sea repetitiva sin interrupcién alguna, pues en

dicho caso efectivamente se cuenta con una unidad de accién, tanto desde el punto de
vista subjetivo como objetivo, tal como se dio en el caso fallado por la Excma. Corte

Suprema ya citado.

ifi. Falta de competencia de la SMA

1.

En conclusion, la estrategia utilizada por la Superintendencia del Medio Ambiente para
fiscalizar y sancionar hechos ocurridos con anterioridad al 28 de diciembre de 2012, y que
consiste en pretender comprobar la existencia de una infraccién “permanente” carece de

todo sustento de hecho y de derecho.

En primer lugar porgue los mismos supuestos incumplimientos que se exponen en el
Anexo 2 de la Res. Ex. N° 1111/Rol D-018-2015 dan cuenta que la conducta, en que incluso
utilizando la metodologia de cdlculo usada por la SMA {limites mensuales de extraccién) ha
sido interrumpida en una cantidad considerable de ocasiones. En segundo lugar porque no
existe jurisprudencia alguna que sostenga una interpretacién distinta de “infraccién
permanente”, la que es entendida simplemente como una conducta reiterada en estado
constante. En tercer lugar, y como corolario de lo anterior, porque la propia
Superintendencia del Medio Ambiente sostiene en la misma Res. Ex. N° 1111/Rol D-018-

2015 que la conducta NO seria permanente, tal como se colige del parrafo 600 vy

siguientes, donde se sefiala que respecto a la duracion en el tiempo del incumplimiento,
ello se habria extendiendo entre los afios 2000 a 2014, es decir durante 15 afios. Sin
perjuicio de ello, se reconoce en el parrafo 601 que, no obstante lo anterior, dicho
incumplimiento NO se produjo de manera ininterrumpida, existiendo meses en que la
empresa dio cumplimiento a sus obligaciones de acuerdo al propio criterio e
interpretacion sostenida por la SMA (Anexo 2 de la resolucién recurrida). Es mas, el
mismo parrafo sostiene que si se hace un analisis de los meses especificos en el rango de
afios sefalados se tiene que los meses en que se verificé el supuesto incumplimiento éstos
serian 66, lo que equivale a 5,5 afios. Es decir, la misma SMA afirma que de los supuestos

15 afios considerados, sélo habria incumplimiento durante un tercio del mismo, lo gue
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incluye sdlo tres meses dentro del periodo de vigencia de competencias de la

Superintendencia del Medio Ambiente.

3. Mas grave aln resulta analizar |a circunstancia de que los supuestos excesos considérados
por la Superintendencia, respecto del tema de la falta de recirculacién, no podrian generar
dafio alguno al medio ambiente desde que los tres incumplimientos considerados fesde
diciembre de 2012 consideran un saldo a favor de 4 |/s si se utiliza la misma forma de
imputacion del érgano fiscalizador. Por lo demas, si se considerara que la fiscalizacion se
produjo el afio 2014 (via denuncia), se colige que los supuestos incumplimientos
verificados desde el afio 2011 serian sélo cinco, lo que considera 24,2 |/s de excaso en
total, lo que no podria bajo ningln punto de vista derivar en un dafio ambiental tal|como

ha sido imputado por la SMA.

4. En consecuencia, se trata de una infraccion cuya calificacion se da por la acumulacign que
ha efectuado la SMA de supuestas infracciones ocurridas con anterioridad a la fechg de su
propia entrada en vigencia, lo que naturalmente infringe el principio de legalidad

sustentado en los articulos 6 y 7 de la Constitucidn Politica de la Republica.

5. Asi, v envirtud de lo establecido en el articulo noveno transitorio de la Ley Organica de la
Superintendencia del Medio Ambiente, contenida en el articulo segundo de la Ley N°
20.417, ruego a US. dejar sin efecto en su plenitud el Cargo N° 14 contenido en la Res. Ex.
N°® 1111/Rel D-018-2015, declarando, por tanto, la nulidad parcial de dicho acto er razdn
de haberse dictado fuera de la competencia establecida por la propia ley del organo
fiscalizador, infringiendo con ello el principio de legalidad establecida en el articulo € de 1a
Constitucidn Politica de la Republica y en el articulo 2 de la Ley Organica Constitucional de
Bases Generales de |la Administracidon del Estado (N° 18.575) que igualmente estipula que
los drganos de la Administracion del Estado someteran su accion a la Constitucion)y a las
leyes, debiendo actuar dentro de su competencia y no teniendo mas atribuciones gue las

que expresamente les haya conferido el ordenamiento juridico.
d. Erréneo razonamiento juridico adoptado por la Superintendencia del Medio Ambiente en su
resolucion sancionatoria N® 1111 de 30 de noviembre de 2016 en relacion al Cargo N°14 para

justificar la sancidn impuesta

i. El hecho infraccional imputado por fa SMA

1. laSuperintendencia del Medio Ambiente, con fecha 26 de mayo de 2015, decide formular

cargos a Compafiia Contractual Minera Candelaria, siendo de relevancia para este ¢apitulo
|

|

el cargo N°14 el cual sefiala lo siguiente: -

|
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“Na rebgjar cansumos de agua fresca, en virtud de la creciente recirculacion
de oguas pravenientes del depdsita de relaves y de lo insercion de aguas

tratadas y desalinizados af sisterma”.

2. En relacién a ello, con el objeto de describir y calificar la infraccidn, la SMA en sus
considerandos N* 318 y siguientes, divide dicho cargo en tres obligaciones ambientales: (i)
Disminucién de agua fresca producto de la recirculacién de las aguas; {ii) Disminucién de
extraccion de agua fresca en funcién de la incorporacién de agua tratada proveniente de
Aguas Chafiar S.A.; vy, (iii) Disminucién de agua fresca por la incorporacién de agua

desalada proveniente de la planta desalinizadora.

3. En funcidn de lo anterior, la SMA a lo largo de su razonamiento, determina que existe por
parte de mi representada una vulneracion directa a todas y cada una de las obligaciones
ambientales anteriormente sefialadas, efectuando para ellc una medicién mensual de
extraccion de agua fresca de los pozos, determinando la existencia de una infraccién grave
tanto al superar el limite extractivo de 300 I/s, como al no disminuir proporcionalmente de
forma mensual la extraccidn de agua fresca en atencién a la incorporacién de aguas
provenientes de fuentes alternativas de abastecimiento — agua recirculada, agua servida
tratada y agua desalada-. En efecto, 1a no disminucién proporcional de extraccidén de agua
fresca en virtud de la incorporacién de las aguas anteriormente sefialadas constituye la
supuesta infraccién a mi representada, configurando las infracciones en funcién de una
medicion mensual de ia extraccién, y no mediante el comportamiento de mi representada

en base a un limite anual como corresponde.

ii. La Infraccion imputada a Minera Candelaria referida al cargo N°14 es calificada como “grave”

por ia resolucidn sancionatoria impugnada

1. La Resclucidén Exenta N° 1.111 califica como “grave” la supuesta infraccion anteriormente
descrita. En efecto, dicha calificacion, a juicio de la SMA, se condice con lo dispuesto en el
articulo 36 N° 2 letras a) y e) de ia Ley N° 20.417, el cual dispone lo siguiente:

“Para las efectas del efercicia de la patestod sancionadara que carrespande
o la Superintendencia, las infraccianes de su campetencia se clasificardan en
gravisimas, graves y feves.

2.- Son infracciones graves, los hechgs, actos u amisiones que controvengan
las disposicianes pertinentes y que, alternativamente:

a) Hoyan cousada dofio ambiental, susceptible de reparacion.

e) Incumplan gravemente las medidas para eliminar a minimizar los efectos
adversos de un proyecto o actividod, de acuerdo a lo previsto en la

respectiva Resofucion de Calificacién Ambiental.”,
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2. Respecto a lo anterior, cabe destacar que la SMA efectita una errénea y arbitraria
calificacion de la infraccion, ya que del hecho particular de |a ejecucién de una actividad
autorizada por la autoridad competente, consistente en la extraccidn de una cantidad
determinada de agua fresca por parte de CCMC, en pozos autorizados y contando con los
derechos de aprovechamiento de agua necesarios — la cual ha ido disminuyendo
considerable y progresivamente como fue sefialado en las Evaluaciones Ambientales
respectivas — se concluye que ha producido dafio ambiental significativo, que torna la
supuesta infraccion imputada en un incumplimiento grave a la normativa ambiental

vigente.

iii. El hecho infraccional es calificado como “grave” por la totalidad y no por el exceso puntual en

la extraccion de agua fresca de pozos autorizados

1. La SMA califica el hecho infraccional como “grave” tomando en consideracién |a totalidad
del caudal de agua fresca efectivamente extraido de los pozos del sector N° 4 por parte de
mi representada, sin considerar que el exceso presentado entre los afios 2000 a 2004, y el
afio 2007 es extremadamente bajo en comparacién con el caudal promedio sefialado por
la RCA. En efecto, para hacer el analisis pertinente, cabe recordar que el Balance de Aguas
que regula la extraccion se mide de forma anual. Lo anterior, como sefialamos
anteriormente, en atencion a diversos factores que impiden que una medicion mensual
sea realmente ilustrativa de la realidad del sector explotado, como (i) la estacionalidad,

debido a que la extraccién de agua en verano es completamente distinta a la efectyada en

invierno; (ii) la disponibilidad del recurso hidrico vy (iii) la caracterizacion de las cuencas del

Norte del pais.

2. En efecto, si tomamos el promedio de 330 l/s, puede verse que el tnico afio en gque existe
una superacién de la extraccion de agua fresca corresponde al 2002, en el tual se
extrajeron 333 I/s. Como S.S. llustre puede ver, el exceso obedece a 3 /s, lo cualles una
cantidad insignificante de superacidn de un promedio de extraccion, el cual a su veg, como

ya sefialamos, tiene el caracter de flexible.

3. Por otra parte, poniendonos en el caso en que SS. llte. tome erréneamente como

parametro el promedio sefialado por la SMA, si efectuamos un andlisis de los aflog en que

existe una superacion del supuesto limite maximo de 300 |/s podemos ver que en el afio
2000 existié un promedio anual de 303 I/s, siendo el exceso Unicamente de 3 I/s; eh el afio
2001, se obtuvo un promedio anual de 317,8 |/s, existiendo un exceso de 17,8 Ifs; en el
afio 2002, se obtuvo un promedio anual de 333 |/s, existiendo un exceso de 33 I{s; en el

" . ) f
afio 2003, se obtuvo un promedio anual de 324,4 |/s, existiendo un exceso de 24.4 I/s; en
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el afio 2004 se obtuvo un promedio anual de 317,7 |/s, existiendo un exceso de 17,7 Ifs, y
por ultimo, en el afio 2007 se obtuvo un promedio anuai de 305,8 I/s, existiendo un excesa
de 5,8 I/s. Cabe hacer presente que a partir del afio 2007 no existe exceso en la tasa de

extraccion anual de mi representada. En consecuencia, en atencién a que el nivel de

“incumplimiento” de los afios anteriormente sefalados es tan bajo, es insostenible que

la_Superintendencia haya calificado como grave tal situacidn. Lo anterior trae como

consecuencia gue dicho organismao a la hora de calificar la infraccion como grave, lo hace
considerando la extraccion total de agua que realiza mi representada, en atencion a que la
infraccion efectiva es tan baja, gue por si sola no puede ser calificada como una infraccién
grave. Debemos hacer presente que considerandos estos factores, en el afio de mayor
extraccion el exceso seria de un 11% respecto del limite autorizade (afio 2002), siendo los
otros afios muy inferior, y del afio 2007 en adefante no existe exceso. Por otra parte, si
hacemos un andlisis mas general y consideramos ese ano y lo extrapclamos a todos las
extraccion del sector cuatro este seria de aproximadamente al 2,58% ese mismo afio 2002,
y un 0,33% de la extraccién total de ese sector el afio 2007. Pero en realidad la SMA no
hace el andlisis sobre los supuestos excesos, sino gue sobre la totalidad de las extraccidn,

situacién gque no tiene sentido alguno.

4. Siguiendo con lo anterior, podemos sefialar que el ejercicio efectuado por la SMA al
sancionar a mi representada por la totalidad de la extraccién de agua fresca dei sector N°4
es completamente irrisorio. Lo anterior en atencidn a que CCMC (i) es titular de derechos
de aprovechamiento de agua debidamente otorgados; (ii) ejerce una actividad autorizada
por el organismo competente mediante la dictacion de una serie RCA que regulan la
operacién del proyecto vy (iii) se encuentra habilitada para extraer un rango que alcanza

hasta los 330 I/s como promedio anual. En efecto, cuando existe una superacién al limite

del caudal autorizado, mi representada debe ser sancionada por el exceso de lo
autorizado, 1o que en el caso pariicular serfa un valor practicamente insignificante, que
bajo ninguna circunstancia puede ser considerado como una infraccidon grave. Es mas si

asumimos el compromiso de extraccion como un limite anual, la dltima infraccidn seria en

base a un caudal total de extraccion anual, expresado en promedios mensuales.

e. Inexistencia de la infraccién imputada a mi representada y la inconsistencia de la misma con

el expediente sancionatorio

1. A continuacidén, nos avocaremos a analizar los principales acapites de la resolucian
impugnada dictada por la SMA para dejar en evidencia la inconsistencia de la resolucion, la
cual altera forzadamente el procedimiento objetivo de medicién de extraccién con que
debe cumplir mi representada y en base a ello configura una infraccién inexistente,

reconociendo incluso que existen otros agentes responsables del deterioro del acuifero
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del Rio Copiapd. En efecto, en primer lugar nos remitiremos al hecho de que no existe

infraccion susceptible de ser imputada a mi representada debido a que no existe un
incumplimiento en funcién del promedio de extraccién de agua fresca autorizada por la
RCA N°1/1997 ni tampoco se vulnera ia progresiva disminucién de la extraccion en funcién
de la incorporacion de agua proveniente de fuentes alternativas de abastecimiento; en
segundo lugar, nos referiremos a la falta de ponderacién de criterios de signifiéancia
utilizados por la SMA para calificar la supuesta infraccién como grave y por Gltimb nos
referiremos a la existencia de otros agentes de extraccion de agua fresca, que cuentan con
derechos de aprovechamiento de agua debidamente otorgados, io cual es recorocido

expresamernte por la SMA.

i. No existe un incumplimiento en funcion del promedio de extraccion de agua fresca autorizada

por fa RCA N°1/1997 y su progresiva disminucion en atencidn al ingreso se fuentes alter

de abastecimiento de agua

nativas

Tal como se sefialé anteriormente, el EiA del proyecto “Segunda Fase Prcl)yecto
Candelaria” establece el promedio de extraccién de agua fresca gue se estima péra ia
operacion de la nueva fase implementada por CCMC, sefialando especificamente en la
descripcién del proyecto, a fs. 1117 que: “El requerimienta actual de agua frescaJ de la
planta e instalaciones anexas es 150 I/s como promedio, por lo que se estima que el
consumo durante la sequnda fase del proyecto serd del orden de 300 I/s. Sin embarbo, los
sistemas de suministra, almacenamiento y distribucidn de agua fresca y agqua de priocesa,
no sufrirdn cambio alguno debido a fo Fase il del Proyecto.” (Lo destacado es nuestro).

Debemos hacer presente que el Diccionario de la RAE, define la expresidn “del ordeh de ”,

como “Estimado aproximadamente en”. Asi, podemos tener presente gue gn ese

contexto, tener un grado de flexibilidad hacia arriba o hacia abajo que se maneja‘en un
10% pareceria razonable a cualquier autoridad, pero ya hemos visto que ello no ocurre en
este caso, donde la autoridad estima que también que un camino presenta un mal estado
general, cuando menos de un 1% de su longitud presenta “eventos”, tal como se explico a

raiz del reclamo del cargo 7.

En atencién a lo anterior, como ya se ha sefialado, la Fase Il del proyecto Candelaria
implicé un aumento de la extraccién de agua fresca de los pozos del sector N° 4 al doble
de la extraccién efectiva que existia en esa época, de modo que de 163,7 |/s originalmente
extraidos, se estima un nuevo consumo del orden de 330 I/s sobre la base |de un
promedio anual. Adicionaimente, ya se ha expiicado que el balance de agua del proyecto,
se hizo sobre |a base de un promedio mensual de consumo de agua, el cual tieng como

base el consumo anual. Este consumo por su naturaleza no puede ser un limite, sino que

obedece a un_promedio. Asi, para que exista una vulneracién a las obligaciones

84



s

o
3

HEE

w0 -

0

ambientales de mi representada se requiere que se verifiquen dos elementos; (i) que se
supere el promedio maximo de extraccion de agua fresca consistente en una cantidad del
orden de 330 |/s como promedio mensual en base a un total de extraccion anual y (i) que
no exista una disminucion de extraccion de agua fresca progresiva, a medida que se
incorporaban nuevas fuentes establecidas en las respectivas RCAs, En consecuencia, para

gue pueda configurarse la infraccién debe copulativamente superarse el promedio de

extraccion fijado por las RCAs y ademds, no debe existir disminucidn progresiva de

extraccion de agua fresca.

En efecto, al revisar el promedio anual de extraccion de agua de pozos del sector N°4 por
parte de CCMC, cuyos valores se encuentran en el documento Excel “Requerimiento
Totales de Agua” que fue presentado durante el procedimiento sancionatorio, se puede
ver que unicamente existe una “infraccion” en el afio 2002, donde se consume
anualmente 333 /s, habiendo un exceso de 3 I/s, lo que corresponde a una cantidad de
agua casi imperceptible en consideracion a lo generalmente extraido. Lo anterior se puede

ver en el siguiente grafico:
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Por otro lado, si tomamos cémo promedio los 300 I/s sefialados errdneamente por la SMA
como “limite de extraccion”, se vislumbra que entre los afios 2000 y 2004 efectivamente
se supera el promedio anual de extraccién de agua, correspondiendo la mayor superacion
en el afilo 2002 con 333 I/s. Posteriarmente, la uitima superacion a la cantidad de agua
extraida fue casi imperceptible y ocurrié en el afio 2007, donde se extrajo un promedio

anual de 306 I/s.
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En consecuencia, la extraccidn de agua fresca de los pozos del sector N° 4, en virtud de

un promedio extractivo de 330 I/s anual, no s6lo no ha sido superada desde el aiio 2002,

sino que ademds ha ido disminuyendo de forma radical, lo que coincide con la utilizacion

de agua recirculada, con la incorporacién del agua servida tratada procedente de Aguas
Chafar S.A., 1a cual se agrega desde el mes de marzo del afic 2011 - fecha, como se J)uede
ver, en la cual disminuye la extraccién desde 286 |/s al afio 2010, a 130 I/s como promedio
anual en 2012 -, como también con la posterior incorporacién del agua proveniente de la
planta desalinizadora desde mayo de 2013, época en la que, de 130 I/s como proénedio
anual en el periodo aludido, se disminuyé abruptamente a 10 I/s en el afio 2014,y a 3 /s
de extraccion anual tanto en el 2015, como para el afio en curso. Todo ello chviamente
caonsidera que existe un recirculacidon importante y permanente de las aguas usadas'por el

proceso productivo.

. Siguiendo con lo anterior, es posible advertir una disminucién progresiva anual;de la
extraccion de agua fresca de los pozos conforme se van incorporande fuentes alternativas
de agua para la operacidn del proyecto. Lo anterior se condice de forma expresa ¢on las
obligaciones sefialadas tanto en los ElA, como en las RCA con las que cuenta CCHIC. En
efecto, el EIA del Proyecto Candelaria Fase Il tanto en el punto 4.1 comeo en el 5;2.1 se
refiere a la recirculacién de agua como medidas de mitigacidn, sefialandc expresamente

que: "HM-4 Recirculacian de las aguas claras de tranque de relaves a abjeto de disminuir

la tasa de extraccidn de aguas subterrdneas.”(El destacado es nuestro). Por otra| parte,

respecto de aguas tratadas, la RCA N° 273/2008 sefiala, en su considerando 3.6.4 referido
al "Recurso Hidrico”, que “{...) el compromiso referido a la utilizacion de aguas sérw’das
tratadas provenientes de Aguas Chafiar, significard en la prdctica, que por cada Hiro por
segundo que materialmente se transporte por el acueducto y efectivamente sea
consumido por CCMC, es un litro por sequndo de agua que se dejara de extraer d‘ sde el
Sector 4 del acuifero, actual fuente de abastecimiento del recurso hidrico p.fra fas
necesidades de CCMC." (El destacado es nuestro). Por otra parte, la RCA N° 129/2011, en
su considerando 4.1.1., referido a los “Antecedentes del Proyecto”, sefiala expresamente
que “En lo medida que CCMC incorpore agua procedente de la planta desalinizadora o su
proceso, habrd una disminucian en la misma proporcign de la extraccion de agua de sus

pozos, ubicados en ef Sector 4 de la cuenca del Rio Copiapd. Al respecto cabe sefdlar que

el agua de los pozos aun se utilizard en caso de emergencias {como maremotos,

terremotos, o similares eventos de la naturaleza), contingencias operacionales y durante
|
las mantenciones requeridas por el sistemo de produccion y conduccién dé agua

desalinizada.”.
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Sin perjuicio de lo anterior, la SMA en su resolucion sancionadora, para configurar una
supuesta infraccion a las obligaciones ambientales de mi representada, efectda un analisis
promedio mensual de extraccidn de agua fresca relacionada con el aumento de las fuentes
alternativas que incorporan agua a la operacion del proyecto y altera el alcance de las

obligaciones ambientales contraidas por mi representada.

i.i. Supuesta infraccién a la disminucién proporcional de extraccion de agua fresca en funcion de

al recirculacion del agua proveniente del depésito de relaves

1.

A juicio de la SMA, existe infraccion tanto por superar el limite extractivo de 300 I/s por un
lado, y ademads, de forma independiente por no disminuir mensualmente la extraccién de

agua fresca de los pozos del sector N° 4, dado que en su opinidn existen muchos meses en

que mi_representada no habria cumplido con su supuesta obligacién de aumentar Ia

recirculacién de agua del depdsito de relaves, aun cuando la extraccidén fuere menor al

supuesto limite maximo de extraccion, esto es 300 1/s. Lo anterior ohedece Unicamente

a una errénea y arbitraria interpretaciéon de la operacién de la planta, ya que, como
sefialamos anteriormente, en primer lugar, el promedioc mensual de extraccidn
corresponde a 330 I/s y no a 300 I/s, el cudl es un parametro flexible y no rigido como
intenta hacerlo ver la SMA; en segundo lugar, para que exista infraccién deben cumplirse
dos requisitos copulativos; en tercer lugar, porque la disminuciéon proporcional a la
incorporacién de fuentes alternativas de agua no se mide de forma mensual, sino que de
forma anual y por dltimo, porque no existe una obligacién de disminuir la cantidad de

agua fresca.

En ese orden de ideas, ia resoluciéon sancionatoria en su considerando 326 sefala
expresamente que: “(...} a/ hacer el andlisis mes a mes en el periodo 2000 - 2014, se
pueden observar periodos en que a pesar de que la empresa presentaba un aumento de
caudal de agua recirculada, no se produjo una reduccidn en la extraccién de agua
subterranea {agua fresca), observindose incluso meses que presentan extracciones por
sobre el limite mdximo establecidce en sus RCAs”. Luego, la resolucion reclamada efectta
un andlisis de los meses en que a su juicio se infringié la obligacién de la disminucién de
consumo de agua fresca. En efecto, el considerando 341 sefiala que: “(..) la empresa
incumplio la totalidad de sus obligaciones ambientales relacionadas con la disminucion
en el consumo de agua fresca. Esto es, la falta de disminucién en el consumo de agua
fresca en la medida que aumento el caudal de agua recirculada, y la no disminucion en el
consumo de agqua fresca en la misma proporcion al aumento del agua tratada y
desalada.” (Lo destacado es nuestro). Asimismo, en los considerandos siguientes la SMA
efectda un andlisis mensual de la disminucién de extraccién de agua v/s la incorporacién

de aguas alternativas en julio, agosto y septiembre del afio 2013, el cual es un andlisis
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errado, en atencidn a que — como ya indicaramos - el promedio de extraccion de agua

fresca se calcula en base a un promedio anual.

En relacidn a ello, cabe destacar que la disminucion del uso de agua fresca de los pozps del
sector N° 4, a medida que aumenta la recirculacidn se interpreta fuera de contexto. En
efecto, que la recirculacién permita disminuir el consumo de agua fresca es una situacion
l6gica que se aprecid claramente en el balance de agua presentado. Pero pretende que
cada ver que se aumente la recirculacién aumente la cantidad de agua recirculaga, no
tiene sentido porque el consumo de agua siempre se presentd en promedios. De este

modo, como se explicd, existen un conjunto de variables externas que influyen|en la

disponibilidad del recurso hidrico para la correcta operacion del proyecto. Lo anterilor, en
atencién a que al hacer un balance mensual de proporcionalidad de fuenties de
abastecimiento, se dejan de lado wvariables especificas, que ya se han exﬁlicado
(estacionalidad, dureza de mineral, entre otros) io cual importa que en los hechos, en
ciertos meses se extrajera una mayor cantidad de agua fresca que en |otros,
manteniéndose en todo momento el sistema de recirculacion de aguas. Todo eilo,
analizado y comparado con el promedio de 300 I/s, considerado por la SMA como| limite
maximo, en contrapartida a lo que hemos sostenido precedentemente por esta defensa,

en la que se ha sefialado que el limite maximo corresponde a 330 I/s.

En efecto, la SMA altera la forma correcta de medicidn de la cantidad de agua extraida,
con la intencion de hacer ver esta supuesta “infraccidn” como algo continuo y permzianente
en el tiempo, siendo ésta ia Unica forma de sancionar a mi representada por asun?tos de
competencia y prescripcién anteriormente tratados. Asi, mediante una medicidn ménsual,
la SMA se ve como un Organo temporalmente competente y cursa una inftaccion
inexistente sancionando a mi representada por una supuesta vulneracion de las RCA del
proyecto, imputando a CCMC una infraccion de las condiciones reguladas bajo la variacion
mensual de la extraccion de agua fresca, lo cual ademas de no contemplarse en las RCA
del proyecto, corresponde a una erronea interpretacion del funcionamiento efecti\)o de la

actividad de mi representada.

Por otra parte, la SMA intenta configurar una infraccion a las obligaciones ambientales de

mi representada negando el esfuerzo de recirculacion de agua y como esta ha apoftado a
la disminucidn de la extraccion del uso de agua fresca, aun cuando no sea superado el
promedio total de extraccion establecido por las RCA. En efecto, en el considerando 332
de la resolucion sancionatoria se concluye que la disminucion efectiva de extraccién se

logro el afio 2011: *{...) sin que haya tenido incidencia en ello los altos caudales de agua

recirculada del tranque de relaves y del rajo.” (Lo destacado es nuestro). Cabe destacar

que la finalidad con que mi representada decide incorporar la recirculacion de aguas al
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proyecto, corresponde a agregar una medida de mitigacidn respecto de la extraccion total
de agua fresca, lo cual se ejecuta de la forma mas eficiente posible, impidiendo que se

extraiga una mayor cantidad de agua para la produccidn de la mina.

En efecto en el en el EIA del Proyecto “Candelaria Fase 17, se sefiala a fs. 819, como una
medida de mitigacion la “recirculacion del agua del deposito de relaves hacia la planta de
proceso, para reducir la demanda de agua fresca de los pozos y para controlar las
descargas de agua del proyecto”. Asi, la obligacién especifica que contrae mi representada
corresponde a utilizar el agua recirculada como una medida de mitigacidn respecto de ia

extraccion de agua fresca. Sin embargo, en_ninguna_parte tanto de_las Evaluaciones

Ambientales como de las Resoluciones de Calificacion Ambiental se sefiala en gqué

medida el aumento de agua recirculada va a disminuir efectivamente la extraccion de los

pozos, ni tampoco en cuanto tiempo dicha disminucién va a ser efectiva. Esto es la SMA

busca establecer la exigencia de una correlacion que no puede ocurrir, dado que como se
indico al balance se hizo con promedios y en los diversos meses la extraccion no esigual, y
es por ello gue se analiza sobre los caudales de uso de agua anualizados. De este modo, la
mayor recirculacién no debe necesariamente reflejarse en los niveles de extraccién, si por
ejemplo ese mes la evaporacién es mucho mayor por radiacién solar. El no entender las
realidades estacionales y operacionales constituye una falta de la SMA que la hace llegar a

conclusiones completamente equivocadas.

La SMA termina de algtin modo reconociendo que o que debia cumplirse era el limite de
extraccién, que ella definié en 300 |/s, siendo ese un punto a partir del cual se evaliia la
infraccidén. Lo anterior aun cuando equivocado, es relevante en la medida que es la propia
SMA [a que se ve obligada a darie un criterio aobjetive a la supuesta obligacion de
aumentar la recirculacidon de agua del depdsito de relave. En efecto, la obligacién que
adquiere mi representada corresponde Gnicamente a recircular la mayor cantidad de agua
posible de modo de evitar el aumento de extraccién de agua fresca, y en la medida de lo
posible, ir disminuyendo el bombeo de los pozos, lo cual se encuentra completamente
ejecutado por mi representada. Adicionalmente es evidente que la evaluacion ambiental
consideré en el balance de agua la recirculacion del depésito, como una forma de reducir
el consumo de agua fresca, pero no da cuenta que debera ir reducié ndose el consumo en

determinada proporcion. Es per elio que la SMA termina asociando nuestra obligacion a

un limite objetivo, aun cuando equivocado de 300 I/s.

En atencidn a todo lo sefialado, se puede afirmar que la SMA crea arbitrariamente una
obligacidén para mi representada que no se encuentra contemplada en el marco juridico
exigible a la misma, obviando que efectivamente existe una incidencia del agua recirculada

en la demanda de agua fresca extraida, al aportar permanentemente agua reutilizada a la
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produccion, pero sin que se deba considera una tasa especifica de aumento de
recirculacion, ni de reduccion de consumo en los pozos por este hecho. Esta situacion se
refleja mads bien en el balance de agua, el cual permite un bajo consumo de agua fresca
por tonelada de mineral tratado en comparacién con la industria. Lo anterior se aprecia

incluso en una presentacion de ta Comision Chilena del Cobre sobre el tema.

i.ii, Supuesta infraccion a la disminucidn proporcional de la extraccion de agua fresca en relacion

a la incorporacién de agua servida tratada y desalada

1. En relacidn a la supuesta infraccion sefialada, a juicio de la autoridad ambiental, nojexiste
una disminucién proporcional de extraccion en consideracién al ingreso de este tipo de
aguas al proceso productivo. El andlisis anterior es realizado erradamente en func|on de
una medicion mensual de disminucidn efectiva de extraccién v/s incorporacion de agua
alternativa. En efecto, lo que hace la SMA es ir mes por mes determinando si la cantidad
de I/s que se incorporan mediante estas fuentes alternativas es idéntica a ia disminucion
efectiva de Ja extraccion de agua fresca. Asi, se configura nuevamente una infraccion en
base a una medicion errada de proporcionalidad. En efecto, el método objetjvo de
medicidn de disminucidn de agua extraida se caicula en base a un promedio anual,|lo que
se Justifica razonablemente en las condiciones de disponibilidad del recurso hidricoj entre
otras ya descritas. Por ello, el hecho que la SMA compare mes a mes la proporcionalidad
de la disminucion de extraccion v/s incorporacion es un acto arbitrario que ademas de
perjudicar a mi representada, no es acorde a |a realidad del funcionamiento del proceso

hidrico.

2. En efecto, si se efectta una medicidn anual del flujo de agua extraida en funcién de la
incorporacion de agua tratada y desalada, se llega a 1a conclusidon que existe una

disminucion progresiva y proporcional, medida anualmente, del uso de agua fresca,|lo cual

cumple integramente con las obligaciones ambientales a las cuales se encuentra sujeta mi
representada en virtud de sus RCA. En consecuencia, existe una disminucidn efegtiva de
extraccion de agua fresca proporcional a fa incorporacion de fuentes alternativas, medido
anualmente, lo cual se demuestra en la informacion otorgada por CCMC y ademas es
reconocido por la SMA a la recuperacidn de los pozos, considerando eficiente el sistema

utilizado.

3, A modo de conclusion, no existe una infraccion al limite de extraccion de agua fresca en
base a un promedio anual de litros/segundo, es mas, existe un cumplimiente integro de
{os limites estipulados, ya que ha existido una disminucion de extraccién de agua fresca en

proporcién al abastecimiento para la operacién del proyecto del agua servida jtratada

proveniente de Aguas Chafar, como de agua desalada. Asi, la SMA cHTnﬂgura
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arbitrariamente una infraccion en base a supuestos facticos errados, considerando que en
base a un promedio mensual de extraccién, no se ha disminuido la cantidad de agua fresca
utilizada en la misma proporcion que el agua incorporada mediante fuentes alternativas,
como agua servida tratada, recirculada y desalada. Ademads de lo anterior, en virtud de la
disminucion de extraccién de agua fresca tanto por CCMC como por otros agentes que
tienen derecho de aprovechamiento de aguas, - algunos en mayor grado que nosotros —
existio una recuperacion temporal de los niveles de los pozos y obviamente se llegard a un
nueve nivel de equilibrio que importa continuar las reducciones de niveles, en la medida
que siga existiendo una explotacién superior a la tasa de recuperacion anual del acuifero.
Eso obviamente en una situacién en que Candelaria ha dejado de extraer aguas de los

pozos de su propiedad.

ii. No se ponderan correctamente los criterios de significancia del impacto referido

Como se sefiald, la supuesta infraccién imputada a CCMC es calificada como “grave” en
atencion a que la SMA no pondera correctamente los criterios de significancia del impacto
referido, el cual a juicio de la sancionadora, produce dafioc ambiental susceptible de

reparacién, lo que fundamenta de una u otra forma su calificacién.

En relacion a la significancia del impacto, la SMA utiliza primeramente dos criterios, (i} El
criterio de la Guia Europea respecto de Prevencidn y Reparacion de Dafio Ambiental, v (ii)
los criterios contenidos en el Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental
(ver considerandos 545 y ss). El primero se analizard mas adelante. Respecto del segundo
debemos decir que en primer término no corresponde que sea usado en este caso, porque
tiene por objeto evaluar ex ante los impactos ambientales de un proyecto. Asi, esta

evaluacion se hace sobre la base la totalidad de los impactos, cuando en este caso la SMA,

debe ponderar sélo ios dafios asociados al hecho infraccional, no la totalidad de la

extraccion de un proyecto.

Aun asi, utilizaremos los criterios del Servicio de Evaluacién Ambiental para determinar si
un proyecto generara en el futuro impactos significativos sobre el medio ambiente. Asi, es
el articulo 6 del Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental en sus
incisos tercero y siguientes el que trata el asunto, considerando como criterios para
determinar la calificacién de la infraccidn en el caso concreto: {a) afectacion de la
permanencia del recurso, asociada a su disponibilidad, utilizacién y aprovechamiento
racional futuro a consecuencia de ia extraccién del mismo; (b) alteracidn de la capacidad
de regeneracion o renovacion del recurso; (¢} magnitud y duracién del impacto en relacién
con lo estipufado en la linea de base y (d} otros criterios tomados en cuenta por la

Superintendencia. Sin perjuicio que no carresponde hacer este andlisis dade que se hace
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para proyectos no ejecutados, considerando la totalidad de extraccién, cuando aca se esta
analizando solo lo extraido de mas, igual fo analizaremos. A continuacion analizaremos los
criterios anteriormente individualizados para demostrar que la Superintendencia del

Medio Ambiente no efectud una ponderacion adecuada de los mismos.
!

L,
ii.i La afectacidn de la permanencia del recurso, asociada a su disponibilidad, utilizacién vy

aprovechamiento racional futuro a consecuencia de la extraccién del mismo

1. Enrelacién a la afectacion de la permanencia del recurso a consecuencia de la extraccién,
cabe destacar que la SMA sefiala en su considerando 554 que: “{...} es un hecho induLftado
la delicada situacion del recurso hidrica en el drea de emplazamiento del Préyecto
Candelaria. En los Gitimos afos la cuenca del Rio Copiapd y sus aﬂuente& han
experimentado un importante desequilibrio, desde un punto de visto hidrogeologjco, la
que ha disminuido lo satisfaccion de la demanda hidrica de dicha zona. Lo anterior se ha
visto reflejado tanto en la situacion de sequio como en la sobreexplotacion del acuifero,
complejizando el escenario de la disponibilidad de las aguas superficiales de estcll zona
desértica.”(Lo destacado es nuestro). De lo anterior se puede desprender que existe un
desequilibrio que afecta la permanencia del recurso en atencidén a su disponihilidad,

utilizacién y aprovechamiento a futuro, lo cual se ha materializado tanto en episodios de

sequia en el sector, como en una sobreexplotacion del recurso.

2. Frente a ello, cabe preguntarse ¢cudl es la causa de la afectacién a la permanencia del

recurso estudiado y en consecuencia que exista una sobreexplotacién del acuifero del Rio
Copiapd? La respuesta a ello la otorga la misma Superintendencia en su consideranao 556
donde refiriéndose al Ord. N° 351 de la Direccién General de Aguas acompaﬁadé en el
procedimiento sancionatorio, sefiala que: “es latamente canacida la condicidn critica que
el sistema acuifero del rio Copiapd ha presentado en los Gitimos 20 afios, acentuada
significativamente en el sector Hidrogeoldgico de Aprovechamiento Comin N°t$l de la
Cuenca del Rio Copiapd, cuya principal causa se asocia al desequilibrio existente entre la
gran cantidad de derechos de aprovechamiento de aguas subterrdneas otorgados y la
tasa de recarga natural del sistema hidrico en cuestidn.”({Lo destacado es nliestro).
Ademds, especificamente establece como su origen en la creciente demanda vy
atorgamiento de recursos hidricos subterrdneos ocurrida durante la segunda mitdd de la
década de los 1980, expresando textualmente que esto se debid “principalmente a la
expansion de las greas de cultivo de uva de mesa en el valle del rio Copiapé”.

3. En efecto, la causa de la afectacion a la permanencia del recursoc se debe a dosihechos
relacionadas: (i) el sobre otorgamiento de derechos de aprovechamiento de aguas

otorgado a particulares para la extraccion de agua fresca y (ii) la falta de control| que ha
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tenido la autoridad respecto de la actividad de los demds titulares de derechos de
aprovechamiento de aguas en el sector, la mayoria de los cuales actta sin tener una RCA
que rija su extraccion y sin la obligaciéon de reportar los niveles de agua fresca extraidos,
razon por la cual no existe un registro o control de su actividad, y tampoco un esfuerzo de

los mismos de incorporar a su operacion medidas de mitigacién del acuifero afectado.

Sin perjuicio de lo anterior, la SMA atribuye arbitrariamente a mi representada la
responsabilidad por la degradacién historica y colectiva del acuifero. Lo anterior es
improcedente, debido a que en primer lugar, es la misma DGA la que ha reconocido el
exceso de derechos de agua otorgados en la zona afectada, como la causa principal del
desequilibrio de la cuenca del sector N°4. En efecto, el hecho de que exista un sobre
otorgamiento de derechos por un lado es responsabilidad del Estado, y especificamente
de la DGA y por otra parte habilita a una serie de titulares a explotar dichos derechos y
ejercer sus actividades extractivas de forma adecuada. De lo (ltimo se desprende la
segunda razon de la improcedencia de la imputacion de la SMA a mi representada, que
consiste en que al existir un sobre otorgamiento de derechos existen varios titulares
habilitados para ei ejercicio de los mismos, razén por la cual si existe una amenaza a la
permanencia del recurso hidrico, la responsabilidad sobre ello se radica en todos los

titulares de la extraccion, y no sélo en mi representada, como quiere hacerlo ver la SMA,

Es improcedente que la autoridad ambiental atribuya responsabilidad a mi representada,
debido a que es Ia Unica titular de derechos cuya actividad de extraccidn se encuentra
regulada por la normativa ambiental vigente. En efecto, contamos con una serie de RCA
que regulan su actividad, por medio de las cuales, en primer término quedd habilitada
para extraer agua fresca en determinadas magnitudes en el valle de Copiapo, luego en
atencion al avance del proyecto, han ido adoptando una serie de medidas de mitigacién e
implementando nuevas tecnologias tanto para evitar la degradacion del acuifero, como
para colaborar con el restablecimiento del mismo. En efecto, puede verse como mi
representada utiliza agua recirculada para disminuir, en lo posible, la extraccién de agua
fresca, como posteriormente incorpora en el afio 2011 agua servida tratada proveniente
de Aguas Chafiar, y luego en el afio 2013 introduce agua desalada. En consecuencia,
mientras mi representada ejerce una actividad licita, debidamente autorizada, cumpliendo
con las exigencias que su regulacién le exige y ademds implementando medidas de
mitigacion, los demas titulares de derechos, cuyas actividades extractivas no se
encuentran controladas y debidamente reguladas, san ignorados, atribuyendao
responsabilidad Gnicamente a mi representada, y mas aun configurando una infraccidn

inexistente que se califica por la SMA como grave,
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Asi, si bien la SMA sefiala que la disponibifidad, utilizacion y aprovechamiento racional
futuro del agua fresca en la cuenca se ha visto amenazada, CCMC no es responsable de
ello, en atencion a que ejerce una actividad autorizada, respeta la normativa ambi%ental
vigente, cumple sus compromisos ambientales y ademas ha implementado una serie de
medidas de mitigacion para reestablecer los niveles originales de los pozos del sector N°4,
En consecuencia, el hecho gue la SMA atribuya responsabilidad sobre el deterioro del
acuifero del Rio Copiapd corresponde a un acto completamente arbitrario e irresponsiable,
tomando en consideracion el sobre otorgamiento de derechos, la existencia de Btros
titulares cuya actividad no se encuentra controlada ni regulada y el comportamiento Le mi
representada reflejado en la implementacion de una serie de medidas de mitigacion
efectivas para volver a equilibrar la situacion de la cuenca explotada. |

|
Por Ultimo, la afectacién debe asociarse a la eventual infraccion, esto es al supLesto
exceso de extraccion de aguas respecto de lo autorizado. La SMA asocia el eventual efecto,
a la totalidad de la extraccién de aguas de mi representada. Es mds si usamaos los p:[opios
criterios dado por la SMA (de los cuales se discrepa), el exceso no es superior al 10% de las
aguas extraidas, no existe relacién alguna entre eventuales efectos al acuifero] a la

extraccidon de mi representada, pero menos al supuesto exceso de extraccion.

ii.ii. La alteracion de la capacidad de regeneracién o renovacian del recurso

1.

En lo que respecta a la alteracidn de la capacidad de regeneracion o renovacion en el
tiempo del recurso, se puede sefialar que aun existiendo un sobre otorgamiento de
derechos, y una sobre explotacion del acuifero mediante la actividad de la mayoriajde los
titulares, cuya actividad no se encuentra regulada, y en algunos casos tampoco controlada,
mi representada ha implementado una serie de medidas de mitigacién efectivas gque han

producido efectos positivos en la cuenca del sector N°4 del acuifero del Ric Copiapo

Respecto a ello, es la misma SMA la que reconoce lo anterior en su considerando 564

mediante el cual sefiala que: "Respecto a la capacidad de regeneracion del recurso |hidrico

es preciso recordar que la disminucion significativa en el consumo de agua fresca por porte
de CCMC, redundo en una recuperacion de los niveles de los pozos del sector N°;4. ", Sin
perjuicio de ello, la autoridad ambiental critica nuestra medida sefialando a contirtuacic’m
que "No obstante, dicha situacion se produjo solo hasta el afio 2014, fecha desdella cual
los niveles de los pozos se han mantenido estables, entre los 120 y los 130 metros de
profundidad. En consecuencia, la recuperacion y posterior estabilizacion de los niJe!es na
ha sido en ningun caso suficiente para permitic una recuperacién significativa de lod niveles
de aguas subterraneas en el sector N4, al menos en los términos de profundidad de los

. . |
niveles de los pozos, comprometidos por la evaluacion ambiental del proyecto Candelaria

|
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Fase IL.”. Frente a ello, podemos sefialar que la disminucidn de extraccidn de agua fresca
se produjo hasta el afio 2015, donde se mantuvo debido a que tanto en el afio 2015 como
en el 2016 se extrae un promedio anual de 3 /s lo cual va dirigido a consumo humano y se
encuentra autorizado por la normativa que rige el proyecto, razdén por la cual no es posible
para mi representada disminuir en mayor porcentaje su extraccidén, ya que ésta se
encuentra al minimo, no pudiendo decirse lo mismo respecto de los demads titulares de
derechos, respecto de los cuales la SMA mantiene la ficcion de considerar estatico su

consumo, sin tener un control veridico de la extraccién efectiva de los mismos,

3. Lo anterior nos lleva a concluir que si a pesar de que mi representada disminuyd su
consumo al minimo posible, no existe una recuperacién considerable de los niveles de los
pozos, se pueden dar dos alternativas: {i) que continia habiendo una sobre explotacién
del acuifero por parte de los demds titulares de derechos, quienes no toman las medidas
de mitigacién pertinentes o {ii) que efectivamente existe una afectacion al recurso hidrico,
causada por todas los titulares de derechos del sector y también por la DGA, quien al
otorgar tales derechos no previo las consecuencias que podia tener el sobre otorgamiento
de los mismos respecto del sector afectado. Sea cual sea la situacién, bajo ningiin respecto
mi representada es la Onica responsable de lo sucedido, como quiere hacer creer la SMA
en su considerando 566 cuando sefiala que: “No es efectivo que la estabilizacion de los
niveles estdticos de los pozos en sus niveles actuales, sea una situacion de desequilibrio
hidrico imputable a la mantencion o aumento de extraccianes que realizan otros usuarios
distintos a CCMC. La disminucion de los niveles de jas pozos en el sector N°4, situacidn
ocasionada en buena medida por CCMC, debido a sus extracciones de agua fresca
realizadas hasta el afio 2013, ha sido de tal magnitud , que no permite una recuperacion
natural en el corto plazo.”. En efecto, volvemos a la misma conclusion del punto anterior,
y es que la SMA intenta atribuir a mi representada la responsabilidad sobre la posible
afectacion a la regeneracién del acuifero, sin tener en cuenta la participacion de terceros
quienes no poseen actividad regulada ni controlada, y que tampoco han implementado

medidas de mitigacidn efectivas.

4. Adicionaimente la SMA, vuelve a hacer un ejercicio absolutamente ilegal, para imputar el
efecto, analiza ex post la totalidad de la extraccion de mi representa. Cuando lo que tiene
que hacer es analizar si existe un eventual exceso respecto de lo autorizado y respecto de

este exceso hacer el analisis de si se afecta la recarga o no.

1. En relacion a la magnitud y duracion del impacto, la SMA en su considerandao 560 sefiala

que “(..) fo magnitud del impacto en estudio y el descenso de los niveles de agua
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subterrénea, esta dada por los niveles de los pozos del sector 4, informacién que ha sido
indicada reiteradamente en la presente Resolucion. A ello debe sumarse la gran
profundidad de los sondajes que ha tenidoe que efectuar la empresa sanitaria Aguas
Chafiar S.A. en el sectar 4 del acuifero, la mayoria de los cuales sobrepasaron Ios!IOO
metros, y en varios casos, los 180 metros de profundidad, sienda de relevancia sefialar
que los pozos mads profundos se construyeron a partir del afio 2007.”{Lo destacado es
nuestre). En efecto, la SMA mide la magnitud del impacto en funcion a la disminucidn
efectiva que han sufrido los pozos, atribuyendo la responsabilidad de dicha disminucion
Unicamente a mi representada, lo que no es efectivo, debido a que: (i) la SMA no se re‘fiere
al hecho de que los pozos son explotades tanto por CCMC como por otros titularés de
derechos, y que poseen una conexion subterranea con los sectores N°3, N°5 y N°6; {ii)
ademas de ellg, en el mismo sector existe una conexion entre todos los pozos ubicadps en
dicha zona, de modo que la extraccian de los diversos agentes tendrd consecuencips en
todos los pozos, incluyendo aguellos que son de propiedad de CCMC, como a su vez, la
actividad de mi representada afectara en los niveles de ios pozos restantes, como se vera
mas adelante. Por Gltimo la SMA mide toda la reduccion de niveles del sector N°4 en
funcién de los pozos de mi representada, los cuales obviamente deben ser log mas

afectados por su extraccion, dado que por un fenémeno hidraulico {la depresion es mayor

en el pozo de extraccién) tienen el efecto inmediato, pero ese no es necesariamente el
efecto de todo el sector 4, el cual sin duda ha disminuido por las extracciones histdricas
sobre la materia. Todo lo anterior ha sido ampliamente documentado por la misma DGA
no sdlo en su Ord 351, sino principalmente en los diversos estudios realizados a paJItir del
afio 2010 en adelante en los cuales se reconoce que la situacién del acuifero de! Cdpiapé
es una consecuencia de mditiples factores simultaneos, entre los cuales resaltan el gran
nimero de derechos de aprovechamiento otorgados y en use, la reduccion de la recarga
hacia el acuifero debido a! aumento de la eficiencia del uso del agua en la cuenda, a fa
existencia de un mercado de derechos de aprovechamiento que ha llevado al cambioen la
intensidad de! uso de determinados derechos, y a la interconexion entre los djversos
sectores acuiferos que se identifican a lo largo del rio Copiapé y que se refieren
cominmente como los Sectores 03, 04, 05 y 06. Cada uno de los temas anteriores tienen
incidencia sobre la situacion actual del acuifero de Copiapo, sin existir un responsable

dnico,

Ademds de lo anterior, reiteramos e! hecho de que mi representada ha implementado una
serie de medidas de mitigacién con el fin de que el nive! de los pozos vaya recupetandose

considerablemente aun cuando su actividad se encuentra debidamente regulada v que no

es el Unico agente que extrae agua del sector.
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3. Por otro lado, en relacion a la duracién en el tiempo del impacto, la SMA en su

"

considerando 560 explica que “{...) se ha sefialada que la disminucion sostenida de los
niveles de los pozos de CCMC se extiende aproximadamente desde el afio 2000 hasta el
2013, para posteriormente experimentar una recuperacion hasta el afio 2014, momento
a partir del cual los pozos del sector N°4 se mantienen estables. Sin embargo, los impactos
se extienden hasta la fecha actual, debido a que los actuales niveles de estos pozos se
encuentran en rangos que fluctiian entre los 120 y fos 130 metros de profundidad, muy
por debajo del nivel de 54 metros de profundidad comprometidos por la empresa en el
Proyecto Candelaria Fase 11.”(Lo destacado es nuestro). En relacidn a ello, cabe destacar
que e! impacto no se produce por el hecho infraccional, sino que la disminucién del agua

de los pozos — coma ya indicdramos - se debe a [a sobre explotacién de la cuenca, la cual

como hemos sefialado, es imputada a todos los agentes extractivos del sector estudiado.

4. Debemos hacer presente que la SMA también usa como criterios para definir la magnitud
del impacto aquellos dados por la Directiva Europea sobre dafios ambientales, donde
toma como criterios para definir 1a gravedad la capacidad de la especie o habitat para
recuperarse en hreve plazo. Sin perjuicio que en este caso no se estd hablando de una
especie, ni de un habitat, sino que de un recurso natural, nuevamente el andlisis de esa
capacidad se hace no en base al supuesto hecho infraccional, sino que respecto de la
totalidad de las extracciones de mi representada, e incluso considera la participacion de
terceros. Ello no tiene sentido legal alguno, en el ambito de un procedimiento

sancionatorio, gue se incoa respecto de uno sdlo de los supuestos causantes.

5. Por ultimo sélo queremos insistir en que a! utilizar estos criterios emanados de las Guias
del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, la SMA da cuenta que no ha entendido
la naturaleza del problema. No puede utilizar criterios ex ante propios del SEIA, que
analizan la totalidad del impacto de un proyecto, y sobre la base ellos argumentar la
significancia, cuando ella misma reconoce en los anexos uno y dos, que el exceso es
sobre determinados limites. Sin perjuicio que discrepamos de la forma de calcular los
limites, al hacerlo en base a limites mensuales, es evidente que su resolucidén tiene una
contradiccion interna basica. Reconoce que la infraccién es por el exceso, pero para
calcular los efectos lo hace como si tratara de la totalidad de la extraccion de un

proyecto.

iii. Tal como lo seftala la SMA: Existen otros agentes que extraen agua de los pozos ubicados en

el sector N° 4

1. Histéricamente, ha existido una demanda de agua en la zona estudiada, lo cual ha

producido un desequilibrio entre la gran cantidad de derechos de agua otorgados y la tasa
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de recuperacién natural del acuifero. Respecto a ello, la misma DGA sefala que dicho
desequilibrio “(...} tuva su origen en la creciente demanda y otorgamiento de recursos
hidricos subterrdneos acurrida durante la seqgunda mitad de la década de los 1980, debido
principalmente a la expansian de las dreas de cultivas de uva de mesa en el valle del Ria
Copiapd”. Tiempo después el potencial uso del agua en la industria causé un cambio en el
objeto del recurso y en una intensificacién de la extraccion. Asi, en palabras de |a jDGA,
"(...) praducta de las mutacianes ocurridas en el mercado del agua de fa cuenca duranlte las
ultimas 2 décadas, una porcién impartante de las recursos hidricos subterrgneas
debidamente constituidos pasaron desde un uso de tipa agricala hacia usos mineros y
sanitarios, la cual en la practica generd una intensificacion en los niveles de explotacign del
medio acuifero en comento”. En efecto, el desequilibrio existente en el sector N°4 obedece
a una explotacion histérica de los pozos ubicados en dicho lugar, siendo la causa de su
origen la extraccion de agua destinada a cultivos especialmente de uva de mesa, l¢ cual

Unicamente se intensifico con el desarrollo de |a industria minera y sanitaria.

En la misma linea, como va sefialamos, la zona donde se ubican los pozos afectados esta
sujeta a una gran cantidad de derechos de aprovechamiento de aguas debidarﬂente
otorgados a un conjunte de titulares, quienes por ello, se encuentran habilitados para
extraer agua fresca del sector. En efecto, es la misma DGA, la cual en su Ord N°351 sefiala
que: “es latamente canocida lo condicidn critica que el sistema acuifera del rio Capiapa ha
presentado en los Ultimos 20 afios, acentuada significativamente en el Sectar
Hidrogealagico de Aprovechamiento Comun N°4 de lg Cuenca del Rio Copiapd| cuya
principal causa se asocia al desequilibrio existente entre la gran cantidad de derechos de
aprovechamiento de aguas subterrdneas otargados y la tasa de recarga natural del

sistema hidrico en cuestion”{Lo destacado es nuestro).

Asi, teniendc a la vista los titulares de los derechos de aprovechamiento de- aguas
otorgados, es posible identificar dentro de los principales: (i) ENAMI que ascienden a un
9,4%; (ii) PUCOBRE que correspenden a un 6,6; (iii) Aguas Chafiar cuyos derechos son de

un 30%; {iv) CCMC con 24,3% v (v) los restantes con un 30%. Cabe destacar que en virtud

M

de lo sefialado por la DGA en su Ord. n°351 el 29,8% de los derechos restantes, “se
encuentra distribuido entre 40 usuarios, todos cuyos caudales no superan las 100 litros por
segundo”. La circunstancia anterior de la existencia de varios titulares de dereghos de

aprovechamiento de aguas, ha sido expresamente reconocida por la] SMA,

especificamente en el considerando 515 de su resolucidn sancionatoria dende sd sefala
que: “(...} es sabido que CCMC no es el dnico usuorio de agua subterrénea en dichd sector,
existiendo otros usuarias que también tienen derechos de aguo subterrdnea, y hacen un

cansumo efectivo de estas derechas.”.
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4. Sin perjuicio de lo anterior, respecto al uso efectivo de los derechos de aguas, 1a DGA
sefiala que “la empresa sanitaria Aguas Chafar y la empresa minera CCM CANDELARIA
fueron quienes realizaron las explotaciones mds significativas de agua fresca desde el
medio hidrogeoldgico asociado al denominado sector N°4, aunque siempre con una
tendencia decreciente y muy por debajo de los caudales mdximos autorizados en sus
respectivos actos constitutivos del derecho, situacion relacionada principalmente al grado
de degradacion al cual ha sido sometido dicho sector hidrogeolégico, disminuyendo asi su
rendimiento y obligando a cambiar a fuentes de abastecimiento mediante la migracién
hacia agua desalada en el caso de algunas operaciones mineras y hacia otros sectores del
acuifero en el caso de fo sanitaria (Sector N°5 y N°6).". En atencién a ello, si bien
ignoramos las razones que tenia Aguas Chafiar para disminuir y practicamente abandonar
la extraccidn del sector N°4, nosotros no concordamos con la DGA en relacidn a las causas

por las cuales mi representada disminuyd la cantidad de extraccién de agua fresca, los

dichos de |a autoridad en aguas son una interpretacion errénea del comportamiento de mi
representada. Lo anterior, debido a que desde el comienzo de la operacién del proyecto,
CCMC tuve preocupacion por el exceso de derechos que se estaban otorgando en el sector
sefialado, de modo que como medida de mitigacién planteo un proceso productivo que
importaba recircular agua proveniente de los relaves, posteriormente el ingreso del agua
tratada y finalmente del agua desalada. Asi, no corresponde interpretar ta conducta
diligente de mi representada en funcién de las dificultades que se generan en [a
produccion por la escasez del agua fresca, sino que en las mismas Evaluaciones
Ambientales de las diversas modificaciones efectuadas a los proyectos de mi
representada, se puede vislumbrar el interés que ésta tiene en el efecto que puede
producir globalmente la extraccion de agua en exceso, razén por la cual se sefialan las

medidas que se irdn implementando en la medida de lo posible.

5. En consecuencia, y siguiendo con lo anterior, si bien existe un registro de la cantidad de
derechos otorgados a los titulares, la DGA Unicamente cuenta con un reporte de consumo
efectivo de agua fresca de CCMC, PUCOBRE, ENAMI y Aguas Chafar, sin abordar en ningtin
momenta el uso efective de los derechos con que cuenta el resto de los 40 titulares
guienes poseen un maximo de 100 I/s cada uno, y quienes ademds de no tener regulada
su actividad mediante una RCA respecto a la extraccion de agua fresca, no se tiene registro
de la cantidad de agua extraida por los mismos. De este modo las estimaciones que se
hacen sobre participacidn total de mi representada en el valle se hacen sobre la base de
estimaciones, que se estiman razonable, pero siempre estimaciones. Ello como se ha dicho
porque existe una gran cantidad de usuarios que ni siquiera entregan informacidn efectiva

sobre sus extracciones.
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Considerando lo anterior, es imposible que la disminucidn del nivel de los pozos se haya
producido Unicamente por el ejercicio de la actividad de CCMC, la cual se encuentra

debidamente auicrizada y que ademds de lo anferior, ha ido disminuyendo
f

considerablemente desde el comienzo de la operacion del proyecto hasta hoy, |cuyo

promedio anual de extraccién corresponde a 3 I/s. Lo anterior es asumido por la SMA, la
cual en el considerando 515 sefiala que: “(..) esta SMA jamds ha buscado imp:jlar a
CCMC la totalidad de la falta de disponibilidad de agua en el sector 4 del acuifero. En
otras palabras, es sabido que CCMC no es el unico usuario de agua subterrdnea en |dicho
sector, existiendo otros usuarios que también tienen derechos de agua subterrdnea, y
hacen un consumo efectivo de estos derechos.” (Lo destacado es nuestro). Sin perjuiio de

lo anterior, este organismo sin tener a la vista los registros de extraccidn efectiva dg agua

de todas las partes que cuentan con derechos de aprovechamiento debidamente

otorgados, intenta arbitrariamente dejar en claro que mi representada es un ggente
relevante en la extraccidn, sefialando expresamente en el mismo considerando que: “No
obstante, lo que se busca demostrar en el presente apartado es que CCMC es un qgente
muy relevante que influye notoriamente en el comportamiento de los pozos dei- dicho
sector, motiva por el cual una parte importante de los efectos de disminucion de las niveles

de los pozos, se pueden vincular directamente o su infraccion.” (Lo destacado es nuestro).

Lo anterior es interesante, ya que la SMA mediante el razonamienio anierior I!el aala
siguiente conclusion en su considerando 515: “Si bien lag situacién de sobre otorga;niento
de derechos de agua subterrdnea en la cuenca del Rio Copiapé es efectiva, el prlesente
cargo se sustenta en que lg empresa ha consumido agua fresca sin estar autorizado para
hacerlo, lo que ha ocasionado que la empresa aporte de forma significativa a la
disminucion de los niveles de los pozos del sector 4.”(Lo destacado es nuestro). En efecto,
lo que la SMA sefiala es que aun cuando el problema de este caso es que hay ur11 sobre
otorgamiento de derechos, mi representada es responsable de la disminucion de! r‘LIve! de
los pozos del sector N°4, debido a que consume agua fresca sin estar autorizado/ lo que
ademas de ser completamente falso, no tiene un fundamento serio y objetivo. Asf, como
se puede ver a lo largo de esta presentacidn, en primer Jugar, mi representad% no ha
consumido agua fresca sin fener auforizacion, ya que cuenfa con un derejcho de
aprovechamiento debidamente otorgado, cuyo uso efectivo es muy por debajo deil caudal
maximo autorizado, y porque tampoco se han infringido las obligaciones ambjentales
contraidas en virtud de las RCA que regulan el proyecto, siendo respetado el promedio de
extraccion establecido de 200 I/s anual - no mensual como erradamente lo mide la SMA -,
e implementando |la progresiva disminucion del mismo mediante ef ingreso de ggua por

fuentes alternativas de abastecimienio. Adicionalmente la SMA, hace el!andlisis

considerando la totalidad de extraccion del acuifero, vy no de la supuesta extracciéon. Y por

ultimo la DGA porgque no se ha tenido en cuenta el efecto que provoca la extraccion de
i
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otros titulares de derechos de aguas, cuya proporcién de derechos sobre el sector es

mayor a la nuestra, y respecto de los cuales no hay registro de extraccion efectiva.

Frente a dicha situacidn, [a SMA razonablemente, considerd relevante analizar a su vez la
informacién aportada por Aguas Chafiar. Asi, en el considerando 524 de su resolucidn
sancionatoria se sefiala que: "Como es posible observar, lo empresa sanitaria Aguas
Chafiar efectivamente disminuyd su consumo de agua subterrdneq de manera significativa
en el sector 4. No abstante, la reduccion mds notoria y significativa se produjo en los afios
2011 y 2012. De este modo, en el afio 2011 la empresa redujo su caudal de extraccion de
aguas subterrdgneas en casi 200 I/s en relacion al afio 2010, y el 2012 redujo dicha
extraccion en mds de la mitad de lo extraido el 2011; no obstante, el afio 2013 mantuvo su
caudal de extraccion anual de forma casi idéntica al 2012.” (Lo destacado es nuestro). En
relacién a ello, cabe destacar que aun cuando en el afio 2013 Aguas Chafar haya
mantenido su nivel de extraccion, el afio 2011 hizo una disminucién extremadamente
considerable en la extraccion de agua fresca, reduciendo su caudal en casi 200 I/s. Si bien
CCMC el afio 2013 tuvo una considerable disminucion desde gue en mayo de 2013 se
implementara el agua proveniente de la planta desalinizadora, el caudal disminuye de 48
I/s en 2013 a 10 I/s en 2014, teniendo una disminucidn de 38 I/s entre un afio y otro, y si
vemos la disminucidon generada desde el 2011 hasta el 2014, vemos que la disminucidn

efectiva es de 197 |I/s.

El punto aqui es que no existe un fundamento razonable para sefialar que CCMC es la
unica responsable del desequilibrio del sector N° 4, fundando lo anterior en que fue la
unica gue disminuyé su extraccion en el afio 2013, considerando ademds de la existencia
de otros titulares de derechos, que si se compara la disminucién de caudal de Aguas
Chanar desde ei 2011 al 2014 - que es de alrededor de 200 |/s -, con la disminucidn de la
extraccion en el mismo perfodo de tiempo de CCMC ~ que corresponde a 197 I/s -, se llega
a la conclusion de que ambas empresas, cuya disminucién de la extraccion de agua fresca
fue casi idéntica en el periodo de tiempo sefialado, produjeron un aumento considerable
en el nivel de los pozos explotados, en atencidn a gque la recuperacion de los mismos no se
da en forma inmediata en proporcion al agua que se deja de extraer. Esto porque
obviamente serd mas evidente en los pozos de Candelaria, dado que ia informacion
analizada de niveles de agua subterrdnea es en esos pozos, y por razones de gradiente
hidraulica, es razonable que se pueda constatar una tendencia como esa, de modo
inmediato en esos pozos. Pero la SMA no hace el trabajo de analizar que paso en los pozos
de Aguas Chafar para tomar sus conclusiones, cuestidn que nos parece insdlita. Asi, es
completamente arbitrario e irresponsable el razonamiento empleado por la SMA para
atribuir la responsabilidad de los efectos producidos en el sector aludido a mi

representada, dejando en evidencia la superficialidad del andlisis, la cual se ve
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10.

11.

incrementada con la ignorancia respecto del caudal de extraccién de los demas titulares
en el drea y de su comportamiento actual respecto tanto a la disminucién, como al
aumento del nivel de 1os pozos del sector N° 4. No existe en el razonamiento de Id SMA
siquiera una disposicién timida a efectuar algin andlisis relativo a la causalidad, [como

requisito esencial para sostener las imputaciones que nos formula.

En conclusidn, la SMA intenta fundamentar la responsabilidad imputada a CCMC megiante

una teoria errada, mediante un analisis superficial y arbitrario de los antecedentes Honde

no han sido consideradas todas las variables susceptibles de afectar el sector estudiado.
Asi, en su considerando 518 se refiere al Ord. N° 351 el cual sefala que: "(...}los niveles
estaticos evidenciaron un quiebre en su tendencio ol descenso a comienzos del a'n”o| 2013,
iniciando un ascenso sostenido hasto fines del afio 2014, para posteriormente estr;:vbfJ izarse
en sus niveles actuales, esto es entre los 100 y los 125 metros de profundidad. Al respecto,
es dable mencionar, que dicho quiebre coincide con la disminucion sign:ficatival de la

. . . e s !
explotacién de aguas subterrdneas realizada por los usuarios mayoritarios del sector

N°4, siendo estas la empresa sonitario Aguas Chafar (titular del 30% de los DA Aguas

subterraneas) y la empresa CCM Candelaria (titulor del 24% de los DA |Aguos
subterraneas)” (Lo destacado es nuestro}. En efecto, tanto la DGA como 1a SMA sefialan
gue la recuperacion de los pozos que se da en el afio 2014 obedece a que los “usuarios
mayoritarios” disminuyeron su consumo. Sin embargo, nada dice respecto del consumo de
otros titulares, cuyos antecedentes no son tomados en cuenta (porgue ni siquiera se
conocen de manera exacta), lo gque trae como consecuencia asumir que irresponsable y
arbitrariamente se considerd gue los otros usuarios mantuvieron su consumo estatico —el
cual no se tiene contabilizado~ atribuyendo los efectos de {a extraccion histérica de los
pozos a mi representada, sin considerar que ésta actia bajo el imperio de la ley, mediante
una actividad autorizada, y respetando los limites autoimpuestos mediante las RCA que lo

rigen.

Por otra parte, en virtud de la calificacion de la infraccién como “grave” en atencién a lo
sefialado por la letra ) del articulo 36 N° 2 de la LO-SMA, el cual otorga tal caliﬁca#ién por
el supuesto incumplimiento de las medidas destinadas a eliminar 0 minimizar losjefectos
adversos de un proyecto ¢ actividad de acuerdo a lo previsto en la RCA, cabe sefalar que
dicha imputacion y posterior sancion, son improcedentes, segin se vera en el siguiente

apartado.
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e. llegalidades cometidas por la resoluciéon reclamada

i. La SMA ha aplicado ilegalmente la infraccion grave del articulo 36 N° 2 letra a) de la LO-SMA

1.

La resolucién reclamada ha aplicado de forma ilegal lo dispuesto en el articulo 36 N° 2
letra a) de la LO-SMA. Lo dicho se encuentra directamente vinculado con como mi
representada ha desarrollado la actividad de extraccién de agua fresca de los pozos
ubicados en el sector N° 4, la cual, en caso alguno, posee ni la calidad ni la entidad para

producir dafio ambiental ni menos que aquel tenga el caracter de significativo.

Lo dicho se sustenta en que [a resolucién reclamada comete ilegalidades de fondo al no
ponderar de forma suficiente los elementos de juicio aportados por mi representada. En
tal sentido, la construccién de ia infraccidn al articulo 36 N° 2 letra a) de la citada LO-SMA
no posee los elementos de precisién y suficiencia necesarios para que aquella se
configure, por cuanto, como ya ha sido dicho latamente, yerra en cémo debe
determinarse el consumo de agua por parte de Minera Candelaria y como aquello
produciria una eventual infracciéon a la normas ambientales invocadas por parte del

organismo fiscalizador como infringidas.

Aquella situacion sera analizada haciendo hincapié en que: (i) el hecho infraccional
imputado se realiza de forma errdnea; (i) la infraccién imputada no tiene la aptitud para
producir el dafio ambiental imputado; (iii) no existe dafio ambiental por cuanto hay
ausencia de hecho ilicito y de causalidad, lo que lleva a descartar totalmente la existencia

del dafio imputado.

i.I. La errénea imputacion del hecho infraccional contenido en el cargo N° 14

1.

Como se ha sefialado anteriormente, la formulacion de cargos realizada por la SMA imputa
a mi representada diversas infracciones a instrumentos de gestion ambiental. Aquella
situacion da cuenta de un hecho infraccional que, a juicio de esta parte, estd construido de
forma artificiosa y que no refleja de forma fehaciente de las obligaciones que ha contraido

mi representada en sus autorizaciohes ambientales.

En opinién de la SMA, la realizacidn de los hechos resefiados en el cargo N° 14 han
generado dafio ambiental. Lo anterior se fundamenta en, segln sefiala especialmente el
considerando 492, que a partir del registro histérico del nivel de aguas subterrdneas en
pozos de inspeccidn ubicados en el sector N° 4 del acuifero del rio Copiapd, se observé un

descenso en todos los pozos monitoreados por parte de CCMC, en un valor promedio de
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mas de 3 metros por afio, por lo cual el nivel estdtico de los pozos se ha ubicado por
debajo de los 54 metros de profundidad, sobrepasande en algunos casos los 100 metros.
|

Ademiés, durante los Ultimos 20 afios no se ha podido evidenciar una recarga signiﬁ;cativa
del acuifero que permite la recuperacion de los niveles de agua (1993—%013),
observandose una disminucion progresiva de los niveles estaticos a partir de 20b4 en
todos los pozos (Considerando 493). Agrega la SMA que lo anterior no es congruen‘%e con
lo declarado en el Proyecto Candelaria Fase Il en el sentido de que el consumo adicio;'na! de
150 /s, si bien generaria una disminucién del recurso hidrico de! embalse subterra’n%o Mal
Paso-Copiapd en un promedio anual que no sobrepasarfa el 0,5%, se considerd que el
impacto sobre esa cuenca en el fargo plazo seria neutro, situacion que la SMA estima que
no se cumplid. Lo anterior, a juicio de la SMA, se encontraria refrendado por los datos
contenidos en el informe titulado “Andlisis Integrado de Gestion en cuenca del Rio
Copiapd” (DGA-DICTUC, 2010}, observandose un descenso significativo del nivel ;de los
pozos en todos los sectores a partir del afio 2004 (Considerando 495), produciéndc‘se, en
cansecuencia, un importante descenso en los niveles estaticos de los pozos de|aguas
subterraneas monitoreados por CCMC vy localizados en el sector 4 del acuifero del Rio
Copiapo, el cual ha sido sostenido en el tiempo, llegando a tener mas de 130 meiros de

profundidad,

Ademas, la SMA analiza, en el considerando 497, que la baja sostenida de los nivelesi de los
pozos de extraccién, monitoreados por CCMC, situados en el sector 4 del acut'fLro, se
produjo hasta abril de 2013, generandose un incremento en los niveles a partir de lg fecha
sefialada, el cual se extendié hasta fines de 2014. En esta uitima fecha se verifica un
mantenimiento de estabilidad de los niveles de los pozos en cuestion, fa cual fiucta en un
rango entre 115 y 130 metros de profundidad, aproximadamente. A ello agrega gue no
solo {os niveles de los pozos antedichos han llegado a exceder, en algunos casos, mas del
doble de la profundidad maxima prevista en la evaluacidn ambiental, sino que también no
se ha producido la recarga del acuifero proyectada en [a evaluacién ambiental del
proyecto pese a haber transcurrido sobradamente el periodo de 20-30 afios sefalaglo para
tal recarga, sefialandose que la leve recuperacién en los niveles de los pozos producida
desde el afio 2013 no ha sido suficiente para permitir una recuperacian significativa de los
niveles de aguas subterrdneas en el sector 4 (Considerando 498). Finalmente, la SMA
analiza la documentacion remitida por parte de la Superintendencia de Servicios

Sanitarios, mediante el oficio Ord. N° 4.343, de 7 de noviembre de 2014, la cuaj, a juicio

del organismo fiscalizador, refleja la gran profundidad de fa mayoria de los pozos] la cual
en su mayoria sohrepasa los 100 metros, alcanzando, en algunos casos, mas de 180 metros

de profundidad, dando cuenta del trabajo constante de profundizacidn de los sondajes por
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parte de ia Empresa Sanitaria Aguas Chafiar S.A., con objeto de disponer de agua fresca

para abastecer a ia localidad de Tierra Amarilla,

Al analizar la resolucion reclamada queda de manifiesto que ésta ha vulnerado
abiertamente las disposiciones del articulo 36 N°® 2 letra a). En efecto, la resolucidn
antedicha carece de la precision y acuciosidad necesaria en orden a precisar cémo el dafio
ambiental del que se acusa a mi representada se habria producido. En efecto, la
argumentacién realizada por el ente fiscalizador dice relacién con que se habria producido
dafio ambiental por dos situaciones: (i) debido a [a extraccion de agua de pozo del sector
N° 4 del acuifero del Rio Copiapd por parte de mi representada; y, (ii) debido a que la
mencionada extraccion ha producido una disminucion de los niveles de profundidad de los
pozos monitoreados en el sector N° 4 por parte CCMC, situacion gue no se demuestra de

forma alguna por parte del ente fiscalizador,

La situacion antedicha es abiertamente ilegal ya que carece de rigurosidad técnica vy
juridica, pues no realiza una ponderacion acabada de la informacién disponible, en orden a
que, con el proposito de imputar dafio ambiental, debe necesariamente complementarse
las conductas realizadas por mi representada con informes técnicos que sefialen la
supuesta afectacion del medio ambiente realizada, coémo esta se produjo, si aquella es
imputable a mi representada, cudl era la calidad del medio ambiente antes de la
realizacion del hecho infraccional y si este tiene la aptitud para generar el dafio en
cuestion. 5.5. llustre, ninguna de esas categorias fue suficientemente explicada, justificada
y desarrollada por parte de la SMA. Es més, ni siguiera descartan, de hecho lo afirman, que
existe fa posibilidad que el dafio ambiental imputado a CCMC haya sido realizado por otros
agentes. Asimismo, no se analiza en profundidad la situacién de la cuenta hidrografica del

rio Copiap¢ y el desequilibrio hidrico que ésta presenta, en especial el sector N° 4,

En el orden de ideas sefialado, la SMA concluye, sin que ello haya sido verificado, que la
disminucion progresiva de los niveles estaticos de los pozos del Sector 4 del acuifero del
Rio Copiapd se deberfa a una accion directa de mi representada, lo cual se une al hecho de
que durante los ultimos 20 afios no se ha podido evidenciar una recarga significativa del
acuifero que permita la recuperacion de los niveles de agua de los pozos. La mencionada
imputacion de dafic ambiental es del todo improcedente por cuanto la SMA ha sefialado,
de manera arbitraria, que CCMC produjo un dafio ambiental por el uso legitimo de los
derechos de agua obtenidos al amparo de [a legislacién vigente, el cual dice relacién con la

extraccion de agua de los pozos ubicados en e] Sector N° 4.

Pero fa imputacion de la SMA no es sélo imprecisa al sefialar que hay produccidn de dafio

ambiental por el uso legitimo de fos mencionados derechos, sino que también imputa un
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11.

12.

supuesto dafio ambiental generado por una diversidad de actores sdlo a CCMC, siendo que
la propia SMA tiene presente la situacién sefialada, por cuanto la Direccién General de
Aguas dio cuenta de aquella situacién.
|

En ese orden de ideas, el Ord. N° 351, de 28 de junio de 2016, de la Direccidn Genéra! de
Aguas especifica en su punto |. a) que “(..) cabe mencionar en primer lugor qle, es
lgtamente conocida la condicidn critica que el sistema del acuifero del ria Ca,m‘al & ha
presentado en los ultimos 20 afios, acentuada significativamente en el ESecror
Hidrogeoidgico de Aprovechamiento Comin N°4 de la Cuenca del Rio Copiapd, cuya
principal causa se asacia al desequilibrio existente entre la gran cantidod de derechos de
aprovechamiento de aguas subterrdneas y la tasa de recarga natural del sistema hidzgico en
cuestion. Sobre la materia, cabe hacer presente que, dicha situacion tuvo su origen en la
creciente demanda y otorgamiento de recursos hidricos subterrdneas ocurrida durgnte la

sequnda mitad de la décado de los 1980, debido principalmente a lo expansion de las dreas

tle cuitivos de uva de mesa en el valle del rio Copiapd.”.

Asimismo, el citado oficio sefiala, en su punto I. d), que “{...) en términas del conocimiento
de variables que permitan administrar y contralar lo dindmica de los recursos f;f’drfcos
subterrdneocs en cada sub-factor, cabe relevar la importan (sic) que tienen los ascensos y
descensos de los niveles estdticos como indicadar indirecto de lo capacidad de retencion
hidrica de los sistemas y del nivel de reserva y de explotacion de aguas subterrdneas, ya

que su tendencia permite reconocer el desarrollo de ciclos naturales de excesos o (éficits

hidricos, lo cual a su vez puede ser vinculado con la existencia de cambios de intensidad de

uso del recurso.”.
|

Como se aprecia de los parrafos transcritos, la situacidon de la disminucién del ;?ecurso
hidrico en el sector N° 4 de la cuenca hidrogréfica del valle de Copiapd no se debe tan sélo
a la ecurrencia de un hecho puntual. En efecto, la informacién entregada por la DGA da
cuenta de que ello ha ocurrido como consecuencia del uso de los derechos de agua sobre
otorgados por ia DGA a los usuarios emplazados en la zona sefialada. Es mds, la| propia
DGA reconoce gue existe un desequilibrio entre los derechos otorgados y la tasa de

recarga natural del sistema hidrico en cuestion.

Por lo demas, la propia SMA sefiala, en el considerando 534, que el Ord. N° 351 de|la DGA
especifica que carece de informacién relativa al consumo efectivo promedio de aguas

subterrdneas en el sector N* 4 que pudieran estar efectuando los usuarios de| sector

agricola. Lo anterior se produce debido a que la DGA ha centrade sus esfuerzes en
controlar las extracciones de CCMC, Aguas Chafiar, ENAMI y Puccbre. Lo di:cho, se

;
complementa con lo sefialado en el considerando 540, mediante el cual la SMA ‘Fxpresa
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14.

1S.

16.

gue “Ello no quiere decir que toda la reduccion de los niveles de los pozos, desde el afio
2000 en adelante, se deba tinicamente al actuar de CCMC, ya que existen otros actores que

pudieron contribuir al impacto constatado.”.

En consecuencia, sin el dnimo de ser reiterativos, la SMA imputa a mi representada la
produccidn de un dafio ambiental debido a la extraccion de agua de los pozos del sector N°
4. Es mas, se imputa a CCMC dafio ambiental por la extraccion de agua por caudales que
superan los 300 Ifs, suponiendo gue ese dafio es producido por la totalidad del caudal
extraido y no por el exceso sobre el caudal que la SMA establece como autorizado. Aquello
imputa a mi representada la realizacidn de un dafio ambiental por la realizacion de una
actividad licita, amparada por el derecho, para la cual tenia los permisos ambientales y

sectoriales requeridos por el ordenamiento juridico.

Por lo demas, el razonamiento expresado por parte de la SMA en ia resolucion reclamada
seriala que CCMC tendria sélo un 14,3% de los derechos de aprovechamiento de agua de la
cuenca del rio Copiapd. Al analizar la tabla presentada en el anexo N° 2 se puede apreciar
que el sobre consumo no habria excedido mas alla del 10% del total autorizado. En
consecuencia, el legitimo cuestionamiento que se puede realizar a lo sefialado dice
relacion a cdmo un consumo que equivaldria aproximadamente al 1,43% de la cuenca
hidrogréfica del rio Copiapd tendria la aptitud de producir el dafio ambiental imputado,

afectando la disponibilidad del recurso hidrico.

Basta realizar una revision somera de los antecedentes que obran en el expediente
sancionatorio para conciuir que lo imputado a mi representada no es dano ambiental
eventualmente producido por ella, sino gue mas bien se le esta imputando el dafio
ambiental producido por la totalidad de los agentes que extraen agua de los pozos
ubicados en el sector N° 4 de {a cuenca de! rio Copiapo, consistente en la disminucidn de la
disponibitidad del recurso manifestado ello en el nivel de profundidad de los pozos
sefialados, situacion gque tampoco es fidedigna de la realidad de los pozos de toda la
cuenca hidrografica del valle del ric Copiapd, ya gue no existié un medio de verificacion de
esa disminucion, a través de un pozo de control. La SMA sélo esbozé que ello estaria
corroborado por el nivel de profundidad de los pozos de Aguas Chafiar pero no obran los
antecedentes necesarios en el expediente sancionatorio para verificar cuanto

disminuyeron los niveles de agua en tales pozos y cuanto tiempo habrfa tomado aquello.

La imputacion antedicha es una carga que mi representada no esta obligada a soportar,
maxime que existen diversas circunstancias que permiten poner en duda la prolijidad de la
investigacion realizada por ese organismo fiscalizador. En primer [ugar, la SMA reconoce |a

existencia de otros actores gue podrian haber contribuido al impacto en cuestion
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(considerando 540), situacion que la SMA no indaga ni menos intenta descartar solicitando
antecedentes adicionales a otros organismos plblicos o entes sujetos a su fiscalizacién. En
segundo término, la SMA descarta que otros usuarios hayan contribuido al dafio ambiental
imputado a mi representada fundandose en que dicho organismo no posee antecedentes
o conocimiento de algun hecho que revista las caracteristicas de infraccidn a la normativa
ambiental (considerando 570}, Finalmente, existen circunstancias que hacen plausible la
ocurrencia de la disminucidén de los niveles de los pozos del Sector N° 4, sin que ellos se
relacionen con un hecho realizado por CCMC. En efecto, la regeneracién del recurso
hidrico no estd relacionada con la extraccion realizada por mi representada. Es mas,}CCMC
es ] unico de los agentes que extraen dicho recurso que cuenta con autorizacion
ambiental para ello, lo cual permite sostener que dicha extraccién ha medido los impactos
que produce, por lo cual se establecen mitigaciones al efecto. De los restantes agen‘Jes que
extraen el recurso hidrico en el Sector N° 4, ninguno de los nombrados en el Ord. N° 351
de la DGA posee autorizacién ambiental para extraer agua de los poros del menc|onado
sector. Tampoco han sido medidos los impactos ambientales de dichas extraccionegs. A lo
dicho se agrega que la propia DGA ha sostenido que la recarga del acuifero “se enfoca en
las precipitaciones ya que los escurrimientos superficiales son virtualmente nulos en esta

zono”.

En consecuencia, el supuesto dafic ambiental imputado a mi representada tiene ofigenes
diversos a la realizacion de la actividad licita y autorizada que se ha venido desplegando
desde su puesta en operacion. Asi, el dafio ambiental dice relacidn con la extraccion del
recurso hidrico del Sector N°® 4 por diversos agentes, los cuales en su mayoria, noj tienen
medicién de impactos ambientales de dicha actividad, lo cual conlleva la extraclién de

agua en tasas superiores a la capacidad de recarga del acuifero en cuestion, situacion que

no es imputable a CCMC, la que desde un comienzo de sus operaciones ha|venido

mitigando la extraccién de recurso hidrico, ya sea por el creciente aumentd de la
recirculacion de agua, ya sea reemplazo la extraccion de agua fresca por agua trfatada y
por agua desalinizada, situacién que ha venido dando cumplimiente a las medidas de
mitigacién comprometidas respecto de los impactos producidos sobre la variable

ambiental en cuestian.

i.ii. El hecho infraccional imputado no tiene la aptitud para generar dafio ambiental, por |o tanto

la sancién infringe de modo manifiesto el articulo 36 N°2 letra a) de la ley 19.300.

1.

La norma en que Se funda la infraccién, sefala “Son infracciones graves, los hechds, actos

u omisiones que contravengan los disposiciones pertinentes y que olternativamente: a)

Hayan causado dafio ombiental susceptible de reparocion”.
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Pues bien, se debe tener presente que el tenor de la norma es claro: la causa de dafio
ambiental deben ser, precisamente, las infracciones imputadas al titular de un proyecto.
Sin perjuicio que luego se analizardn los requisitos del dafio ambiental, se debe hacer
presente que el proceso sancionatorio no constituye propiamente una demanda por dafio
ambiental. Solo pretende analizar una infraccion y si ella causa o no dafio ambiental

reparable. Si el hecho no genera claramente es dafio, no es posible imputarse la infraccion.

Los hechos infraccionales en este procedimiento, sin perjuicio se han discutidos y no se
concuerda con su configuracion, serian que se extrajo mds agua de la autorizada, segun lo
sefialaria la Resolucién Sancionatoria. Cuanta mds agua se extrae, mayor es el grado de
incumplimiento, segun se sefiala en los anexos 1 y 2 de la resolucion reclamada y se
explica respecto de algunos meses en los considerandos 341 y ss. Aquello siempre es
realizado en referencia al limite maximo de extraccion de agua fresca, esto es 300 I/s
{mientras existia ese limite y luego relacionado con el agua recibida de Aguas Chafiar y por

Ultimo de la planta desalinizadora).

Pero bien, el analisis del supuesto dafic no se hace sobre la base del eventual exceso
extraido. En efecto, para analizar si concurre o no el dafno ambiental, la SMA siempre
razona sobre la base del total de extracciones de mi representada, como ya se ha
sefialado. Por lo demas, la SMA sefiala, en el considerando 508, dado que a partir de mayo
de 2013 mi representada dejé de consumir agua fresca, hubo una brusca recuperacion en
los niveles de los pozos en el sector 4, produciéndose un aumento en los niveles estdticos
en 15 metros aproximadamente, lo que conilevo una estabilizacién de dichos niveles a
partir de diciembre de 2014, sin que se haya producido un aumento o disminucion de

importancia desde esa fecha.

Lo sostenido por la SMA en el considerando 508 carece de todo sustento técnico por
cuanto ese organismo fiscalizador hace suyas las conclusiones de la DGA en orden a
sefialar que “{...) una eventual recuperacion significativa en los niveles estdticos de aguas
subterrdneas en el Sector N° 4 puede tardar en el mejor de los casas (Explatacian=0)
décadas e incluso siglos”. En ese orden de ideas, sorprende que la SMA sefiale que la
recuperacion en 15 metros de los niveles estdticos se deba tan solo a que mi representada

dejo de extraer agua de fa cuenca en cuestion.

La antedicha situacién es mas compleja de explicar, siendo el razonamiento y
fundamentacidn realizados por la SMA insuficientes para el cumplimiento de ese fin. En
efecto, tal como sefiala la norma de! articulo 36 N° 2 letra e}, para efectos de imputar
dafio ambiental a mi representada es necesario que el hecho infraccional que ésta

habria realizado haya tenido la capacidad de disminuir el nivel del agua de los pozos del
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sector N° 4 monitoreados por CCMC, pasando desde 54 metros a 120 metros en
promedio aproximadamente. Ese punto en especial, no se prueba, ni se intenta probar
en parte alguna de la resolucién sancionatoria. Nunca se analiza como la supuesta

infraccidn, causa el dafo ambiental.

Sin perjuicio del manifiestc error de la SMA, que jamas hace el analisis sobre la base
estricta de la infraccion, si se sigue su errénea e ilegal linea de razonamiento, aquella
soslaya algunos aspectos técnicos que son de vital relevancia para efectos de determinar
gue la conducta imputada sea la causa necesaria, eficiente y suficiente del dafio ambiental
imputado. En efecto, y en primer lugar, la SMA no hace referencia de que los pozos del
Sector 4, entre ellos los pozos explotades por mi representada vy por los otros agentgs que
extraen agua de dicho sector poseen una conexién subterrdnea con los sectores 3, 5 y 6%
En consecuencia, y especialmente en lo referido al sector 4, existe una conexién entre los
pozos de ese sector, por lo cual la extraccién que realicen los diversos agentes tendrd
consecuencias en los pozos de propiedad de mi representada, asi como la actividad de mi

representada tendra impacto sobre los restantes pozos.

En segundo lugar, y como ya ha sido sefialado de forma precedente, la DGA ha otprgado
derechos de aprovechamiento de aguas en mayor proporcion a la tasa natural de recarga
del sistema hidrico mencionado. En ese orden de ideas, existe una mayor explotacién y

extraccion de agua en el sector de lo que naturalmente aguel puede recargarse.

En tercer lugar, si bien mi representada ha sido una de las actividades que ha extraido
agua de pozo de forma mds significativa en el pasado, lo cierto es que existen otras

actividades que han extraido agua de forma significativa e intensiva y hay otras| que si

bien, a juicio de fa SMA, poseen mayor estacionalidad, han demandado recursos hidricos
subterrdneos de forma intensiva, estimandose sélo para riego el bombeo de 2.91i I/s en
lo referente al sector agricela v en 867 |/s para otros sectores, dentro de los cJaIes se
cuenta mi representada. El sélo hecho de mirar la proporcién del agua extraid ’ por el
sector agricola permite cancluir que, en general, del sector N° 4 se extrae en total més de
10 veces del agua extraida por mi representada. En consecuencia, [a extraccidn autJorizada
de CCMC, seglin los datos aportados por la letra e} del punto lil del Ord. 351, representa

solo un 7,9% de la extraccién total correspondiente del sector N° 4,

En cuarto lugar, el hecho infraccional imputado de mi representada, es decir &l haber

extraido agua fresca por sobre el limite de 300 I/s, no alcanza a superar el 10% de) caudal
autorizado. En ese orden de ideas, y contrastando este con las cifras aportadas por el Ord.

N° 351, mi representada pudo a lo mas haber extraido una cifra representativa del 0,8%

64

Cfr. Oficio Ord. N° 351. Punto IV.3.
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12,

del agua subterrdnea extraida, lo cual es una cifra marginal que en ningiin caso posee al
aptitud de generar el dafio ambiental imputado por la SMA y que tampoco se condice con
la situacion ocurrida puesto que CCMC extrajo cantidades muy inferiores a las sefialadas
precedentemente, Adicionalmente, se debe hacer presente que dicha extraccion se hizo
teniendo derechos de aguas para ello, y entendiendo que estaba en general cumpliendo

con los limites anuales exigibles.

Al respecto copiaremos tablas que dan cuenta del nivel de incumplimiento asumiendo
tasas anuales de extraccidn considerando el limite de extraccién sefalado por la propia
SMA, v se podra apreciar cual es la real magnitud de la supuesta extraccidn en funcién de

la extraccion total de mirepresentada y de las otras fuentes del valle en segundo lugar.

En la Tabla 1 se resume el consumo anual de agua fresca en Candelaria, expresada en I/s, y
se compara el exceso con respecto a 300 I/s (limite autorizado a nivel anual). Tal como se
observa en la Tabla 2.2, el mdximo exceso corresponde a 33 /s el afio 2002, lo que
corresponde a un 11% con respecto a la autorizacidon maxima de Candelaria de 300 I/s en

dicho periodo.
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Tabla 1%
Exceso de Bombeo por sobre o Autorizado

EXCESO
ANO QMA (I/s) EXCESO (%)
(I/s)
2000 303,0 3,0 1,0
2001 317,8 17,8 5,9
2002 333,0 33,0 11,0
2003 324,4 24,4 8,1
2004 317,7 17,7 5,9
2005 269,0 0,0 0,0
2006 239,1 0,0 0,0
2007 305,8 5,8 1,9
2008 226,6 0,0 0,0
2009 279,3 0,0 0,0
2010 285,9 0,0 0,0
2011 207,5 0,0 0,0
2012 129,7 0,0 0,0
2013 47,6 0,0 0,0
2014 9,6 0,0 0,0
2015 3,3 0,0 0,0
2016 3,7 0,0 0,0

Fuente: Informacidon en Res. SMA 1111 de 2016

13. Al considerar los otros usuarios del Sector 4 (Riego y Agua Potable) es posible construir la
Tabla 2.3, en la cual se incluye el total de bombeos desde el Sector 4 entre los afios 2000y
2013, compardndose el exceso de 33 I/s el afio 2002, el cual equivale a un 2,58% del total

bombeado ese afio por los usuarios del Sector 04. No hay datos actualizados al afio 2016.

65 . . . .y .
Las 3 tablas fueron realizadas por la Consultora Hidromas sobre la base la informacidn existente en

la resolucién sancionatoria e informacidn técnica disponible respecto de consumo de agua de! Valle de
Copiapd. Respecto de fuentes que no se miden, como pueden ser las agricolas se usé inform$cic’m de
estudios preparados para la DGA por parte de DICTUC (2010) e HIDROMAS-CEF {2013).

112



Tabla 2.

Exceso de Bombeo por sobre lo Autorizado, a Nivel Sector 04

] EXCESO
ARO QMA (I/s) SECTOR4 | EXCESO (%)
(I/s)

2000 303,0 3,0 1.122,0 0,27
2001 317,8 17,8 1.479,0 1,20
2002 333,0 33,0 1.278,0 2,58
2003 324,4 24,4 1.243,0 1,96
2004 317,7 17,7 1.437,0 1,23
2005 269,0 0,0 1.611,0 0,00
2006 239,1 0,0 1.534,0 0,00
2007 305,8 5,8 1.761,0 0,33
2008 226,6 0,0 1.895,0 0,00
2009 279,3 0,0 1.903,0 0,00
2010 285,9 0,0 1.929,0 0,00
2011 207,5 0,0 1.777,0 0,00
2012 129,7 0,0 1.405,0 0,00
2013 47,6 0,0 650,0 0,00
2014 9,6 0,0 s/l s/i
2015 3,3 0,0 s/| s/i
2016 3,7 0,0 s/l s/l

Fuente: Informacidn en Res. SMA 1111 de 2016 e HIDROMAS-CEF (2013)

14. Finalmente, en la Tabla 2.4 se muestra una comparacién del exceso de bombeo del

Candelaria con respecto a todos los consumos (Riego, Potable y Mineria) para los Sectores

03 a 06 dei acuifero de Copiapd, en el cual para el afio 2002 (de maximo consumo

individual de Candelaria), este sobreconsumo equivale a un 1,04%.
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16.

Tabla 3

Exceso de Bombeo por sobre lo Autorizado, a Nivel Sector 03 a 06

EXCESO
ANC QMA (I/s) 503-506 | EXCESO {%)
{I/s)

2000 303,0 3,0 3.022,0 0,10
2001 317.8 17,8 4.019,0 0,44
2002 333,0 33,0 3.178,0 1,04
2003 324,4 24,4 3.143,0 0,78
2004 317,7 17,7 3.887,0 0,45
2005 269,0 0,0 4.381,0 0,00
2006 239,1 0,0 4.184,0 0,00
2007 305,8 5,8 4.148,0 0,14
2008 226,6 0,0 4.538,0 0,00
2009 279,3 0,0 4.480,0 0,00
2010 285,9 0,0 4.492,0 0,00
2011 207,5 0,0 4.481,0 0,00
2012 129,7 0,0 4.502,0 0,00
2013 47,6 0,0 2.920,0 0,00
2014 9,6 0,0 S/l S/l
2015 3,3 0,0 S/l S/l
2016 3,7 0,0 S/1 S/I

Como se puede apreciar la participacién que el eventual exceso de agua que podria haber
retirado del acuifero CCMC, es muy menor en relacién a el agua que estaba autorizada
para extraer {(esto asumiendo un limite de 300 |/s y no de 330 1/s, como deberia seﬂ). Pero
si ese exceso se compara que la totalidad de agua que se extrae el sector 4 y por UI{*imo de
la totalidad del Valle, la eventual extraccién ilegitima es infima relacidn los totales He agua
extraida, y no tiene [a capacidad de generar el dafio que se ie imputa. Méds adn, cuando en

!

los ultimos afios 9 afios no existe alguno,

Ahora bien, y siguiendo el razonamiento adoptado por la SMA, si mi representada fuese
efectivamente la causante del dafio ambiental imputado, el nivel del agua de los pozos del
sector 4 debiese haber aumentado en una proporcién mayor. Sin embargo aqﬁello no
sucedid, lo cual se explica por las situaciones precedentemente analizadas. Es pori llo que
el supuesto hecho infraccional realizado por mi representada, es decir, haber sobrepasado
a lo mads en un 10% el caudal de extraccion autorizado, lo que, como se ha dicho,ifue una
cuestion excepcional aplicable sélo a los afios 2000, 2001, 2002, 2003, 2004 y i007, no

tiene la aptitud suficiente de generar el dafio ambiental imputado, por cuanto en los afios

posteriores en que aquel hecho infraccional dejé de producirse, los pozos no m,Lstraron
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recuperacién alguna, lo cual en definitiva se explica por el déficit hidrico de la zona y por el
desequilibrio de los derechos de aprovechamiento otorgados y la capacidad de

recuperacién del acuifero en cuestidn.

17. En consecuencia, y como se ha dicho precedentemente, para afirmar que concurre la
causal de agravacion de la letra a) del nimero 2 del articulo 36 de la LOSMA, la
infraccién debe ser, de forma necesaria y eficiente, causante de ese dafio imputado, en
el sentido de que el hecho infraccidn debe ser la causa del dafio, situacidén que en el caso
de autos no sélo na ha sido probada, sino que ni siquiera analizada. Todo e! analisis se
hizo sobre la totalidad de las extracciones de mi representada y de igual modo es

equivocado,

i.ifi. E} hecho infraccional imputado no puede causar en caso alguno dafio ambiental

1. Como se ha sefialado, para que se configure la agravante de la letra e} del niimero 2 del
articule 36, es necesario por una parte que el hecho infraccional cause un efecto
determinado. Ya se ha sefialado que no se ha analizé jamas la infraccién a la luz del posible
efecto, razdn suficiente para desechar la sancion como una de cardcter grave. Pero

ademads de lo anterior, en este caso debe existir dafic ambiental.

2. Pues bien veamos cuales son los requisitos para que concurra el dafio ambiental:
a. Debe existir un hecho ilicito.
b. Debe existir culpa o dolo.
c. Debe existir un detrimento significativo sobre el medio ambiente.

d. Debe existir una relacién causal entre dicho detrimento y el hecho ilicito.

3. Se debe hacer presente que el detrimento significativo sobre el medio ambiente estarfa
dado por la reduccién significativa de los niveles del acuifero. En este punto es menester
sefialar que la SMA asume que la mera reduccién de los niveles de agua presente en los
pozos del sector N° 4 genera dafio ambiental. Para efectos de este andlisis se debe hacer
presente que a pesar de no hacerse el andlisis scbre la base de la infraccién de mi
representada, sino que se hizo sobre la totalidad de la extraccidén de ésta, se analizara si

alin en ese evento concurre la infraccién aludida.

4. En ese orden de ideas, lo que debe resolver la aplicacion de los mencionados criterios
dicen relacién con que el hecho infraccional haya causado el detrimento significativo
sobre el medio ambiente, afectando dispenibilidad, utilizacién y aprovechamiento racional
futuro del recurso en cuestidn., Pues bien, como se ha dicho precedentemente, el hecho

infraccional imputado a mi representada no posee la aptitud de generar el dafio ambiental
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en cuestion, por cuanto el descenso de los niveles de los pozos del sector 4 no es una
cuestién que se hava producido de forma exclusiva por responsabilidad de CCMC. Saobre el
particular, ya nos hemos referido anteriormente sefialando que sostener aquella situacién
implica desconocer la realidad de sobreexplotacién de! recurso hidrico en el Sector 4,
responsabilizando a mi representada de la extraccién de agua de toda fa cuenta rejlizada

por diversos actores por el hecho de que CCMC es el Gnico usuario de esa area que rFenta

con RCA. Aquello no es sdlo inconcebible, sino que imputa a un supuesto hecho

infraccional de menores caracteristicas, como ya se ha visto, la aptitud de producir un
dafio ambiental significativo que no dice relacién con la naturaleza de la infraccidn
cometida. Por lo demds, para que un dafio ambiental sea catalogado de significativg debe
poseer la nota distintiva de volverse en intolerable por su magnitud e importancia, la cual

|
afecta el objetivo de proteccidn, ya sea esta la vida, la salud o e! equilibrio ecolégico®.

En ese contexto, la SMA entiende que el impacto en cuestién lleva produciéndose de
forma sostenida en el tiempo, extendiendo su duracion a partir del afic 2000 hasta |e! afio
2013. Es mas, la propia SMA toma el informe de la DGA y da cuenta que existen
numerosos usuarios y que el sobre otorgamiento de ha significado un impacto relevante
sobre e! acuifero. Esto es no se seiiala claramente como participa cada uno de los actores
respecto de los cuales se indica que participan. Esto es importante, dado que la infraccion
requiere que se puede imputar respecto de los hechos infraccionales dafio ambiental. Es
por ello que no se entiende como puede ocurrir lo anterior, toda vez que la propia SMA
sefiala que participan otros actores. Asimismo, es la propia DGA la que da cuent‘ de la
existencia de un sobre otorgamiento de derechos de agua, lo cual es cuestionable, por
otra parte, al no existir en su analisis uno que diga relacién con un examen concienzudo de

la participacion de la agricultura.

El Unico criterio que la SMA ha sefialado dicen relacidon con que mi representada hg hecho
una extraccién por mas de 20 afios, que aguello habria producido un efecto sopre los
niveles de agua y que al suspenderse la extraccidon por parte de mi representada se
recuperaron los pozos. Al respecto es menester sefialar, primeramente, que CCI‘\/IC por
mas de 20 afios ha hecho una extraccion licita del recurso. En ese sentido, basta anl:lizar el
informe de la DGA para dar cuenta que la responsabilidad no cabe respecto de ella. En
segundo lugar, es una realidad que la extraccion realizada por mi representada ha
producido un efecto sobre los niveles de agua, no obstante aquello obedece, en lo
sustancial, a una extraccion legitima del derecho. En consecuencia, no existe un hecho

ilicito imputable a mi representada.
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10.

Si bien es efectivo que al suspenderse la extraccion de mi representada se recuperarcon los
niveles de agua subterranea en los pozos, aquello de ninguna manera es prueba gue mi
representada es causante de dafic ambiental, sino gue mas bien es la corroboracién
empirica de una ley de la hidraulica de aguas subterraneas, la cual dice relacién con que si
dejo de extraer agua en un pozo, el nivel de aquel deberd subir dado gue ha sido dejado
de ser operado de manera directa. Eso ocurre cada vez que se hace esa operacién, salvo
gue se trate de un pozo seco. En efecto, al dejar de bombear en un pozo, ya no hay cono
de depresidn y se puede observar una recuperacién. Sin embargo, aquello no implica la

recuperacién del valle en su totalidad, toda vez que es un efecto local.

Sin perjuicio de ello, la SMA utiliza un hecho que obedece a las leyes de la naturaleza como
un criterio para probar una infraccién. No era posible ni esperable que si mi representada
dejase de extraer para que sus pozos No se recuperaran hasta cierto nivel. La pregunta es
écudl serd ese nivel?, ¢hasta cudndo se recuperaran en el mediano plazo?, y écuando
volverdn a bajar? Dado que los otros usuarios no han dejado de extraer y a pesar de las
reducciones adoptadas por mi representada, siguen explotandose mas derechos que la
capacidad de recarga del valle. Es mas, se acompafia un grdfico que da cuenta que a pesar
gue los pozos de mi representada no estan extrayendo agua, salve en los casos muy

excepcionales que se permite, estos niveles han vuelto a iniciar una tendencia a la baja.

Todo lo anterior es importante, porque para que concurra la infraccién grave de la letra a)
del N° 2 del articulo 36, la infraccién debe ser la causante del dafio ambiental. De este
modo, se califica no sélo fa infraccion {de leve a grave), sino gue el elemento central de la
responsabilidad por dafo ambiental, esto es la causalidad. Es la infraccidn la que debe
causar el dafio ambiental. De este modo, no se aplica lo sefialado por la SMA en relacién a
que el dafio ambientat debe ser causado por la supuesta infraccién gue nos imputan, mas
la accién de otras personas. No puede imputarse dicha causal en un caso que concurren
diversas causas. Deben ser los “hechos, actos u omisiones que contravengan las
disposiciones respectivas y que alternativamente hayan causado dafio ambiental,

susceptible de reparacion”.

Por lo demas, la ley no establece que sea necesario para catalogar una infraccién con el
caracter de grave sea necesario que el hecho haya concurrido a causar dafic ambiental.
Por el contrario, sefiala que debe haber causado dafio ambiental. Esto es relevante dado
gue exige un nivel de certeza respecto de que es la causa de dafio ambiental, dado que en
general la definicién de cuando existe dafio ambiental es una competencia radicada en el
Tribunal Ambiental. Pero obviamente se puede entender que en un caso donde es
evidente que la infraccidn es “la causa del dafio ambiental”, se pueda imputar esta

infraccion como grave. Pero obviamente cuando la propia SMA sefiala que existen
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ii. La calificacion del hecho infraccional segln lo sefialado por el articulo 36 N° 2 letra e) de

SMA ha sido realizada de forma incorrecta

11.

12.

concausas a un dafio ambiental, y que uno de ellas es la infraccidn pero sin poder

cuantificarla de modo alguno, es obvio que la SMA ha actuado ilegalmente al imputa

representada la existencia de dafio ambiental reparable.

rami

Lo anterior es tan evidente que la propia LO-SMA establecié como posibilidad en este caso

el presentar un plan de reparacidn. El objetivo de este plan es “reponer el medio ampiente

0 uno 0 mas de sus componentes a una calidad similar o la que tenlan con antericridad af

“87 pero

dafio causado o de no ser elfos posible restablecer sus propiedad bdsicas
dice el reglamento, para que se pueda presentar un plan es necesario que la accion

representada pueda producir la reparacion del medio ambiente afectado. En este ¢

como

de mi

aso la

propia SMA ha reconocido que el efecto ha sido causado por varios, y obviamente Ila sola

accion de mi representada por si sola no es capaz de solucionar lo gue otros también

causan. Pretender que mi representada esté sujeta a reparacion, da cuenta qug

hacerse cargo de los impactos de otros, lo que es completamente contrario a derecho.

debe

De esa forma, no es posible imputarle a un titular una infraccion y negdrsele la posiFiIidad

de ejercer los derechos que todo infractor al que se te imputa una falta grave posge. En

efecto, si mi representada no puede paor si sola reparar el medio ambiente, al existir

la propia SMA muchos causantes, mal su infraccién podria ser la causante del

segun

dafio

ambiental. De este modo, aun siguiendo los equivocados y contrarios a derechos criterios

de la SMA gue ha imputado el dafio en virtud de la totalidad de las extracciones, mal

puede imputdrsele a mi representada que haya sido ella con sus extracciones la que
el dafio ambiental, en los términos de la letra a) del nimero 2 del articulo 36 de I3

LOSMA.

causo

citada

la LO-

Por ultimo, se deben tener en cuenta los criterios que tuvo a la vista la Superintendencia

del Medio Ambiente al momento un segundo criterio en virtud dei cual la infraccion seria

grave dice relacidn con el haber incurrido en la infraccidn de la letra e) del numerando

segundo del articulo 6 de la LOSMA, la cual sefiala que seran graves los hechos a
omisiones que infringiendo las disposiciones pertinentes, alternativamente:
e) incumplan gravemente lgs medidas pora eliminar © minimizar los
efectos adversos de un proyecto o actividod de acuerdo a lo previsto en la

respectiva RCA.”

67
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Al respecto ver articuio 2 letra s) de la ley 19.300 v articulo 2 letra ) del ReglamenLo sobre
Programas de Cumplimiento, Autoedenuncia y Planes de Reparacidn,
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Para ello en su resolucion sancionatoria la SMA se refiere a tres puntos: (i) la relevancia o
centralidad de [a medida; (ii) la duracién en el tiempo de la infraccidn, y {iii) el grado de
implementacion de la medida. A continuacién daremos cuenta que en la especie no

concurren los elementos para calificar la sancion grave por este motivo:

En relacién a la relevancia o centralidad de la medida, la Superintendencia sefiala en su

considerando 596 que: “Las medidas de mitigacion que la empresa ha infringido y que

han dado fugar ol cargo N°14 el presente procedimiento, apuntan directamente o

disminuir el consumo de agua subterrdnea, lo cual, como se ha visto en el acépite ii.ii.i)

del presente capitulo, tiene un efecto evidente en fos niveles de los pozos del sector N°4 del
acuifero”{Lo destacado es nuestro). En efecto, la autoridad ambiental para calificar como
grave la infraccién imputada sefiala que mi representada no cumplio con las medidas de
mitigacion comprometidas en sus Resofuciones de Calificacion Ambiental. Lo anterior es
completamente falso, debido a que CCMC ha cumplido con todas y cada una de las

medidas de mitigacion comprometidas.

En efecto, la primera medida comprometida es la incorporacion de agua recirculada
proveniente del tranque de relaves para intentar disminuir la extraccién de agua fresca
teniendo en consideracién la inestabilidad del caudal recibido proveniente de los relaves,
el cual varia en atencién a diversos factores, como estacionalidad, calidad del relave y
otros sefialados en el punto anterior. Respecto a ella, Candelaria cumple incorporando a
su operacién el agua recirculada, la cual tuvo un impacto importante desde el afio 2004 en
adelante. Posteriormente, la segunda medida corresponde a la incorporacion de agua
tratada proveniente de Aguas Chafiar en marzo de 2011, donde se produce una evidente
disminucién de extraccién de agua fresca, en las proporciones anteriormente sefialadas. Y
Por dltimo, respecto a la medida de mitigacién de incorporacion de agua desalinizada, mi
representada ingresd un proyecto de Planta desalinizadora, el cudl fue calificado
ambientalmente como favorable mediante RCA N° 129/2011, donde a partir del mes de
mayo de 2013 se comienza a incorporar agua desalinizada a la operacién del proyecto, lo
que produce una abrupta baja en la extraccion de agua fresca llegando el afio 2015 al

minimo extraible de 3 1/s como promedio anual, cifra que se mantiene hasta el dia de hoy.

Por todo lo anteriormente expuesto, no es efectivo sefialar que mi representada incumple
en la implementacién de medidas de mitigacién, debido a que ésta ejecuta todos y cada
uno de los compromisos adoptados en las Resoluciones de Calificacion Ambiental. Asi,
mediante la incorporacion de agua proveniente de fuentes alternativas, se disminuyo
considerablemente fa extraccion de agua fresca del sector N°4 del acuifero. Asi, es
inconcebible que la Superintendencia arbitrariamente niegue fo anterior y e otorgue a la

infraccion imputada el caracter de grave, considerando incluso fa inexistencia de fa misma.
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En relacion a la duracidon en el tiempo del incumplimiento, la Superintendencia en su
considerando 600 sefiala que: “Respecto a la duracidn en el tiempo del incumplimiento,
como se ha sefialado en el presente acto, o propdsito de lo configuracién del cargo N;14, el
incumplimiento por parte de CCMC o laos obligaciones ambientales relacionadas ¢on la
disminucion del consumo de agua fresca, se ha extendida entre las afios 2000 al 20(14, es
decir, durante 15 afios.”. Frente a ello agrega en su considerando 601 que: “No obstante,
dicho incumplimiento no se produjo de manera ininterrumpida, existiendo meses en que
la empresa dia cumplimiento a sus obligaciones.”. Primeramente, debemos sefialar gue la
Superintendencia configura el incumplimiento haciendo una medicién mensual del caudal
extraido, lo cual como explicamos latamente en el capitulo anterior, no correSpogde va
gue éste se determina en funcién de un promedio anual. Luego, la misma autoridad
ambiental sefiala que el incumplimiento mensual no se produjo de manera
ininterrumpida, de modo que mi representada cumple en ciertos meses con el caudal

sefialado, por lo que con mayor razdn, si tenemas en cuenta un promedio anual de

extraccion, que es el que corresponde, se puede vislumbrar que efectivamente hay un
exceso de extraccidon minimo entre los afios 2000-2004 y posteriormente en el aﬁo! 2007,
de modo que sl se considera la existencia de un incumplimiento de las obligaciones
ambientales de mi representada, éste Unicamente acurrié entre los afios anterioJimente
sefialados, no existiendo una sostenibilidad en el tiempo del incumplimiento, vy po!r ende
no generando una infraccion permanente. Pero si adicionalmente interpretallnos la
exigencia de un limite promedic mensual, usando las propia palabras de la RCA en Luanto
a que el consumo de agua fresca seria del orden de 300 I/s, podemaos sefialar que 3élo en
el aflo 2002 se extrajo mas de 330 I/s. Esto es relevante, cuando si revisamos en detaile el

balance de aguas de la Fase ll, este se movia en un rango de consumo de agua fresca que
|

casi 330 I/s. J
1

Aln mas si se considera el anexo Uno de la resolucion sancionatoria podemaos Jer que
sobre la base de un cédlculo mensual {ya hemos dicho que deberia ser anual), calgulando
desde el afio 2011, se habrian sobrepasado los niveles autorizados de extraccién en 13
meses, de un total de 64. Ademas los niveles de exceso en dichos meses son sélo
relevantes el marzo de 2011 cuando el proyecto con Aguas Chanar se estaba iniciando, y
fuego en julio, agosto, septiembre y octubre del afio 2013, cuando se estaba recién
operanda la planta de desalinizadora (donde fluctdan entre 22,6 y 10,4), vy en log meses
de agosto y septiembre de 2014 (23,2 y 45,4 |/s), en una situacién de conflicto social con
los diversas agrupaciones de pescadores artesanales del puerto de Caldefa que
mantuvieron ocupada por la fuerza la planta desaladora, afectando su funcionamiento y

operacidn, situacion que fue avisada a la autoridad. Pero debemos tener presente que

todos esos afios si consideramos el promedio anual, se cumple con la tasa maxima de
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extraccion autorizada por la RCA. Como puede decirse entonces que hubo un
incumplimienta grave de la medida, si durante el afio completo, se cumple la tasa de
extraccion que es el dato relevante. Lo anterior, porque la medida se habria
implementado de un modo mas que relevante, no es que haya habido una negligencia
extrema en su implementacion, es evidente los esfuerzaos que se hicieron para

desarrollarla.

Ademas si consideramas un periodo mds largo, asumiendo una medicidn de extraccion
anual, no es efectivo 1o sostenido por la Superintendencia al sefialar que existe un
incumplimiento sostenido entre los afios 2000-2014. Sin perjuicio de ello, la
Superintendencia en el considerando 602 de su resolucion sancionatoria sefiala que: “f...)
independientemente de que se considere fos afios en que se verificaron 1os
incumplimientos, o los meses especificos de cada afic en que el incumplimiento

efectivamente se produjo, la duracién del incumplimiento es sin duda significativa.”(Lo

destacado es nuestro). Asi, la Superintendencia le otorga la calificacion de significativa a la
duracidn de un incumplimiento que no es efectivo, ya que si la autoridad ambiental
hubiese centrado su atencidén en la medicién anual de extraccion de agua fresca,
facilmente concluiria que el Gnica incumplimiento imputable a mi representada, que a
todas luces es insignificante, ocurre entre los afios 2000-2004 y posteriormente en el
2007, lo cual bajo ninguna circunstancia puede ser considerado como un incumplimiento
duradero en el tiempo. Ni tampoco como un incumplimiento grave dadas las cantidades

involucradas.

Por ultimo, en relacién al grado de implementacién de la medida, la Superintendencia lo
relaciona con el calculo de los meses especificos donde mi representada supuestamente
incumplid con sus obligaciones ambientales, no ejecutando correctamente las medidas de
mitigacién a las cuales se comprometid. En funcién de ello, en el cansiderando 603 de la
resolucidn sancionatoria se refiere al grado de implementacién de las mismas sefialando
que: “(...) el grado de implementacidn es parcial”. Lo anterior no es efectivo, en atencion a
todo lo anteriormente expuesto en el presente escrito, debido a que las medidas de
mitigacién comprometidas han sido ejecutadas diligente, completa y eficientemente
durante la operacién del proyecto. Asi, a2 medida que se iban incorporando fuentes
alternativas de abastecimiento de agua se iba disminuyendo proporcionaimente el
promedio anual de extraccién de agua fresca. Sin perjuicio de ello, la Superintendencia al
hacer un andlisis mensual, claramente no podia ver claramente la disminucién
proporcional, debido a que la baja en la extraccidon no es automdtica, sino que se va
adaptando a las condiciones de operacion de la planta, debiendo como promedio anual

disminuir en atencién al ingreso del agua proveniente de fuentes alternativas.
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10. En efecto y a modo de conclusion, si bien a nuestro juicioc no es efectivo el hecho
infracciona!l imputado en e! cargo N° 14, si este llustre tribunal considerase que es
procedente, tal infraccién no cabe bajo la categoria de grave. Asi, la Superintengiencia
arbitrariamente configura la existencia de una infraccion modificando el sisten!1a de
medicidon de la extraccion de agua fresca, lo cual perjudica a mi representada, y|no se
condice con las condiciones y variables que afectan a la operacidn de su proyecto. Pdrello,
al hacer una medicién anual queda de manifiesto la inexistencia de la infraccion, |o que
racionalmente impide que pueda calificarse una infraccién inexistente. Sin perjuicio de
allo, si este lfustre Tribunal considera gue en atencién a una calculo anua! existe una
infraccién a los pardmetros sefialados, sobre todo en lo relacionado con el episodio|de los
afios 2000 a 2004 y el afio 2007. En efecto en los cinco primeros afios el exceso de
extraccion habria sido de 3 I/s, 18 I/s, 33 I/sy 24 |/s. y 18 vy el afio 2007 seria solo de 6 I/s.
Esto en general es bajo el 10 % del caudal supuestamente autorizado por la RCA (lo que
depende de la interpretacién gue se realice del texto de la RCA y del balance de aguas
incluido en la Tabla 2.2.2b). Este incumplimiento no cumple con los criterios necesarios
para poder ser calificado como “grave” razén por la cual, la calificacién impuesta| por la

Superintendencia es arbitraria y carece de toda légica.
iii. La resolucidn reciamada vulnera el principio de imparcialidad

1. Elinciso 1° del articulo 11 de la Ley N° 19.880 consagra el principio de imparcialidad. En
efecto, el citado precepto sefiala que “La Administracion debe actuar con objetividad y
respetar el principio de probidad consagrado en la legisiacion, tanto en la substanciacion

del procedimiento como en las decisiones que adopte.”.

2. Envirtud dei sefialado principio, la Administracién del Estado posee el deber de actuar con
objetividad y respetar el principio de probidad consagrado en la legislacion, ya sea al
momento de sustanciar un procedimiento administrativo o al momento de adoptar una
decisian. La disposicidn citada explica que el procedimiento administrativo debe pgrseguir
como finalidad especifica que el contenido de!l acto terminal sea el resultado de Ja justa
ponderacién de todos los antecedentes que originaron su dictacion. Aquello estd
directamente relacionado con lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 52 de la|Ley N2
18.575, el cual establece que el principio de probidad administrativa consiste en observar
una conducta funcionaria intachable y un desempefio honesto y leal de la funcién o cargo,

con preeminencia del interés general sobre el particular.

3. En ese orden de ideas, el propdsito de las normas administrativas que consggran el

principio de imparcialidad dice relacién con la obligacién de los érganos de Estado de

122



regirse por el principio de interdiccién de la arbitrariedad, como elemento del debido

proceso, verdadero derecho fundamental reconocido por la Constitucién Politica.

4. Por ello, se hace necesario que la instruccién y sustanciacién de un procedimiento
administrativo sancionador, al igual que la interposicién de sanciones administrativas,
estén regidas por la imparcialidad, ya que todo ese proceso debe ser objetivo y un
producto de un manifiesto y evidente razonamiento que permita colegir la metodologia y
apreciacidn que tuvo la Administracion de los hechos y medios de prueba al momento de
adoptar la decision administrativa final. Esa situaciéon no ha sucedido en este proceso
sancicnador, puesto que la resolucidn sancionatoria ha vulnerado el principio de
imparcialidad contenido en el articulo 11 de la Ley N° 19.880, en especial en lo referido al

Cargo N° 14, como se procedera a demostrar.

jii.i. La SMA construye una forma de medicion del caudal de agua de CCMC contraria a lo

sefialado en la evaluacién ambiental

1. Como se ha dicho precedentemente, los balances de aguas dan cuenta de un consumo
anuai, sobre |la base de un promedio mensual. De su lectura se obtiene que el consumo de
agua subterrédnea del Minera Candelaria puede oscilar entre 292,3 (aproximado a 300 [/s)

y 327,3 I/s (aproximado a 330 i/s).

2. De ios datos presentados en la citada Tabla 2.2-2b se colige que el consumo de agua de
CCMC corresponde a un maximo de 327 |/s y no a 300 I/s como sefiala la SMA en su
analisis. Lo anterior es de suma importancia ya que la SMA en vez de analizar los
consumos mensuales promedios en referencia al valor que ha sido indicado (330 |/s),
determind que de forma arbitraria el valor de 300 I/s sefialado en el EIA, transformandolo
en un limite maximo, cuando en la realidad da cuenta de un consumo promedio anual,
conformado por promedios mensuales y que no se correspondia con la realidad del

consumo de agua sefalado en el balance hidrico del proyecto

3. Llasituacion antedicha denota una vulneracién flagrante a lo dispuesto en el articulo 11 de
la Ley N® 19,880, dado que la SMA no explica de manera alguna como determina que el
caudal maximo es de 300 I/s, limitandose sdlo a sefalar que los calculos fueron realizados
en virtud de la informacidon remitida por CCMC, cbviando la informacidn técnica, como por
ejemplo, la referida a cdmo se determina [a entrega de derechos de aprovechamiento de
aguas subterrdneas en sistemas de protecciéon de los acuiferos, en los cuales los niveles de
consumo se entregan en funcign de un volumen anual (calculan en metros ctibicos por
afo} y en un caudal maximo instantaneo (en litros por segundo). Como se ha dicho, estos

derechos otorgados se relacionan con la recarga estimada para un acuifero en particular.
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Dicha recarga precisamente se hace en términos anuales dado que existe la misma
estacionalidad, donde existe temporada de lluvias y donde los procesos de recarga se

asociados asocian a fendmenos anuales.

4. Aquello es una demostracién manifiesta de la transgresion de la debida imparcialidad a la
que deben sujetare los organos de la Administracién del Estado. Pero aun hay mgs. En
efecto, la SMA imputa como infraccién el hecho que mi representada no habria reducido
de un modo sostenido el consumo de agua derivado de la recirculacién de aguas del
tranque de relave. Pero no considera que en el propio balance de aguas, los limites de
extraccién se consideraron asumiendo ciertos niveles de recuperacién de aguas dasde el
proceso, obviamente sobre la base de valores promediocs. De este modo, el balance
promedio de consumo de agua fresca consideraba la recirculacion de aguas, y mantenia el
consumo en los niveles indicados. Precisamente por la recirculacion de esas aguas, 5 que
el consumo de agua se mantuvo en los niveles comprendidos en el balance acompafado
en el EIA. En efecto, precisamente el balance hidrico del proyecto Candelarig, estd
disefiado sobre la base de la recuperacidn de [a mayor cantidad posible dg agua
proveniente del depésito de relaves. De este modo, el proyecto se disefid y se opera hasta

hoy recirculando la mayor cantidad posible de agua del depdsito de relave.

5. Pero la SMA considera que ello no ocurre, estimando que mi representadp estd
incumpliendo sus obligaciones ambientales de forma abierta por una voluntad conjrarl’a a
aumentar los niveles de circulacion de agua, cuando aquelio se ha venido realizando de
forma sistemdtica de la manera mas eficiente posible. Tan absurdo es el razonamignto de
fa SMA que podria llegar a darse |la paradoja de que CCMC llegase a ser sanciongda por
mantener un nivel estahle de recuperacién de aguas o porque un mes recuperd un litro de
agua menos gue el mes anterior, lo cual no sélo es absurdo, sino que es
desproporcionadg, lo cual no es una cuestion que sea sélo referida al Cargo N° 14, sino
que dicho razonamiento que demuestra la parcialidad de la SMA se puede apreciar en
otros cargos formulados, sobre todo en lo referido al camino, sancidn que carece Je toda

I6gica y razonabilidad.

iil.il. La SMA vulnera el principio de imparcialidad y objetividad al determinar la sancién por

disminucién de los niveles de los pozos de CCMC sin tener un medio de verificacidon para ello

1. Anteriormente se analizdé que la SMA ha sancionado a mi representada por un supuesto
dafic o afectacion causada al acuifero del Rio Copiapd en atencidn a la extraccion de agua

fresca de los pozos del sector N° 4. Sin perjuicio de que hemos sostenido v demostrado

gue tal sancion carece de antecedentes que la justifiquen, adicionatmente aguella vulnera

lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley N° 19.880.
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Aquello se fundamenta en que la SMA sefiala que habrfa una afectacion al acuifero del rio
Copiapd sin que existan antecedentes técnicos actualizados que permitan demostrar
aquella situacion. Por lo demds, ni siquiera la DGA los posee, limitdandose a sefialar en su
Ord. N° 351 que existe un desequilibrio entre “la gran cantidad de derechos de
apravechamienta de aguas subterrdneas y la tasa de recarga natural del sisterna hidrico en
cuestion”, el cual “tuvo su origen en la creciente demanda y atorgamiento de recursos
hidricos subterrdneos ocurrida durante la segunda mitad de la décado de los 1980, debido
principalmente a la expansién de las dreas de cultivos de uva de mesa en el valle del rio
Copiapd.”. En efecto, se sefiala que desde 1980 existe un desequilibrio entre los derechos
de agua otorgados y la recuperacién del acuifero, y aun asi la SMA imputa a mi
representado la responsabilidad por la “afectacion” que sufre el acuifero del Rio Copiapd

en la actualidad, sin que exista una determinacidn exacta de la causalidad entre el hecho

infraccional v el supuesto dafo provocado.

Como se aprecia, la SMA sefiala que se ha provocado un dafio ambiental debido a la
produccién del hecho infraccional realizado por mi representado, el cual, como se ha
demostrado no tiene [a aptitud para generar dafio ambiental. Aquellas conclusiones no
son s6lo apresuradas, sino que también son infundadas, pues no existe antecedente
técnico que permita conocer la linea base del acuifero y la magnitud del supuesto dafio
ambiental. Ademas, la resolucién no descarta de forma concluyente que ese dafio
imputado haya sido realizado por otros agentes o que el acuifero haya sido modificado por

causas naturales,

En consecuencia, la resolucidn reclamada no solo es parcial, sino también es arbitraria,
careciendo de razonabilidad. En efecto, con objeto de determinar la afectacion de
acuifero, la SMA sefiala que los niveles de los pozos administrados por CCMC han
disminuido, lo cual produce, consecuencialmente, un dafio en el acuifero. Comao se explicd
precedentemente, aquella conclusidén es apresurada por cuanto no se efectia una
medicion de los demas pozos del sector N° 4, en orden a verificar el nivel de afectacidn
que aquellos podrian tener y, de esa forma, modelar el nivel de agua del acuffero y su

supuesta afectacién.

Aquello denota la falta de imparcialidad de la SMA por cuanto no realizé las actuaciones
necesarias para descartar o comprobar que la disminucién de los niveles de los pozos de
propiedad de CCMC se haya debido a una actividad de ésta o ello se deba a otras causas.
Ello es vulneratorio del articulo 11 de la Ley N° 19.880 y de los principios de razonabilidad

e interdiccién de la arbitrariedad.
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pozos del Sector N° 4 se haya producido por una actividad de responsabilidad exclusiva de mi

representada

1. El acuifero del rio Copiapé histéricamente ha sido sobre explotade. Como se vio, la propia
DGA sefialo dicha zona posee un desequilibrio hidrolégico que “(...) tuvo su origen en la
creciente demanda y otargamienta de recursos hidricos subterraneas ocurrida duchnte la
segunda mitad de ia década de los 1980, debido principalmente a la expansidn de las dreas

de cultivos de uva de mesa en el valle del Rio Copiapo”.

2. la situacién sefalada tuvo una variacion debido al uso del agua en la industria,
intensificando la extraccién. En efecte, “(...) producto de las mutacianes ocurridas en el
mercado del agua de la cuenca durante las dftimas 2 décadas, una porcion impOrtaJ te de
los recursos hidricos subterrdneos debidamente canstituidas pasaron desde un uso L‘e tipo

agricola hacig usos mineros y sanitarias, o cual en la practica generd una intensificacion

en los niveles de explotacién del medio acuifero en comento”. En consecuencia, el
desequilibrio existente en el sector N° 4 dice relacion con una explotacién histéricalde los
pozos ubicados en dicho lugar, siendo su origen la extraccidn de agua destinada a cultives

especiaimente de uva de mesa, 1o cual dnicamente se intensificd con el desarrollp de la

industria minera y sanitaria.

3. En efecto, la zona en donde se emplazan los pozos de mi representada esta sujeta a una
gran cantidad de derechos de aprovechamiento de aguas debidamente otorgados a un
conjunto de titulares, los cuales se encuentra autorizados para extraer agua fresca del
sector. En ese orden de ideas, el Ord N° 351 de la DGA identifica los titulares|de los
derechos de aprovechamiento de aguas otorgados, entre los cuales se cuenta a (i) ENAMI,
con un 9,4%; (i) PUCOBRE, con un 6,6%; (iii} Aguas Chafiar, con un 30%; (iv) CCMC, con
24,3%; vy, (v) los restantes usuarios con un 30%. Ademas, la mencionada situagion es
tenida a la vista por la SMA, la cual sefiala en el considerando 515 de la resplucion
reclamada que “(...) es sabido que CCMC no es el unico usuario de agua subterrgnea en
dicho sector, existiendo otros usuarios gue también tienen derechos de agua subterrdneaq,

y hacen un consumo efectivo de estos derechos.”.

4, De esa forma, la imputacidon de dafic ambiental a mi representada como Unico
responsable del mismo, no es sélo improcedente, sino que es parcial y arhitraria por
cuanto la SMA posee los medios para conocer de la existencia de otros usuarios de agua
subterranea en el sector N° 4 del acuifero sefialado y también posee los medibs para

|
determinar los posibles impactos de su extraccion. Aquelia situacién fue dejada de lado
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por fa SMA, vulnerando lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley N* 19.880, actuando en

contravencion al principio de imparcialidad y objetividad.

En ese sentido, y teniendo presente que la DGA da cuenta del consumo efectivo de agua
fresca de CCMC, PUCOBRE, ENAMI v Aguas Chafar, no se aborda de forma alguna e! uso
efectivo de los derechos con que cuenta el resto de los 40 titulares de derechos de agua
del sector, lo cuales poseen un maximo de 100 I/s cada uno, y quienes ademas de no tener
regulada su actividad mediante una RCA respecto a la extraccion de agua fresca. Teniendo
en consideracion lo anterior, parece poco probable, por no decir imposible, que Ila
disminucién del nivel de los pozos se haya producido Gnicamente por el ejercicio de la

actividad de CCMC, la cual se encuentra debidamente autorizada.

No obstante de gue no existen registros de extraccion efectiva de agua respecto de los
restantes usuarios de la zona, y sin gue se hagan esfuerzos por determinar aguella
situacion, la SMA sefiala que mi representada es un agente relevante en la extraccidn,
obviando el consumo realizado por otros agentes, para lo cual sefiala en el considerando
515 de la resolucidon reclamada que *(..) fo que se busca demostrar en el presente
apartado es que CCMC es un agente muy relevante gue influye natoriamente en el
camportamiento de los pozos de dicho sector, motivo por ef cual una parte importante de
los efectos de disminucidn de los niveles de los pozos, se pueden vincular directamente a su

infraccion.”.

Producto de lo anterior, la SMA concluye, sin que haya comprobado que exista causaiidad
al respecto, que “Si bien la situacién de sobre otorgamiento de derechas de agua
subterrdnea en la cuenca del Rio Copiapo es efectiva, el presente cargo se sustenta en que
la empresa ha cansumido agua fresca sin estor autarizado para hacerlo, lo que ha
ocasionado que la empresa aporte de forma significativa a la disminucion de los niveles de

los pozos del sector 4”.

Como se aprecia de los antecedentes expuestos precedentemente, no existe fundamento
razonable alguno para sostener que CCMC es la Gnica responsable del desequilibrio del
sector N° 4, maxime gue mi representada disminuyd su extraccién en el afio 2013,
considerando ademds de la existencia de otros titulares de derechos, {o cual, como ya se
ha sefialado, comparado con la disminucidn de caudal realizada por Aguas Chafiar desde el
2011 al 2014 - que es alrededor de 200 I/s -, con la disminucidn de la extraccion en el
mismo perfodo de tiempo de CCMC — que corresponde a 197 I/s -, se llega a la conclusién
de que ambas empresas disminuyeron su caudal de forma cast idéntica, produciéndose un

aumento considerable en el nivel de los pozos explotados, en atencién a que la
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J. DE LA IMPUGNACION DEL CARGO N° 16
a. Antecedentes

1.

recuperacion de los mismos no se da en forma inmediata en proporcidn al agua que se

deja de extraer.

Asi, es compietamente parcial, arbitrario e irresponsable el razonamiento empleado por la
SMA para atribuir la responsabilidad de los efectos producidos en el sector aludido a mi

representada, dejando en evidencia la superficialidad del andlisis, la cual pe ve

incrementada con la ignorancia respecto del caudal de extraccion de los demas tijulares
en el drea v de su comportamiento actual respecto tanto a la disminucidn, como al

|

aumento del nivel de los pozos del sector N°4, lo que denota, a todas luces, la vulnelracién
1
del articulo 11 de la Ley N° 19.880 denunciada. j

En consecuencia, solicitaremos que se deje sin efecto el cargo o subsidiariamente que se

aplique la minimasancion contemplada en la ley.

De conformidad al resuelvo primero, letra p) de la Resclucidn Reclamada, la SMA sanciond
a CCMC con una multa de 726 UTA, por estimar que se configurd la infraccion de “Utilizar
para las faenas del proyecto, una superficie mayor a la gutorizada, en los sectoreg rajo y
botadero de estériles Nantoco”, incumpliendo asi los Considerandos 3.2 de la RCA N°
84/2001, los numerales 2.1. y 2.2.2. del EiA relativa al proyecto aprobado medianLe RCA
N° 1/1997, denominado “Segunda Fuse del Proyecto Candelaria®™, y el numeral 1.8.1.a) de
la DiA relativa al proyecto aprobado mediante RCA N° 74/2012, denoTninado

"Peraltamiento Muros Depdsito de Relaves La Candelaria”.

A este respecto, la SMA sefiala que fa infraccién fue constatada durante la actividad de
inspeccion del 29 de julio de 2014 y que a partir de la informacién entregada por CCMC se
pude deducir que Candelaria esta utilizando superficies mayores a las ambientalmente
autorizadas relativas a aprox. 20,84 ha en el Depdsito de Estériles Nantoco y 97 ha del rajo
de la mina. En cuanto a la excedencia constatada en un principio respecto del Depgsito de
Estériles Norte, la SMA dejé fuera del procedimiento sancionatorio dicha extension pues

su regulacién quedd entregada a SERNAGEOMIN.

Por otra lado, la SMA mantuvo la clasificacion de la infraccion como leve a ralz de lo

sostenido por el Comité de Ministros en su RE No. 1056 de 2016, que maodifica la|RCA N°

133/2015, relativo a que la ampliacién del botadero Nantoco vy del rajo gendran los
impactos significativos de la letra ¢) del articulo 11 de la Ley N° 19.300, especifiAamente
sobre los cultivos de Nantoco producto de la generacion de Material Particulado

Sedimentable (“MPS"). La autoridad descarté clasificar la infracciédn como grave tras
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constar que a partir de ella no se generaba un riesgo significativo para la salud de la
poblacién en los términos de la letra b) del nimero 2 del articulo 36 de la LOSMA, vy

descarto igualmente que esta causare dafic ambiental no susceptible de reparacion.

4. Finalmente, al ponderar las circunstancias del articulo 40 de la LOSMA, asocia la obtencién
de un beneficio econdmico al retraso en incurrir en el costo de obtencidn de la
autorizacion para la utilizaciéon de las faenas, cuyo costo de tramitacion ante el
SERNAGEOMIN seria del orden de $16.000.000, concluyendo que el beneficio para CCMC
asciende a 10,6 UTA.

5. Lla SMA descarté la posible imputacién de dafio ambiental, sin embargo concluye que
CCMC habria vulnerado la iégica preventiva del sistema de control ambiental al no
entregar informacidn a las autoridades respecto de las ampliaciones y haber retrasado ia
implementaciéon de medidas de control. Considerd como factor que aumenta el
componente de afectacién, la intencionalidad en la comision de la infraccidén, pero
descarta cualquier conducta negativa anterior por parte de CCMC y reconoce su

cooperacidn eficaz en el procedimiento.

b. La SMA incurre en un error al interpretar el “Informe Cargo 16” elaborado por Arcadis Chile,

atribuyéndale una intencidn a CCMC del todo incorrecta

1. La SMA ha sostenido que en el procedimiento se habria verificado que CCMC, con
posterioridad a la obtencion de la RCA N° 133/2015 que aprueba el proyecto Candelaria
2030 y que constituye su regularizacidn, habria excedido nuevamente las superficies del

rajo y del botadero Nantoco autorizadas ambientalmente.

2. Elargumento que serviria de base a la SMA para concluir lo anterior seria fo sostenido por
Arcadis Chile en el “Informe Cargos 16 SMA”, de noviembre de 2015 y presentado por mi
representada en abril de 2016. A partir de este documento, la Superintendencia considera
que “en relacién al rajo, si existe una brecha no autorizada correspondiente a caminos que
en el algin momento sirvieron para acceder al rajo” y que definitiva constituyen una
ampliacion no autorizada ambientalmente, y que respecto del botadero, el propio

informante habria reconocido la existencia de una excedencia (Numeral 815).

3. Sin embargo, de la correcta y objetiva lectura del mencionado informe, que es citado
textualmente en la Resolucidn Reclamada, no es posible deducir aguello que concluye la
autoridad ambiental. Por el contrario, dicho informe no hace sino constatar que la brecha

“corresponde a caminos de acceso para la fase de 10 del rajo, los cuales en la actuaiidad

se encuentran fuera de servicic y no al rea del rajo minero” (Enfasis afiadido). . Precisa

atin mas el informe, sefialando que “En la visita se pudo evidenciar que estos caminos se
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¢. Sobre los efectos favorables de !a RCA 133/2015,

encuentran en su mayor parte sin accesibilidad (ver fotografias 1 a 3), ya que sirvieron de
acceso a una las fases de explotacién del rajo (fase 10), y ahora se encuentran en desuso”.
En suma, es evidente gue estos caminos se encuentran fuera de servicio, situacién que
ocurre desde mucho tiempo antes de la formulacion de cargos, y no corresponden al drea

del rajo.

Por otra parte, el mencionado informe constata que la brecha relativa al estéril N%ntoco
corresponde a un 0,3% de la superficie total aprobada ambientalmente. A este respecto, y
tomando en consideracién que CCMC evalué ambientalmente una ampliacion del|rajo y
botadero Nantoco, obteniendo la RCA N°® 133/2015, resultaria contrario a toda |dgica,
racionalidad y buena fe, suponer que CCMC haya considerado regularizar las superficies
tanto del rajo minero como de dicho estéril para el proyecto Candelaria 2030 e

intencionalmente haya intentado vulnerar el sistema dejando fuera de toda evalbiacién

ambiental un drea que por su superficie es insignificante en consideracién a la magnitud
de superficie total, y todo ello persiguiendo nada mas que la imposicion de una séncic’nn.
Esto se trata evidentemente de un error mengr involuntario, que de modo alguno apunta
una vulneracién, sino gue por el contrario a ajustar plenamente una situacion preexistente

al derecho.

En ningdn caso se puede sostener, como lo hace la SMA, que la intencion de CCMC es no

dar cumplimiento a sus obligaciones ambientales, cuando todas sus acciones han tenido

precisamente como proposito cumplir con dichas obligaciones.

La situacion creada por la SMA en este punto, es particularmente inicua, ya que ho sélo
deja de considerar como una correccion valorable el ajuste (salvo un error insignificante
que no habia sido detectado) de la situacion reprochada mediante la RCA 13‘8/2015
(parrafo 816), sino que ademas la correccion operada mediante tal RCA es utilzadi por la
SMA para dar por agravada la infraccion que nos imputa (parrafo 759). El sesgo anti
imputado con que ha obrado la SMA en esta materia es gruesamente ostensible y elimina

cualquier vestigio de un obrara razonable e imparcial de su parte.

Finalmente, sobre este cargo se solicita tener por reproducidos [as alegaciones efertuadas
en el apartado anterior en lo relativo a la consideracion de la circunstancia de haberse

extinguido el tipo infraccional de manera previa a la imposicion de la sancién.

Al respecto, s6lo cabe agregar que este es un ejemplo paradigmatico de las situaciones de

retroactividad favorable, por cuanto la situacién de hecho objeto de la imputaci?n, esto
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es, la superficie destinada al rajo y botadero respectivos, no cambia en absoluto. Sélo
muta su caracter tipico luego de la RCA 133/2015 y esa es la situacidn gue tiene
necesariamente que tener un reconocimiento, para ajustarse a lJos estandares
constitucionales de un debido proceso. Dicho reconocimiento ha sido denegado
sistematicamente por la SMA, correspondiendo a S.5. llustre reponer el imperio del
derecho en esta materia. En este caso particular, como se ha visto, no sélo no se concede
el beneficio de la retroactividad, tampoco se adapta dicha norma, estableciendo una
minorante calificada, ni se reconoce la circunstancia de la regularizacion aungue no sea de
un modo calificado, sino que en el colmo de la vulheracion de derechos, de [a
regularizacién {que acredita una circunstancia de buena fe evidente por parte de CCMC),
se obtiene artificialmente un “argumento” para agravar la imputacion, atribuyéndonos

absurdamente el haber obrado de un modo contumaz.

En consecuencia, selicitaremos que se deje sin efecto el cargo o subsidiariamente que se

apligue la minima sancién contemplada en la ley.

POR TANTO, y en mérito de lo expuesto, y de lo establecido en el articulo 17 N°3 de |la Ley

N°20.600, y de las demds normas legales pertinentes,

SOLICITO A S.S. ILUSTRE, admitir a tramitacidn la presente reclamacion en contra de la resolucién

sancionatoria ya individualizada en esta presentacion y, previa tramitacién legal, acogeria en todas

sus partes declarando:

1.

Que se desestime en todas sus partes el cargo N° 1, dejando sin efecto la sancién aplicada
mediante la resolucién reclamada. EN SUBSIDIO, se solicita que se rebaje [a calificacién de
la infraccién de grave a leve aplicandose la sancion mas baja que en derecho corresponda
de conformidad a los articulos 38 y 39 de la LO-SMA. EN TODO CASO, se solicita aplicar las
circunstancias prevista en la letra e) e i) del articulo 40 de la LO-SMA, consistente en la
irreprochable conducta anterior de mi representada y otras circunstancias alegadas en
este escrito.

Que se desestime en todas sus partes el cargo N° 2, dejando sin efecto la sancion aplicada
mediante la resolucidn reclamada. EN SUBSIDIO, se solicita aplicar las circunstancias
previstas en la letra e) e i) del articulo 40 de la LO-SMA, consistente en la irreprochable
conducta anterior de mi representada y otras circunstancias alegadas en este escrito,
rebajando la multa impuesta en virtud del sefalado cargo N° 2, aplicandose 1a sancién mas
haja que en derecho corresponda de conformidad a los articulos 38 y 39 de la LO-SMA.
Que se desestime en todas sus partes el cargo N° 3, dejando sin efecto la sancidn aplicada
mediante la resolucidn reclamada. EN SUBSIDIO, se solicita aplicar las circunstancias

previstas en la letra e) e i) del articulo 40 de la LO-SMA, consistente en la irreprochable
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conducta anterior de mi representada y otras circunstancias alegadas en este eécrito,
rebajando la multa impuesta en virtud del sefialado cargo N° 3, aplicdndose |a sancién mas
baja que en derecho corresponda de conformidad a los articulos 38 y 39 de la LO-SMA.

Que se desestime en todas sus partes el cargo N° 4, dejando sin efecto |a sancion aplicada
mediante la resolucion reclamada. EN SUBSIDIO, se solicita que se rebaje la calificacién de
la infraccién de grave a leve aplicandose la sancién mas baja que en derecho corresbonda
de conformidad a ios articuios 38 y 39 de la LO-SMA. EN TODQ CASQ, se solicita apli?ar las
circunstancias prevista en la letra e) e i) del articulo 40 de la LO-SMA, consistentei en la
irreprochable conducta anterior de mi representada y otras circunstancias alegadas en
este escrito.
Que se desestime en todas sus partes el cargo N° 5, dejando sin efecto la sancidn aplicada
mediante la resoiucion reclamada. EN SUBSIDIO, se solicita que se rebaje la calificacjén de
ta infraccion de grave a leve aplicandose la sancidon mas baja que en derecho corresponda
de conformidad a los articulos 38 y 39 de la LO-SMA. EN TODO CASO, se solicita apligar las
circunstancias prevista en la letra e) e i) del articulo 40 de la LO-SMA, consistente en la
irreprochable conducta anterior de mi representada y otras circunstancias alegadas en
este escrito.
Que se desestime en todas sus partes el cargo N° 7, dejando sin efecto la sancién aplicada
mediante la resolucion reclamada. EN SUBSIDIO, se solicita que se rebaje la calificagion de

la infraccidn de grave a leve aplicdndose la sancion mas baja que en derecho corresponda

de conformidad a los articulos 38 y 39 de la LO-SMA. EN TODO CASO, se solicita aplicar las
circunstancias prevista en la letra e) e i) del articulo 40 de la LO-SMA, consistente en la
irreprochable conducta anterior de mi representada y otras circunstancias alegadas en
este escrito.

Que se desestime en todas sus partes el cargo N° 9, dejando sin efecto la sancidn aplicada
mediante la resolucion reclamada. EN SUBSIDIO, se solicita aplicar las circunsitancias
previstas en la letra e) e i) del articulo 40 de la LO-SMA, consistente en la irreprgchable
conducta anterior de mi representada y otras circunstancias alegadas en este escrito,
rebajando la multa impuesta en virtud del sefialado cargo N° 9, aplicandose la sancipn mds
baja que en derecho corresponda de conformidad a los articulos 38y 39 de la LO-SMA.
Que se desestime en todas sus partes el cargo N° 10, dejando sin efecto la sancién
aplicada mediante [a resolucion reclamada. EN SUBSIDIO, se solicita que se reraje la
calificacion de la infraccion de grave a feve aplicindose la sancion mas baja que en
derecho corresponda de conformidad a los articulos 38 y 39 de la LO-SMA. EN TODO
CASOQ, se solicita aplicar las circunstancias previstas en [a letra e) e i} del articulo 40 de la

LO-SMA, consistente en la irreprochable conducta anterior de mi representada y otras

circunstancias alegadas en este escrito.
Que se desestime en todas sus partes el cargo N° 14, dejando sin efecto la sancidn

aplicada mediante la resolucidn reclamada. EN SUBSIDIO, se solicita que se relbaje la
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calificacién de la infraccidn de grave a leve aplicandose la sancién mas baja que en
derecho corresponda de conformidad a los articulos 38 y 39 de la LO-SMA. EN TODO
CASOQ, se solicita aplicar las circunstancias previstas en la letra e} e i) del articulo 40 de la
LO-5MA, consistente en la irreprochable conducta anterior de mi representada y otras
circunstancias alegadas en este escrito.

10. Que se desestime en todas sus partes el cargo N° 16, dejando sin efecto la sancién
aplicada mediante la resolucion reclamada. EN SUBSIDIO, se solicita aplicar las
circunstancias previstas en la letra e) e i) del articulo 40 de la LO-SMA, consistente en la
irreprochable conducta anterior de mi representada y otras circunstancias alegadas en
este escrito, rebajando la multa impuesta en virtud del sefialado cargo N° 16, aplicindose
la sancién mas baja que en derecho corresponda de conformidad a los articulos 38 y 39 de

la LO-SMA,

PRIMER OTROSI: En este acto vengo en acempafiar [os siguientes documentos, con citacién:
{/ 1. Copia autorizada de la escritura publica de fecha 2 de diciembre de 2014, otorgada en [a
Notaria de Santiago de don Eduardo Avello Concha, en donde consta mi personeria para
_ representar a Compariia Contractual Minera Candelaria.
\‘/ 2. Copia de |la Tabla 2.2.2-b, presentada en el EIA de |a Fase 2 del Proyecto Candelaria.
/ 3. Copia de la Figura 2.2-5 modificada, presentada en el EIA de la Fase 2 del Proyecto

Candelaria.
POR TANTO,

SOLICITO a S.5. llustre, tener por acompafiados los documentos individualizados en este otrosi,

con citacién.

SEGUNDO OTROS[: En conformidad a lo establecido en el articulo 22 de la Ley N° 20.600, solicito a
S.S. llustre notificar las rescluciones dictadas en el presente procedimiento a los correos
electrdnicos jvergara@vgcabogados.cl, gdelajara@bmaj.cl; portiz@vgcabogados.cl;

gguerrero@vgcabogados.cl; miguel.troncoso @lundinmining.com y jconget@vgcabogados.cl

POR TANTO,

Solicito a 5.5. llustre, acceder a lo pedido.

TERCER OTROSI: Sirvase S.S. llustre tener presente que vengo conferir patrocinio y poder pag
actuar en estos autos a los abogados habilitados para el ejercicio de la profesién, DON JAVIER:
VERGARA FISHER, cédula nacional de identidad N° 7.034.184-0; DON GUILLERMO DE LA-IARA
CARDENAS, cédula nacional de identidad N° 9.277.247-0 y DON MIGUEL TROI\EgSO GUZMAN,
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cédula nacional de identidad N° 10.85“{177-0, asimismo confiero poder a DON PABL(O/QRTIZ
CHAMORRO, cédula nacional de identidad de N° 13.930%—& a don GONZALOL’EIDRES
GUERRERQ VALLE, cédula nacional de identidad N° 15.315.@8 — 3, y dofia JOSEFA DE JESUS
CONGET MORRAL, cédula nacional de identidad N° 17.407.976 -5, todos de mi mismo domicilio,

|
quienes podran actuar indistintamente conjunta o separadamente.

POR TANTO,

Solicito a $.5. llustre, tenerlo presente.

AN ACT IS
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