EN LO PRINCIPAL: Descargos. PRIMER OTROSI: Solicita lo que indica.
SEGUNDO OTROSI: Acompaiia documentos. TERCER OTROSI: Acredita
personeria. CUARTO OTROSI: Patrocinio y Poder.

SUPERINTENDENCIA DEL MEDIO AMBIENTE

RODRIGO JENSEN MONTT, abogado, cédula de identidad N° ||| <~
representacion, segun se acreditara, de SOCIEDAD CONCESIONARIA NUEVO
CAMINO NOGALES PUCHUNCAVI S.A. (en adelante, “CANOPSA” o

“Concesionaria”), ambos domiciliados, para estos efectos, en calle Cerro El Plomo

N° 5855, oficinas 1607 - 1608, comuna de Las Condes, Region Metropolitana, en el

marco del procedimiento sancionatorio Rol D-190-2022, al Sefior

Superintendente de Medio Ambiente respetuosamente digo:

Por este acto y encontrandome dentro de plazo, vengo en presentar los descargos
que a continuacion se exponen, de conformidad con el articulo 49 dela Ley N° 20.417
(en adelante, “LOSMA”), en relacion a los cargos formulados en contra de mi

representada mediante Res. Ex. N° 1/Rol D-190-2022 (en adelante, “formulacién de

cargos”), solicitando (i) desestimar totalmente los cargos formulados en contra de
la Concesionaria; y (ii) absolver de toda sancion, medida y/o multa a CANOPSA; o
en subsidio, (iii) imponer la menor sancion que en derecho corresponda, de
conformidad a los antecedentes de hecho y de derecho que a continuacion se

exponen.

I.
PRIMERA PARTE
ANTECEDENTES PREVIOS

A. ANTECEDENTES DEL PROYECTO: SE TRATA DE UN PROYECTO CONCESIONADO

POR EL MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS QUE CUENTA CON TODAS LAS

AUTORIZACIONES NECESARIAS PARA SU EJECUCION Y QUE TIENE POR

OBJETIVO, ENTRE OTRAS ACTIVIDADES, INCREMENTAR LOS ESTANDARES

TECNICOS Y DE SERVICIO A LA RUTA F-20 EXISTENTE

1. El proyecto que actualmente se encuentra ejecutando mi representada,
asociado a la formulacién de cargos, consiste en la construccién de la obra
publica fiscal denominada “Relicitacion Concesién Camino Nogales -
Puchuncavi” (en adelante, “Proyecto”). En particular, se trata de una obra
concesionada por el Ministerio de Obras Ptblicas (en adelante, “MOP”), y que
fue adjudicada luego de un procedimiento de licitacién publica través del

Decreto Supremo MOP N° 199 de 77 de junio de 2016 (publicado en el Diario



Oficial el 23 de agosto de 2016), y cuyo titular es la Sociedad Concesionaria
Nuevo Camino Nogales-Puchuncavi S.A.

El Proyecto se ubica en la Region de Valparaiso, especificamente en las
Provincias de Quillota y Valparaiso, y tiene como trazado principal la existente
Ruta F-20 que conecta la ruta 5 a la altura de la comuna de Nogales con la ruta
F-30-E en el sector de Puchuncavi. En esta interseccion se genera un “By Pass
Puchuncavi” (o “Sector 2”) que se emplaza hasta el acceso sur de Maitencillo y
una variante denominada “Variante Ventanas” (o “Sector 3”) que se orienta

hacia al sur hasta la comuna de Quintero.

El objeto del Proyecto, de conformidad al contrato de concesion, es

principalmente el mejoramiento integral del camino actual y existente
correspondiente a la Ruta F-20 o “Sector 1”, dotandolo de pistas de

circulacion con doble calzada por cada sentido de circulacion, cruces a desnivel
con iluminacion y paisajismo, puentes nuevos, calles locales para el control de
acceso, actualizacion de elementos de contencion, ciclovias, veredas y

paraderos de buses, entre otros.

Adicionalmente, en su parte final, el Proyecto adiciona un By-Pass

Puchuncavi o “Sector 2” ala localidad de Puchuncavi de aproximadamente

7 km en doble calzada y la construcciéon de la Variante Ventanas o “Sector

3” de aproximadamente 9 km (en calzada simple), aumentando asi su
capacidad vial. De esta manera, el Proyecto responde a los mayores
requerimientos de transito previstos para la ruta en los proximos anos,
mejorando las condiciones de seguridad y confort de los usuarios, entre
muchos otros beneficios y externalidades positivas que se producen con su
ejecucion y explotacion. Cabe precisar que la construccion del Sector 3 o
Variante Ventanas se encuentra actualmente suspendida, conforme se

explicara mas adelante.

Las obras del Proyecto permitiran a los usuarios el poder contar con un
camino mas seguro, disminuir notablemente los tiempos de viaje
(considerando que actualmente existen muchos tramos de calzada simple y
amplios sectores en los que se impide el adelantamiento, con alta presencia de

camiones de carga y vehiculos pesados).

Las longitudes y superficies originalmente contempladas para los tres sectores

del Proyecto son las siguientes:

Tabla 1: Longitud y superficie areas del Proyecto



Longitud (km
Ruta aproximados) Superficie (ha aproximada)
Sector 1: Mejoramiento Ruta F-20 27 117
Sector 2: By Pass Puchuncavi 7 53
Sector 3: Variante Ventanas 9 44
Total 43 214

Fuente: Bases de licitaci6on

La siguiente imagen, presentada al Servicio de Evaluacion Ambiental en el

marco de la tramitacién de una consulta de pertinencia de ingreso al

SEIA presentada el 10 de marzo de 2017, da cuenta de la extension del

mejoramiento que se realizara sobre la ruta prexistente senalada

(en _color rojo), v la nueva variante Ventanas v Bypass Puchuncavi

(en color azul).

Figura 1: Trazado original del Proyecto
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Fuente: Elaboracion propia

Es importante hacer presente que mediante la Resolucion DGC N° 0002,

de fecha 4 de enero de 2022, publicada en el Diario Oficial con fecha 19 de

abril de 20221 de la Direccion General de Concesiones del MOP, se

modificé el trazado original asociado al sector 3 del Proyecto, por

razones de interés publico y urgencia, que, en lo que interesan, consisten en lo

siguiente:

- Evitar afectar el humedal urbano “Los Maitenes-Campiche”,

desplazando hacia el sur el trazado vial aprobado, de manera que

sus obras no se encuentren insertas en el poligono de esa area y con el

1
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https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2022/04/19/43231/02/2114535.pdf

10.

11.

12.

13.

14.

objeto de “atender las demandas territoriales y ambientales planteadas

por la comunidad colindante del sector 3” (considerando 12).

Lo recién expuesto es de la mayor relevancia, pues da cuenta que el Proyecto
no afectara, por expresa disposicion del érgano concedente del
Estado (MOP), el humedal urbano “Los Maitenes Campiche”.

Ademas, respecto del otro humedal supuestamente afectado, el trazado original

nunca consideré obras en el actual poligono del humedal urbano

9

“Humedales de Quirilluca” (tal como lo senala esta Superintendencia en la

formulacion de cargos, equivocadamente a nuestro entender).

Nos encontramos, entonces, ante un proyecto de infraestructura vial

estructural para la Region de Valparaiso y que por motivos de interés

publico, el Estado de Chile ha decidido promover en beneficio de los

miles habitantes de las comunas de Ventanas, Quintero, Nogales,

Puchuncavi, Zapallar y Papudo, y de sus sectores aledafios.

Las principales obras de mejoramiento de la infraestructura preexistente
(actual Ruta F-20) se encuentran asociadas al mejoramiento del camino y su
desdoblamiento (pasando de calzada simple a doble por sentido de
circulacion), considerando la rectificaciéon de curvas y pendientes, asi como la

modernizando la senalizacion.

En general, se trata de una actualizacion y mejoramiento del camino en
cuanto a su geometria y elementos de seguridad vial. En este

sentido, el Proyecto no corresponde a una obra o camino nuevo,
sino a obras que pretenden mejorar los estandares técnicos y

niveles de servicio de la ruta actual, incrementando asi la seguridad,

conectividad y bienestar de miles de vecinos y habitantes de las
comunas de Ventanas, Quintero, Nogales, Puchuncavi, Zapallar y
Papudo.

Lo anterior se ve complementado por el redisefio de los lazos del enlace actual
de Nogales (enlace Ruta F-20 con Ruta 5 Norte); el reemplazo de las casetas de
peaje por un sistema free flow que permite el cobro a través de TAG sin
necesidad de detencion de los vehiculos; la ampliaciéon de las oficinas del
Inspector Fiscal; la construcciéon de veredas en calle las Romazas en la comuna
de Nogales; y un sistema de reduccion de velocidad e instalacion de postes con

luz.

Junto con el mejoramiento de estas obras prexistentes, se afladen algunas

obras adicionales: (i) paso que une a dos pistas de circulacion por sentido en la



15.

16.

Ruta F-20 actualmente existente; (ii) enlaces desnivelados, tales como el enlace
cruce Ferrocarril, el enlace cruce calle Huellacanal, el enlace cruce Ruta F - 220
oriente (cumbre de cuesta), entre otros; (iii) reconstruccion del enlace
Puchuncavi, con su respectiva iluminacién y paisajismo; (iv) nuevos puentes y
calles, tales como el segundo puente Nogales, y los puentes de Pucalan y
Puchuncavi; y, (v) implementacién de teléfonos de emergencia. En este

contexto, las obras del Proyecto son de suma relevancia para la region,

pues en la actualidad el area de influencia del proyecto presenta altos niveles
de saturacion en ciertos periodos del afio, toda vez que el Proyecto aumentara
la conectividad con nueva vialidad: el By Pass Puchuncavi y la Variante
Ventanas; entre otros ajustes. Asimismo, el nuevo diseiio de la ruta permitira
mejorar en términos sustanciales los niveles de seguridad de los vehiculos,
reduciendo la tasa de accidentes de transito que se producen en esta via
publica. Asimismo, aumentara la velocidad de circulaciéon y reducira los
tiempos de desplazamiento, lo que producira como consecuencia una

disminucion de las emisiones atmosféricas.

Conforme a la siguiente tabla, el Sector 1 presenta, a la fecha, un estado de

avance cercano al 82,5%. Por su parte, el Sector 2 (o By Pass Puchucavi)

registra un avance del 34,11% mientras que el Sector 3 (o Variante

Ventanas) no tiene avance (0%) debido a las razones va enunciadas. Lo

anterior se puede apreciar en la siguiente tabla:

Tabla 2: Avance de cada sector del Proyecto

AVANCE OBRAS (%)
Sector 1: Ruta F-20 82,5%
Sector 2: By Pass
, 34,11%
Puchuncavi
Sector 3: Variante
0%
Ventanas

Fuente: Elaboracion propia

En el siguiente sitio electronico oficial del Ministerio de Obras Publicas se
pueden revisar mayores antecedentes técnicos respecto de las condiciones de
diseno, arquitectura e ingenieria del Proyecto:

https://concesiones.mop.gob.cl/proyvectos/Paginas/detalle adjudicacion.asp

x?item=161.

ASPECTOS ESENCIALES DE LA REGULACION A LA QUE SE ENCUENTRA SUJETA

LA CONCESION DE OBRA PUBLICA ADJUDICADA POR EL MOP A CANOPSA: SE

TRATA DE UNA ACTIVIDAD ALTAMENTE REGUIADA Y SOMETIDA AL

PERMANENTE CONTROL Y FISCALIZACION DEL MINISTERIO DE OBRAS

PUBLICAS


https://concesiones.mop.gob.cl/proyectos/Paginas/detalle_adjudicacion.aspx?item=161
https://concesiones.mop.gob.cl/proyectos/Paginas/detalle_adjudicacion.aspx?item=161

El Proyecto se enmarca dentro del sistema de contratacién administrativa

regulado por ley, permitiendo al Estado de Chile la satisfaccion de

necesidades publicas de forma permanente vy continua.

Consecuentemente, este tipo de contratos estan sujetos a un régimen especial

en cuyo mérito se privilegia el interés general por sobre el interés

particular de la entidad contratada. Este principio se manifiesta en la

permanente y estricta direccién, control y fiscalizacion por parte de la

autoridad en el cumplimiento de las obligaciones de la concesionaria, asi como
en la posibilidad que la Administraciéon ejerza su potestad disciplinaria y
sancionatoria ante un incumplimiento de las obligaciones del contrato de

concesion.

Cabe destacar que el desarrollo de los proyectos concesionados por el MOP se

encuentra sujetos a normas sobre publicidad que aseguran que no puedan

ser desconocidos por terceros particulares o estatales. En efecto, el proceso de
licitacion publica, adjudicacion e inicio de las operaciones de este Proyecto,

estuvo disponible de un comienzo en la pagina web del MOP=.

En este contexto, el procedimiento de contratacion se caracteriza por

considerar estrictas etapas, incluyendo un proceso de licitacién puablica,

donde la autoridad elabora y pone a disposicion de los oferentes las bases de
licitacion administrativas, econémicas y técnicas del proyecto (en adelante,
“BALI”), que establecen en detalle las obligaciones del futuro concesionario, las

que desde luego incluyen aspectos de caracter ambiental.

En este sentido, a modo referencial, el dia 27 de noviembre de 2015 se

publico en el Diario Oficial el llamado a una Licitacién Puablica

Internacional para el Proyectos3, en el que se da cuenta de todas sus partes,

obras o acciones.

Luego de la evaluacion de las ofertas presentadas, el 23 de agosto de 2016,

es decir, hace mas de 6 afnos, se publico en el Diario Oficial el D.S. MOP N°

199/20164, mediante el cual se adjudico el Proyecto a mi representada y en el

que consta en su pagina 11, N° vii), que debia presentar una consulta de

pertinencia al SEA, para efectos de descartar el ingreso al SEIA de los Sectores

2 v 3 (las BALI precisaban que el Sector 1 no debia ingresar al SEIA). Sin

perjuicio de lo anterior, mi representada present6 una consulta de pertinencia

https://concesiones.mop.gob.cl/provectos/Paginas/detalle adjudicacion.aspx?item=161.
https://concesiones.mop.gob.cl/proyvectos/Documents/Relicitacion-
nogalesPuchuncavi/Publicacion%20D0%20Llamado%20Licitacion%20Nog-Puch-27-11-
2015.pdf

https://concesiones.mop.gob.cl/proyvectos/Documents/Relicitacion-
nogalesPuchuncavi/2016-08-23 Publicacion-DO.pdf



https://concesiones.mop.gob.cl/proyectos/Paginas/detalle_adjudicacion.aspx?item=161
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https://concesiones.mop.gob.cl/proyectos/Documents/Relicitacion-nogalesPuchuncavi/Publicacion%20DO%20Llamado%20Licitacion%20Nog-Puch-27-11-2015.pdf
https://concesiones.mop.gob.cl/proyectos/Documents/Relicitacion-nogalesPuchuncavi/2016-08-23_Publicacion-DO.pdf
https://concesiones.mop.gob.cl/proyectos/Documents/Relicitacion-nogalesPuchuncavi/2016-08-23_Publicacion-DO.pdf

respecto de la totalidad de Sectores del Proyecto.

Asi las cosas, se observa manifiestamente que el Proyecto se encuentra sujeto

a altos estandares normativos de conformidad a la ley que regula este tipo

de obras publicas, debiendo mi representada cumplir una multiplicidad de
obligaciones en los mas diversos ambitos, incluido el ambiental, para lo cual
debe reportar periédicamente a la autoridad su cumplimiento en una

fiscalizacion que es de caracter permanente.

Conforme se revisara mas adelante, el inicio de este proceso sancionatorio en
funcién de un cambio posterior sobreviniente en la normativa aplicable, y por
lo mismo inaplicable, atenta contra diversos principios que inspiran nuestro
sistema juridico, los que seran desarrollados posteriormente: buena fe; certeza

juridica; confianza legitima, irretroactividad de la ley, entre otros.

EL PROYECTO CUENTA CON UN PRONUNCIAMIENTO DE LA AUTORIDAD

AMBIENTAL QUE CONFIRMA QUE NO REQUIERE SOMETERSE AL SEIA, Y CUYAS

CIRCUNSTANCIAS FACTICAS Y JURIDICAS SE MANTUVIERON HASTA EL INICIO

DE LA EJECUCION MATERIAL DEL PROYECTO

Con el objeto de cumplir con lo dispuesto por el MOP en las BALI, con fecha 14

de marzo de 2017 v ateniéndose estrictamente a la normativa

ambiental sobre la materia, mi representada, en su primera gestion

administrativa, antes de iniciar cualquier otro acto o tramitaciéon de un permiso

sectorial, present6 una carta de consulta de pertinencia de ingreso al
SEIA ante la Direccion Regional del Servicio de Evaluacion Ambiental de
Valparaiso (en adelante, “SEA”), de conformidad con lo dispuesto en el articulo
26 del Reglamento del SEIA.

De esta forma, mi representada solicito al SEA de la Region de Valparaiso que
se pronunciase respecto de si el Proyecto “Relicitacion Concesion Camino
Nogales-Puchuncavi”, debia o no ingresar obligatoriamente al SEIA, de
conformidad con antecedentes técnicos, formales y juridicos incorporados
debidamente. Como es posible apreciar, en la solicitud se entregaron todos los
antecedentes del Proyecto con total claridad, suficiencia y transparencia,
incluyendo planos y descripciones a fin de que la Autoridad Ambiental tuviera
todos los antecedentes necesarios y adecuados para dictar una resoluciéon

fundada y conforme a Derecho.



En este contexto, con fecha 1 de junio de 2017, por medio de la Resolucion N°
167/2017, el SEA de Valparaiso actuando validamente y dentro de sus

competencias legales resolvio que_el Proyecto no debia ingresar al SEIA,

de acuerdo a las siguientes consideraciones:

. El Proyecto no se encuentra dentro de las tipologias que el articulo

10 de la Ley N° 19.300 y articulo 3° del D.S. 40/2012 disponen para que
este sea evaluado de manera obligatoria en el SEIA, ya que no se trata de
una via disenada con dos o mas pistas para una velocidad igual o superior
a 120 km (e.7) ni un camino publico que puedan afectar areas protegidas
(e.8);

o Tampoco interviene o complementa un proyecto ya existente previo a la
entrada en vigencia del SEIA que deba hoy evaluarse en funcion de sus

caracteristicas actuales;

e No modifica la extension, duracion o magnitud de los impactos del
proyecto vigente, pues este, por su tipologia, no necesita ser evaluado

obligatoriamente en el SEIA; y,
o No modifica las medidas de mitigacién, compensacion o reparacion de un
Estudio de Impacto Ambiental (en adelante, “EIA”), pues la obra

prexistente no debia, por sus caracteristicas, evaluarse ambientalmente.

La Resoluciéon N° 167/2017 fue dictada hace mas de cuatro afios y

notificada a diversas autoridades e interesados. Asi, mi representada se
encuentra ejecutando su Proyecto al amparo de esa decision, demas permisos
sectoriales y la situacion factica y regulatoria que existia al momento de

otorgarse.

Por lo demés, debe tenerse presente que el Proyecto es una obra ptblica fiscal,

por lo que ha estado sujeta a los mas altos estandares de publicidad en

su_proceso concesional, asi como la tramitaciéon de la consulta de

pertinencia a la que se hizo referencia. En efecto, todos los antecedentes, de

ambos procesos, se encuentran disponibles en los siguientes enlacess.

En definitiva, el Proyecto cuenta con todas los permisos y

autorizaciones requeridas por el ordenamiento juridico para su
ejecucion. Dicho en otros términos, mi representada ha dado cumplimiento

a todas las exigencias y obligaciones legales, reglamentarias y contractuales

https://pertinencia.sea.gob.cl/api/public/expediente/PERTI-2017-784
https://concesiones.mop.gob.cl/proyectos/Paginas/detalle adjudicacion.aspx?item=161
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para poder iniciar la construccion del Proyecto.

D. EL PROYECTO CUENTA DIVERSOS PERMISOS DE AUTORIDADES SECTORIALES
DE _CARACTER AMBIENTAL, QUE LO HABILITAN A CONSTRUIR ESTA OBRA
PUBLICA Y QUE ASEGURAN QUE LOS COMPONENTES DEL MEDIO AMBIENTE
ESTAN PROTEGIDOS

1. Sin perjuicio de las obligaciones de naturaleza ambiental contenidas en las
Bases de Licitacion del Proyecto y en sus documentos integrantes y obligatorios
(por ejemplo, Documento N° 8 “Estudio Territorial y Ambiental Relicitacion
Concesion Camino Nogales-Puchuncavi” elaborado por R&Q Ingenieria S.A.),
el Proyecto cuenta con un conjunto de otros permisos sectoriales, obtenidos de
conformidad con la normativa aplicable y que autorizan su ejecuciéon. En este
sentido, algunos permisos se encuentran aprobados, en razén de la etapa en la
que se encuentra el Proyecto y otros en tramitacion para las restantes etapas.

2.  En el siguiente cuadro se muestran los permisos ambientales asociados a la
ejecucion de esta obra publica fiscal, y que tienen un objetivo de proteccion
ambiental:

Tabla 3: Permisos con aspectos ambientales del Proyecto
Permiso Norma Fundamento

Permiso para hacer = Articulos 22 y 23 Ley 17.288 | Serequiere para realizar el rescate en los

excavaciones de tipo | sobre Monumentos = hallazgos arqueologicos (conchal PCh-01

arqueologico, antropolégico y = Nacionales; PAS 132 del  yconcentracion PCh-02).
paleontoldgico RSEIA.

Permiso para el  Articulos 4 y 67 inc. 3° Ley @ Se requiere para el uso y almacenaje de

emplazamiento de | 18.302 de Seguridad Nuclear; los densimetros nucleares en faenas de

instalaciones nucleares y = PAS 134 del RSEIA. construccion.

radiactivas

Permiso para la instalacion de
todo lugar destinado a la
acumulacion, seleccidn,
industrializacién, comercio o

disposicion final de basuras y

desperdicios de cualquier
clase
Permiso para todo sitio

destinado al almacenamiento

de residuos peligrosos

Articulos 79 y 80 DFL N°725,
Cbdigo Sanitario; PAS 140 del
RSEIA.

Articulo 29 del D.S. N° 148,

Reglamento Sanitario sobre

Manejo de Residuos
Peligrosos; PAS 142 del
RSEIA.

Se requiere para el sitio de
almacenamiento temporal de residuos
domésticos e industriales no peligrosos

en la instalacion de faenas.

Se requiere para la instalaciéon de una
bodega de residuos peligrosos en la

instalacion de faenas.



10.

11.

Plan de Manejo Forestal para

la corta de bosque nativo.

Plan de Manejo Forestal para
la corta de plantaciones en
terrenos de aptitud
preferentemente forestal.
Plan de Manejo Forestal para
la intervencion de especies
vegetales nativas en categoria
de conservacion

Plan de Manejo Forestal para

la corta de formaciones
xerofiticas
Permiso para efectuar

modificaciones de cauce

Permiso para efectuar obras
de regularizacion o defensa de

cauces naturales

Permiso para subdividir y
urbanizar terrenos rurales o
para construcciones fuera de
los limites urbanos (cambio

de uso de uso suelo).

Articulo 5 Ley 20.283 de
del
Nativo y Fomento Forestal;
PAS 148 del RSEIA.
Articulo 21 Decreto Ley 701;
PAS 149 del RSEIA.

Recuperaciéon Bosque

Articulo 19 Ley 20.283 de

Recuperacion del Bosque
Nativo y Fomento Forestal;
PAS 150 del RSEIA.

Articulo 60 Ley 20.283 de
Recuperacion del Bosque
Nativo y Fomento Forestal;
PAS 151 del RSEIA.

Articulo 41y articulo 171 inciso
1° del DFL 1.122, Cbdigo de
Aguas; PAS 156 del RSEIA.

Articulo 171 incisos 1° y 2° del
DFL 1.122, Cbdigo de Aguas;
PAS 157 del RSEIA

Articulo 55 incisos 3° y 4° del
DFL 458, LGUC; PAS 160 del
RSEIA.

Se requiere para la corta de pafios de
bosque clasificados como bosque nativo

y la correspondiente reforestacion.

Se requiere para la corta de pafios de
plantaciones forestales y la

correspondiente reforestacion.

Se requiere para la corta de pafios de
bosque que contengan especies en
alguna categoria de conservacion y la
correspondiente reforestacion.

Se requiere para la corta de pafios de
formaciones xerofiticas y la

correspondiente reforestacion.

Se requiere para la construccion de
puentes y obras de arte en cruces de

cauces.

Se requiere para la construccion de
puentes y obras de arte en cruces de

cauces.

Se indica en el Plan de Manejo
Ambiental de la instalacion de faenas
que este permiso no es requerido para
instalaciones temporales, no obstante lo

cual se ha decidido solicitarlo.

Fuente: Elaboracion propia

3. Asi las cosas, es posible concluir que la ejecucion del Proyecto se encuentra

amparada por el cumplimiento de la normativa vigente, desde una triple

perspectiva: (i) ha dado cumplimiento a las obligaciones emanadas

del contrato de concesidn, incluyendo las medidas ambientales; (ii)

cuenta con un analisis que previamente hizo el SEA respecto de la
falta de necesidad de ingreso al SEIA; y, (iii) cuenta con la

presuncion de legalidad de las autorizaciones conferidas por otros

servicios sectoriales.

4. Ciertamente, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 3° de la Ley N°

19.880, los actos administrativos gozan de presuncion de legalidad,

imperio y de exigibilidad frente a sus destinatarios, desde su entrada en

vigencia.
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De esta manera, a la fecha, mi representada se encuentra

ejecutando el Provecto al amparo de la decision del SEA de

Valparaiso, de los permisos y autorizaciones sectoriales, ademas

del cumplimiento del resto de las demas obligaciones legales,
reglamentarias y contractuales propias que emanan del contrato de

concesion.

Es decir, a efectos de la presente accidon cautelar, mi representada esta bajo un

amparo de legitimidad y licitud en su actuar que no puede ser, en
ningun caso, desconocido. El Proyecto adjudicado por el MOP a mi

representada se encuentra regulado por diversas normativas sectoriales, que

seguiran siendo cumplidas por mi representada.

ANTECEDENTES SOBRE LA MEDIDA PROVISIONAL PRE PROCEDIMENTAL

DICTADA POR LA SUPERINTENDENCIA DEL. MEDIO AMBIENTE Y EL. RECURSO

DE REPOSICION INTERPUESTO EN CONTRA DE ELLAS Y QUE AUN NO SE
RESUELVE

Con fecha 2 de junio de 2022, mediante Res. Ex. N° 837/2022, esta

Superintendencia orden6 medidas provisionales pre procedimentales en
relacion al Proyecto de mi representada, consistentes en medidas de
correccion, seguridad o control y programas de monitoreo y anélisis
especificos, conforme al articulo 48° letra a) de la LOSMA (Resuelvo primero).
Conforme a lo ordenado en esa resolucion, se otorgd un plazo acotado entre 5
y 15 dias habiles -dependiendo de la medida en concreto- para el cuamplimiento
de las medidas provisionales. El fundamento de las medidas provisionales fue
evitar un riesgo de supuesto dafio a los humedales “Los Maitenes Campiche” y
“Humedales de Quirilluca”, declarados oficialmente por el MMA con fecha 16

de agosto de 2021, mediante la respectiva publicacion en el Diario Oficial.

En la misma resolucion, la SMA dispuso que en un plazo de 5 dias habiles desde
el vencimiento del plazo de las medidas, mi representada debia presentar un

reporte consolidado del cumplimiento de la mismas (Resuelvo segundo).

Sin embargo, haciendo uso de sus derechos, con fecha 10 de junio de 2021

(dentro del plazo legal) mi representada present6 un recurso
administrativo de reposicién en contra de la mencionada Res. Ex. N°
837/2022, solicitando dejarla sin efecto en todas sus partes, en atencion a que
en el presente caso no se configuran los requisitos necesarios para su dictacion,
conforme a los argumentos de hecho y de derecho expuestos en estos

descargos.
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4.

La presentacién del recurso consta en el expediente electronico MP-026-

20226:

Figura 2: Expediente medidas provisionales
Nombre Documento Tipo Documento Fecha Link
Solicita medida provisional Solicitud Medida Provisional 30-05-2022 & Descargar
Anexos Memorandum N°20 Otro 30-05-2022
Res. Exenta 837 Ordena Medidas Provisionales Preprocedimentales Resolucidn Medida Provisional 02-06-2022 & Descargar
Motificacion Res. Exenta 837 al titular Motificacion Medida Provisional (Titular) 03-06-2022

Notificacién Res. Exenta 837 a denunciantes Otro 06-06-2022 & Descargar

Recurso de reposicién Recurso de Reposicién 10-06-2022

Documentos adjuntos reposicion Otro 10-06-2022 & Descargar
Carta GL 001 Reporte de Cumplimiento del Titular Informe Titular 10-06-2022
Reporte del titular adjunto a Carta GLOO1 Otro 10-06-2022 & Descargar
Carta GL 002 solicita aumento de plazo Solicitud de Ampliacién de Plazo 13-06-2022
Res. Exenta N°917 resuelve solicitud de ampliacion de plazo Resolucion Resuelve Ampliacion de Plazo 15-06-2022 & Descargar
Presentacion de tercero Otro 16-06-2022
Notificacién Res. Exenta 917 al titular Otro 17-06-2022 & Descargar
Carta GG 127 Reporte de Cumplimiento del titular Informe Titular 17-06-2022

Reporte adjunto Carta GG 127 del titular Otro 17-06-2022 & Descargar

Fuente: https://snifa.sma.gob.cl/MedidaProvisional /Ficha/343

Sin perjuicio de la presentacion del recurso de reposiciéon en tiempo y forma, y

que el articulo 59 de 1a Ley N° 19.880 dispone que la Administracién debe

resolver los recursos administrativos de reposicion en un plazo no superior a
30 dias, a la fecha y de forma inexplicable el recurso no ha sido resuelto por

esta Superintendencia, habiendo transcurrido mas de 4 meses desde su

presentacion.

Con todo, mi representada hizo presente en el recurso que las medidas

provisionales serian igualmente ejecutadas y reportadas durante el

transcurso de tiempo en que esta Superintendencia conozca y resuelva el
recurso. Al respecto, mi representada realizado diversas presentaciones

a esta Superintendencia para dar cuenta peridodicamente del

cumplimiento de las medidas provisionales pre-procedimentales
dictadas, las que se mantienen hasta el dia de hoy (ultima presentacion

fue realizada con fecha 7 de octubre de 2022). Tales presentaciones constan en

el expediente electrénico MP-026-20227.

De esta manera, se han formulado cargos a mi representada por supuestos (y
en todo caso inexistentes) incumplimientos a una medida provisional pre
procedimental, que en la actualidad es objeto de un recurso de reposicion no
resuelto por la autoridad en el plazo que la ley le otorga. Ni siquiera fue resuelto
en el marco de la propia formulacion de cargos o al menos referenciada en dicha

resolucion; simplemente fue omitida de cualquier anélisis por parte de la SMA,

https://snifa.sma.gob.cl/MedidaProvisional /Ficha/343.
https://snifa.sma.gob.cl/MedidaProvisional /Ficha/343.
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por lo que se imputa una supuesta infraccién respecto de una medida que no

se encuentra firme y que esta siendo discutida ante esta propia autoridad.

ANTECEDENTES DEL PROCEDIMIENTO SANCIONATORIO INICIADO EN CONTRA

DE LA SOCIEDAD CONCESIONARIA NUEVO CAMINO NOGALES PUCHUNCAVIi
S.A.

Con fecha 4 de noviembre de 2021, 28 y 24 de enero de 2022 y 10 de marzo de
2022, la Superintendencia del Medio Ambiente (en adelante, “SMA”) recibio
cuatro denuncias sobre supuesta afectacion de humedales urbanos a causa de
las obras del Proyecto y levantamiento de polvo y tierra por movimiento de

obras.

Con fecha 19 de enero, 17 de febrero, 22 y 28 de octubre y 14 de diciembre, todos
de 2021, y 1y 17 de marzo y 20 de mayo, de 2022, la SMA realiz6 actividades

de inspeccion ambiental en el Proyecto.

Tal como se sefiald, con fecha de 2 de junio de 2022, mediante Res. Ex. N°
837/2022,1a SMA orden6 medidas provisionales a mi representada en relacién

al Proyecto.

Con fecha 15 de julio de 2022, la Divisiéon de Fiscalizacion y Conformidad
Ambiental de la SMA derivé al Departamento de Sanciéon y Cumplimiento el
expediente de fiscalizacién ambiental y el Informe de Fiscalizacion Ambiental

(en adelante, “IFA”) DFZ-2021-3099-V-SRCA, que detalla las actividades y

resultados de las inspecciones ambientales.

Finalmente, con fecha 8 de septiembre de 2022, por medio de la Res. Ex.
N°1/Rol D-190-2022 se formularon cargos a Sociedad Concesionaria Nuevo
Camino Nogales Puchuncavi S.A. relacionados con la operacién del Proyecto,

estableciendo los siguientes hechos infraccionales:

Tabla 4: Formulacion de cargos

NO

HECHO CONSTITUTIVO DE
INFRACCION

NORMATIVA
EVENTUALMENTE
INFRINGIDA

INFRACCION
(ARTICULO 35
LOSMA)

CLASIFICACION
(ARTICULO 36
LOSMA)

“Ejecutar obras asociadas al nuevo
camino Nogales-Puchuncavi al
interior y contiguas a humedales
urbanos, sin contar con Resolucién
de Calificacién Ambiental previa”

Articulo 8° y 10
letra p) y s) de la
Ley N° 19.300

“b) La ejecucién de
proyectos 'y el
desarrollo de
actividades  para
los que la ley exige
Resolucion de
Calificacion
Ambiental, sin
contar con ella.
Asimismo, el
incumplimiento del
requerimiento
efectuado por la
Superintendencia
segun lo previsto

Graves

“d) Involucren la
ejecucion de
proyectos 0
actividades del
articulo 10 de la ley
N° 19.300 al
margen del Sistema
de Evaluacion de
Impacto Ambiental,
st no estan
comprendidos en los
supuestos de la letra
F) del nitmero
anterior”
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en las letras 1), j) y

k) del articulo 3°”
“Incumplimiento de medidas | Res. Ex. N° | ‘D) El | Graves
provisionales pre- | 837/2022 incumplimiento de
procedimentales, ordenadas las  obligaciones | “f) Conlleven el no

mediante la Resoluciéon Exenta N°
837, de 2 de junio de 2022, lo que se
constata en:

a. No acreditar el cumplimiento y
éxito de la aplicacion de las
medidas para mitigar emisiones
de MP, entorno a los humedales
urbanos declarados;

b. No remitir un reporte técnico
consolidado de cumplimiento, con
los resultados y videos fechados
con las mediciones
comprometidas;

c. No acreditar mediante registros
fotograficos aquellos sectores con
mayor abundancia de aves, para
la justificacion de los puntos
receptores utilizados para las
mediciones;

d. No remitir informe técnico que
consolide los resultados de los
monitoreos de calidad de las aguas
realizados en el estero Puchuncavi
y no medir el parametro “Oxigeno
disuelto” en aguas del estero;

e. No entregar reportes con
informaciéon  consolidada  que
acredite el cumplimiento total de
las medidas”

derivadas de las
medidas
provisionales
previstas en el
articulo 48 de la
LOSMA”

acatamiento de las
instrucciones,

requerimientos Yy
medidas urgentes
dispuestas por la
Superintendencia”

Fuente: Elaboracion propia

II.

SEGUNDA PARTE

DESCARGOS

En esta seccibn se abordarian las razones en virtud de las cuales mi

representada debe ser absuelta de los cargos formulados:

(1)

Cuestion previa: No ha sido resuelto el recurso administrativo presentado

en contra de la Res. Ex. N° 837/2022, mediante el cual se incorporaron

antecedentes que debian ser ponderados por la autoridad en relacion a la

supuesta elusion de ingreso al SEIA y la procedencia de las medidas

provisionales dictadas.

(i1)

Ilegalidad en la configuraciéon del Cargo N° 1: la formulacién de cargos

infringe el principio de tipicidad y el articulo 49 de la Ley N° 20.417:

a. Consideraciones previas: El derecho administrativo sancionador se

encuentra regido por el principio de tipicidad.
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b. La SMA infringié el principio de tipicidad y el articulo 49 de la Ley
N° 20.417: La formulacion de cargos imputa la elusion de ingreso al
SEIA en relacion a la letra s) del articulo 10 de la Ley N° 19.300, en
términos imprecisos e indeterminados, sin fundamentar la
configuracion de los requisitos dispuestos por la propia causal de

ingreso a evaluacién ambiental.

(iii) Falta de configuracién del Cargo N° 1: Al Proyecto no le aplican las
modificaciones de las tipologias de las letras p) ni s) del articulo 10 de la
Ley N° 19.300 (en el marco de la Ley N° 21.202), pues su ejecucion
material comenz6 de forma previa a sus respectivas vigencias

(prexistente), de manera que no le son aplicables:

a. Laletrap) del articulo 10 de la Ley N° 19.300 no resulta aplicable al
Proyecto: A la fecha de inicio de ejecucion del Proyecto no se habia
solicitado la declaracion del “Humedal Urbano Los Maitenes —
Campiche” ni mucho menos habia sido reconocido oficialmente por
el Ministerio del Medio Ambiente, por lo que no existia un “area
colocada bajo proteccion oficial” que haya permitido configurar esta

tipologia.

b.  Aun si se analiza retroactivamente la aplicabilidad de la letra p) del
articulo 10 de la Ley N° 19.300, el Proyecto tampoco debe ingresar
al SEIA: Las obras que se superponen de forma parcial y acotada con

el humedal no afectaran su objeto de proteccion.

c. Laletras) del articulo 10 de la Ley N° 19.300 no resulta aplicable al
Proyecto: A la fecha de inicio de ejecucion del Proyecto atin no se
publicada la Ley N° 21.202, y durante 2 aios de ejecucion el criterio
vigente y aplicable correspondia a que esta tipologia requeria la
declaracion oficial como humedal urbano, debiendo aplicarse
expresamente el articulo 9 del Cédigo Civil y el articulo 52 de la Ley
N°19.880.

d. Aun si se analiza retroactivamente la aplicabilidad de la letra s) del
articulo 10 de la Ley N° 19.300 —lo que seria igualmente
improcedente—, el Proyecto tampoco debe ingresar al SEIA: La
construcciéon y operacion del Proyecto no es susceptible de afectar a
los humedales urbanos “Los Maitenes-Campiche” y “Humedales de

Quirilluca”, en los términos de la letra s) senalada.
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(iv) Falta de configuracion del Cargo N° 2: Las medidas provisionales fueron
cumplidas y se report6 la informacion técnica para dar cuenta de ello a la

autoridad ambiental.

CUESTION PREVIA: FALTA DE RESOLUCION DEL RECURSO ADMINISTRATIVO

PRESENTADO EN CONTRA DE LA RES. EX. N° 837/2022, MEDIANTE EL CUAL

SE INCORPORARON ANTECEDENTES QUE DEBIAN SER PONDERADOS POR LA

AUTORIDAD EN RELACION A LA SUPUESTA ELUSION DEL SEIA Y 1A

PROCEDENCIA DE LAS MEDIDAS PROVISIONALES DICTADAS

Tal como se indic6, con fecha 10 de junio de 2021, mi representada presento

un recurso administrativo de reposiciéon en contra de la Res. Ex. N°
837/2022, solicitando que las medidas provisionales pre-

procedimentales sean dejadas sin efecto, atendiendo a que no
configuraba los presupuestos para la dictacion de una medida provisional pre-

procedimentales de naturaleza cautelar. En sintesis, se argumento6 lo siguiente:

a.  No hay apariencia ni comision de infraccién: el Proyecto fue ejecutado de
conformidad con los permisos otorgados en cumplimiento de la

normativa vigente, no habiendo elusion del SEIA;

b.  Laejecucion del proyecto no genera un riesgo de dano inminente al medio
ambiente: el Proyecto contempla diversas medidas de caracter ambiental
establecidas en un contrato suscrito con el Estado de Chile, y no genera

un riesgo ambiental sobre los humedales urbanos; y,

c. Las medidas provisionales pre-procedimentales  resultaban
desproporcionadas para la finalidad de las medidas cautelares y para el

caso concreto.

En este sentido, cabe recordar que los recursos administrativos constituyen

una garantia para los regulados, que permite que la Administracion

enmiende su actuacion conforme a derecho, de acuerdo a los fundamentos del
recurso. Tal caracteristica distingue a los recursos administrativos de las

simples peticiones a la Administracion.

No obstante, a la fecha, el recurso administrativo no ha sido resuelto,

pues mi representada no ha sido notificada de la resolucién que se
pronuncia sobre el recurso, ni tampoco consta un pronunciamiento
expreso en el expediente electronico MP-026-20228, ni tampoco en la

formulacion de cargos.

https://snifa.sma.gob.cl/MedidaProvisional /Ficha/343.
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En este sentido, debe recordarse que la Administracion del Estado se encuentra

regida por el principio de inexcusabilidad (articulo 14 de la Ley N°

19.880), de tal forma que la Administracion esta obligada a dictar
resolucion expresa en todos los procedimientos administrativos.

El referido principio de inexcusabilidad es especialmente relevante en el
presente caso, pues el Cargo N° 2 se funda en el supuesto incumplimiento de

las medidas provisionales, cuya firmeza no fue asentada por la SMA. Es

decir, mediante la formulacion de cargos se imput6 el incumplimiento de un
acto administrativo cuya legalidad ain se encuentra en discusion, al no

haber un pronunciamiento expreso y debidamente fundando que
resuelva el recurso de reposicion.

Asimismo, la falta de pronunciamiento respecto del recurso interpuesto torna
ilusoria la garantia a impugnar y revisar oportunamente una decisiéon de la
Administracion, pues la posibilidad de presentar un recurso no es suficiente,
siendo necesario e indispensable una decisi6on definitiva sobre el asunto. Lo
anterior se encuentra, ademas, ligado a un justo y racional procedimiento
administrativo, que importa la garantia de acceder o ser oido, previamente,
por la Administracion, y obtener un pronunciamiento oportuno (no solamente

en términos de celeridad, sino que también de oportunidad o de orden 16gico).

Asi las cosas, la formulacién de cargos requeria que previamente se

hubiera resuelto el recurso de reposicion, toda vez que mi representada

impugno6 fundadamente la configuracion de los elementos necesarios para la
dictacién de una medida provisional, dentro de los cuales se encontraba la
supuesta elusion del SEIA (letras p) y s) del articulo 10 de la Ley N° 19.300).
En consecuencia, los presupuestos facticos que fundan la formulacién

de cargos son los mismos que fundaron la dictaciéon de las medidas
provisionales pre-procedimentales, por lo que la resolucion del recurso

interpuesto en contra de ellos era, en los hechos, un incidente de previo y de
especial pronunciamiento. Esto es méas evidente aun si se considera que uno de

los cargos imputados es una supuesta vulneracion de esas medidas.

Por lo demas, la resolucién del recurso de reposicion -ante un eventual rechazo-
puede ser reclamable por mi representada, de conformidad con el articulo 56
dela Ley N° 20.417y el articulo 17 N° 3 de la Ley N° 20.600. Sin embargo, dado
que a la fecha atin no se resuelve, mi representada esta impedida de ejercer una
eventual reclamacion judicial, lo que afecta gravemente su derecho a la defensa

y por lo tanto la deja, en los hechos, en la indefension.
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10.

11.

12.

13.

14.

En este sentido, los profesores Andrés Bordali e Ivan Hunter han sefialado que
laregla de impugnabilidad dispuesta en el articulo 15 de la Ley N° 19.880 regula

la impugnacién administrativa pero no la impugnacion jurisdiccional,

que estara siempre abierta al ciudadano?.

Asimismo, la profesora Marie Claude Plumer, ha precisado que no existe acto

administrativo de la SMA, dictado en el ejercicio de sus potestades

fiscalizadoras y sancionatorias, que no se encuentren sometidos a
eventual control jurisdiccional de los Tribunales Ambientales.”1°

Finalmente, es necesario destacar que la formulacion del Cargo N° 2

presume la legalidad de la dictacion de las medidas provisionales,

en circunstancias que tal legalidad se encuentra discutida por mi representada

y pendiente de resolucion a esta fecha.

De esta forma, la resolucién del recurso de reposicion, resultaba -y resulta

ciertamente- ser un aspecto esencial en el presente procedimiento
sancionatorio, de manera que la falta de decision respecto de tal arbitrio

vulnera el debido proceso y la funcion misma que tienen los recursos
administrativos en nuestro ordenamiento juridico (ser una garantia para los
administrados y constituir un presupuesto procesal para acceder al contencioso

administrativo).

En definitiva, con su actuar, la SMA ha impedido el acceso a la justicia
ambiental y, excediendo el plazo legal para resolver (y habiendo tenido mas de
90 dias para hacerlo), derechamente formul6 cargos omitiendo por completo
en el texto de dicha formulacién cualquier tipo de referencia a que la medida

esta siendo actualmente discutida.

¢Qué apuro tenia la SMA para formular cargos si es que el inicio de las labores
de fiscalizacion y de las actividades de inspeccion es de enero de 2021 (segin
consta en el Informe de Fiscalizacibn DFZ-2021-3099-V-SRCA) y la
formulacion de cargos ocurrié mas de 18 meses después? Parece evidente que
habiéndose tomado tanto tiempo para este proceso de fiscalizacion, hubiera, a
lo menos, esperado a resolver el recurso antes de proceder a formular cargos a
mi representada. Lamentablemente eso no ocurri6 y me representada aun

sigue a la espera de una decision.

10

HUNTER, Ivan, y BORDALI, Andrés: Contencioso Administrativo Ambiental, Segunda Edicion,
Editorial Librotecnia, Santiago, 2020, p. 363.

PLUMER, Maria Claude: “Los Tribunales Ambientales: se completa la reforma a la
institucionalidad ambiental”, en Anuario de Derecho Piiblico 2013, 2013, p. 315.
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ILEGALIDAD EN LA CONFIGURACION DEL CARGO N° 1: LA FORMULACION DE
CARGOS INFRINGE EL PRINCIPIO DE TIPICIDAD Y EL ARTiCULO 49 DE LA LEY

N°20.417

CONSIDERACIONES PREVIAS: EL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR
SE ENCUENTRA REGIDO POR EL PRINCIPIO DE TIPICIDAD

Ante la falta de una regulacion general de las sanciones administrativas en
nuestro derecho, la jurisprudencia emanada del Tribunal Constitucional, de la
Corte Suprema y de la Contraloria General de la Republica ha sostenido de

manera uniforme que, siendo estas sanciones una manifestacion
del ius puniendi del Estado, los principios del derecho penal se

proyectan al ambito administrativo. Por lo tanto, estos principios han de
llenar los vacios o lagunas que se pudieran presentar en la legislacion
administrativa, pudiendo incluso constituir una herramienta de interpretacion

de dichas disposiciones.

En este sentido, el Tribunal Constitucional ha razonado latamente sobre

la aplicaciéon integra del principio de tipicidad y de legalidad en el

derecho administrativo sancionador, indicando lo siguiente:

“Que la aplicacion de las garantias constitucionales de la tipicidad y de la

legalidad al Derecho Administrativo sancionador tiene una larga

tradicion en el derecho chileno. En efecto, hace ya mas de cuarenta anos,

la Corte Suprema interpreté que la voz “condenados” del articulo 11 de la
Constitucion de 1925 era aplicable a quienes sufrian sanciones
administrativas y, por esa via, le aplicé las garantias que entonces la
Constitucion establecia para la vigencia del principio de legalidad a las
condenas penales. Asi, la referida Corte, en fallo de inaplicabilidad de 31 de
marzo de 1966 senialé que “...existe en verdad jurisprudencia ya establecida
por esta Corte en el sentido de que el vocablo “condenado” de que se sirve el
articulo 11 de la Constitucion Politica, no significa por si solo una condena por
delito penal porque de diversos articulos del Coédigo Civil y del de

Procedimiento Civil aparece que las expresiones “condenar”, “condenarse” y

otras analogas, se emplean en el sentido amplio comprensivo del

hecho de imponerse a una persona una pena o sancion, sea de

caracter penal, civil o administrativo, cualquiera que sea la causa

que la haga procedente, por lo que no se comprende porqué la palabra

“condenado”, sin otro calificativo puede limitarse en su alcance a la condena
por delito penal, maxime cuando el precepto de que se trata se refiere al hecho

sobre que recae el juicio y ese hecho puede revestir diversa naturaleza”.
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(considerando 9°). De ese modo, hace ya cuarenta ainos nuestra Corte

Suprema aplicaba al derecho administrativo sancionador las

garantias constitucionales propias del derecho penal’. [énfasis

agregado].

La plena aplicacion de los principios inspiradores del derecho penal

en el derecho administrativo sancionador ha sido relevada por los
Tribunales Ambientales. En este sentido, el Ilte. Tercer Ambiental, en la causa

Rol R-140-2016, senal6é que “(...)considerando que la sancion penal y

administrativa constituyen expresiones del mismo ius puniendi del Estado,
corresponde aplicar los principios inspiradores del Derecho Penal,
por regla general y con matices, al Derecho Administrativo Sancionador,
dentro del cual se enmarca el presente procedimiento sancionatorio
ambiental (...) en atenciéon a lo senalado, los principios de legalidad,
tipicidad, irretroactividad, culpabilidad, proporcionalidad, personalidad y

non bis in idem resultan plenamente aplicables en materia de

derecho administrativo sancionador, una de cuyas manifestaciones se

produce en el marco represivo que la ley ha entregado a la

Superintendencia del Medio Ambiente, y que por derivacion del

contencioso administrativo creado en la Ley N° 20.600 corresponde a esta
judicatura conocer y resolver. De esta forma, el control de legalidad
respecto de los cargos alegados -tanto desde su configuracion,
clasificacion y ponderacion de las sanciones-, exige incorporar
también el cumplimiento y satisfaccion de los principios

antedichos, cuando corresponda’'2 [énfasis agregado].

Por su parte, la Excma. Corte Suprema, ha concluido de forma sostenida y
reiterada la procedencia de la aplicacién de los principios del derecho

penal en la potestad sancionadora de la Administracion, sefalado, a
modo referencial, en la causa Rol N° 8.157-2018, lo siguiente:

“(...) st bien la potestad sancionadora de la Administraciéon forma parte del
denominado ius puniendi del Estado, no es menos cierto que la sancion
administrativa es independiente del castigo penal, por lo que debe hacerse
una aplicacion matizada de los principios del derecho penal en materia

de sancion administrativa (...)” [énfasis agregado].

El mismo criterio fue seguido por la Excma. Corte Suprema en las sentencias

dictadas en causas Rol N° 44.510-2017y Rol N° 16.230-2018.

11

12

Tribunal Constitucional, sentencia de fecha 8 de agosto de 2006, causa Rol N° 479-2006,
considerando décimo.

Segundo Tribunal Ambiental, sentencia de fecha 20 de noviembre de 2020, causa Rol R-140-
2016, considerandos séptimo y octavo.
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En la misma linea, nuestra doctrina ha sefialado que “(...) desde hace un par
de décadas, la jurisprudencia nacional —influenciada fuertemente por el
Tribunal Constitucional Espafiol y la Doctrina de dicho pais—ha
incorporado la idea que el derecho administrativo sancionador es una
manifestacion del ius puniendi del Estado, y por tanto, el actuar de la
Administracion al ejercer sus potestades punitivas debe estar limitada por los

principios generales que aplicamos en materia de derecho criminal™s.

En el mismo sentido, el profesor Alejandro Vergara ha concluido que “El ius
puniendi del Estado, ya sea en su manifestacion penal o administrativa, dada
la evidente naturaleza comiin, en su ejercicio debe respetar los mismos
principios de legalidad y tipicidad, y sus derivados (culpabilidad y non bis in
idem). En otras palabras, aunque exista una dualidad de sistemas represivos
del Estado, en ambos casos, por su unidad material, aunque el procedimiento
sea distinto, se han de respetar estos principios de fondo: es el mismo ius
puniendi del Estado. Entonces, los principios conocidos generalmente como
del derecho penal, hay que considerarlos como principios generales del
derecho sancionador, y tales principios tradicionales del derecho penal se

aplican a la esfera sancionatoria administrativa™a.

Asentada la aplicabilidad de los principios inspiradores del derecho penal en el

derecho administrativo sancionador, cabe referirnos al principio de

tipicidad. Al respecto, el profesor Luis Cordero ha sefialado que el principio
de tipicidad “alude al grado de predeterminacion normativa de los
comportamientos tipicos y de sus consecuencias sancionadoras, lo que refleja

la garantia material del art. 19 N° 375.

En particular, el principio de tipicidad tiene una doble funcién: “Por una parte,
dada la complejidad de las materias, conductas y deberes que se
imponen en el ambito administrativo, es necesario que los
particulares tengan la certeza de los mismos con el objeto de
adecuar su conducta a lo exigido por la autoridad para no incurrir
en alguna infraccion. Al mismo tiempo, dicha conducta es en principio
legitima, salvo que el propio legislador determine que debe ser prohibida y

sancionada, cuestion de estricta reserva legal ™ [énfasis agregado].

13

14

15
16

OSORIO, Cristébal y JARA, Camilo: Fiscalizacién y sancion administrativa ambiental, Editorial
Librotecnia, Santiago, 2017, p. 179.

VERGARA, Alejandro: “Esquema de los principios del derecho administrativo sancionador”, en
Revista de Derecho Universidad Catolica del Norte, afio 11, Nam. 2, 2004, p. 146.

CORDERO, Luis: Lecciones de Derecho Administrativo, Editorial Legal Publishing, 2015, p. 501.
CORDERO, Eduardo: “Los principios que rigen la potestad sancionadora de la Administraciéon
en el derecho chileno”, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de
Valparaiso, Vol. XLII 2014, p. 416.
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11.

12.

Por su parte, el Ilte. Segundo Tribunal Ambiental, en la sentencia dictada en la
causa Rol R-273-2021, concluyé que el principio de tipicidad se

manifiesta en la descripcion de la conducta tipica, y en el contexto
sancionatorio ambiental, la formulacion de cargos es el acto

administrativo que informa al regulado cuales son las infracciones
administrativas:

“(...) el principio de tipicidad se manifiesta en la descripcion de la conducta
tipica, la que deberd formularse en términos tales que entregue certeza al
presunto infractor, sirviendo como una garantia para este tilltimo. Asimismo,
en el contexto de la LOSMA, es la formulacion de cargos el acto
administrativo que informa al regulado cuales son las
infracciones administrativas por las cuales se seguira un

procedimiento en su contra”’ [énfasis agregado].

En la misma linea, el Ilte. Segundo Tribunal Ambiental, en la sentencia dictada

en causa Rol R-140-2016, precis6 que la determinacion de la conducta que se

estima infraccional en la formulacion de cargos de la SMA resulta esencial para
el desarrollo adecuado del procedimiento sancionatorio, pues permite el

derecho de defensa del regulado:

“(...) el principio de tipicidad en el Derecho Administrativo
Sancionador resulta esencial para garantizar la certeza y

seguridad juridica, exigiendo la descripcion precisa de la conducta

especifica que podra ser sancionada, no siendo admisibles formulas

abiertas, genéricas o indeterminadas. En este sentido, la determinacion

de la conducta que se estima infraccional en la formulacién de

cargos de la SMA resulta esencial para el desarrollo adecuado del

procedimiento sancionatorio, otorgando certeza y permitiendo

el ejercicio del derecho de defensa del administrado,

materializando el principio de tipicidad en esta materia™38 [énfasis

agregado].

Manifestacion de lo expuesto es el articulo 49 de la Ley Organica de la SMA, el
que dispone que la formulacion de cargos debe senalar, entre otras materias,

una descripciéon precisa y clara de los hechos que se estimen
constitutivos de infraccion:

17

18

Segundo Tribunal Ambiental, sentencia de fecha 14 de julio de 2022, causa Rol R-273-2021,
considerando vigésimo cuarto.

Segundo Tribunal Ambiental, sentencia de fecha 20 de noviembre de 2020, causa Rol R-140-
2016, considerando séptimo y octavo.
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14.

“Articulo 49.- (...) La formulacién de cargos sefialara una descripcioén clara y

precisa de los hechos que se estimen constitutivos de infraccion y la fecha de

su verificacion, la norma, medidas o condiciones eventualmente infringidas y
la disposicion que establece la infraccién, y la sancién asignada” [énfasis

agregado].

Por lo tanto, tal como lo ha sefialado el Segundo Tribunal Ambiental, respecto
de la descripcion de la conducta en el procedimiento administrativo
sancionador ambiental, los cargos formulados por la SMA deben

necesariamente ser:

a.  Concretos y no abstractos;
Nitidamente determinados y no total o parcialmente indeterminados; y,
c.  Autosuficientes en oposicion a dependientes de algtin otro elemento ajeno

a la formulacion.

La necesidad de una descripcion clara v precisa de los hechos

constitutivos de infraccion que se imputan en la formulacién de cargos, fue
destacada también por el Tercer Tribunal Ambiental en la causa Rol R-28-

2019, pues permite al presunto infractor ejercer su derecho de
defensa y plantear alegaciones, no cabiendo duda que estamos ante un

acto esencial para la conformacién del objeto del procedimiento:

“(...) la formulacién de cargos constituye un acto tramite que contiene la
imputacion inicial y provisoria que realiza la Administracion respecto del
presunto infractor. El art. 49 de la LOSMA lo regula exigiendo la
descripcion clara y precisa de los hechos que se estimen constitutivos de
infraccion y la fecha de su verificacion, la norma, medidas o condiciones
eventualmente infringidas y la disposicion que establece la infraccion, y la
sancion asignada. En este acto tramite se fijjan las coordenadas
Jacticas y la calificacion juridica de la infraccion, lo que permite al
presunto infractor desarrollar sus defensas y alegaciones a lo
largo del procedimiento. No cabe duda que se trata de un acto
esencial para la conformacion del objeto del procedimiento, y muy
especialmente para la etapa de instruccion y posterior decision”2°

[énfasis agregado].

19

20

Segundo Tribunal Ambiental, sentencia de fecha 20 de noviembre de 2020, causa Rol R-140-
2016, considerando centésimo trigésimo segundo.

Tercer Tribunal Ambiental, sentencia de fecha 12 de agosto de 2020, causa R-28-2019,
considerando decimoséptimo.
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16.

En definitiva, la formulacion de cargos en materia sancionatoria ambiental, por
expresa disposicion del articulo 40 de la Ley Organica de la SMA y aplicacion
del principio de tipicidad que rige el actuar sancionador de la Administracion,

debe considerar:

a. La descripcion clara v precisa de los hechos que se estimen

constitutivos de infraccién;
b.  Dicha descripcién debe ser en términos concretos (no abstractos), y
c.  Serequiere que los hechos se encuentren nitidamente determinados
(no indeterminados), y

d. Los hechos descritos deben ser autosuficientes (no dependientes de

algiin otro elemento ajeno a la formulacion de cargos).

Lo contrario no solamente infringe una norma legal y el principio de tipicidad,

sino que ademas atenta contra el derecho a defensa de mi

representada y, por lo tanto, vulnera el nicleo de un justo y racional

procedimiento.

LA SMA INFRINGIO EL PRINCIPIO DE TIPICIDAD Y EL ARTiCULO 49 DE LA LEY
N° 20.417: LA FORMULACION DE CARGOS IMPUTA LA ELUSION DEL SEIA EN
RELACION A LA LETRA S) DEL ARTICULO 10 DE LA LEY N° 19.300, EN
TERMINOS IMPRECISOS E INDETERMINADOS, SIN FUNDAMENTAR LA
CONFIGURACION DE LOS REQUISITOS DISPUESTOS POR LA PROPIA CAUSAL DE

INGRESO A EVALUACION AMBIENTAL

El Cargo N° 12t imputado por esta Superintendencia corresponde a la

ejecucion de obras del Proyecto al interior y de forma contigua a los humedales
urbanos “Humedal Urbano Los Maitenes — Campiche” y “Humedales de
Quirilluca”, sin contar con una Resolucion de Calificacion Ambiental (en
adelante, “RCA”), infringiendo supuestamente los articulos 8° y 10 letras p) y

s) de la Ley N° 19.300.

En particular, la letra s) del articulo 10 de la Ley N° 19.300, conforme a lo
senalado por la SMA en la formulacion de cargos, se configuraria en relacion a
los humedales “Los Maitenes — Campiche” y “Humedales de Quirilluca”

(considerandos 38° y 39°).

Al respecto, cabe tener presente que la letra s) del articulo 10 de la Ley N°
19.300 dispone que debe ingresar al SEIA la ejecucion de las siguientes obras o

actividades:

21

Cargo N° 1: “Ejecutar obras asociadas al nuevo camino Nogales-Puchuncavi al interior y
contiguas a humedales urbanos, sin contar con Resolucién de Calificacién Ambiental previa”.
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“s) Ejecucion de obras o actividades que puedan significar una alteracion
fisica o quimica a los componentes biéticos, a sus interacciones o a
los flujos ecosistémicos de humedales que se encuentran total o
parcialmente dentro del limite urbano, y que impliquen su relleno, drenaje,
secado, extraccion de caudales o de aridos, la alteracion de la
barra terminal, de la vegetacion azonal hidrica y ripariana, la
extraccion de la cubierta vegetal de turberas o el deterioro,
menoscabo, transformacion o invasion de la flora y la fauna
contenida dentro del humedal, indistintamente de su superficie” [énfasis

agregado].

En consecuencia, la hipotesis dispuesta en el articulo 10 letra s) requiere la

concurrencia de los siguientes elementos copulativos:

(i) Obras o actividades que puedan significar una alteracién fisica o

quimica a los componentes bidticos, a sus interacciones o a los
flujos ecosistémicos de humedales que se encuentran total o

parcialmente dentro del limite urbano; y,

(i1)) Que tales obras o actividades impliquen su relleno, drenaje, secado,

extraccion de caudales o de aridos, la alteracion de la barra

terminal, de la vegetacion azonal hidrica y ripariana, la

extraccion de la cubierta vegetal de turberas o el deterioro,

menoscabo, transformacion o invasiéon de la flora y la fauna
contenida dentro del humedal.

Cabe destacar que la letra s), incorporada mediante la Ley N° 21.202, innova
respecto del sistema de ingreso por tipologia, pues esta causal se encuentra

dispuesta bajo la 16gica de susceptibilidad de afectacién y no en clave

cuantitativa (exceder ciertos umbrales, por ejemplo).

Ciertamente, a diferencia del resto de causales de ingreso al SEIA donde basta
que la Superintendencia acredite el nimero, umbral, porcentaje, guarismo o
parametro que la Ley N° 19.300 o el Reglamento del SEIA definen, la letra s)
requiere ademas de las acciones mencionadas en el propio literal, que se

compruebe una alteracion fisica o quimica a los componentes
biéticos, a sus interacciones o a los flujos ecosistémicos de

humedales (susceptibilidad de afectacién), lo cual debe ser

fundamentado de forma suficiente por la SMA.
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11.

Ahora bien, para evaluar esa susceptibilidad de afectacion, se debe considerar
lo manifestado por la Direcciéon Ejecutiva del SEA en su instructivo Oficio

Ord. D.E. N°20229910238/2022, cuyo objetivo es “precisar el ambito

de aplicacion de los literales p) y s) del articulo 10 de la Ley
N°19.300, con la finalidad de contribuir al analisis que deben realizar
los proponentes o titulares de un proyecto o actividad, o su
modificacion, acerca de la obligacion de someterse al Sistema de

Evaluacion de Impacto Ambiental” [ énfasis agregado].

En este sentido, el instructivo fue dictado de acuerdo a lo dispuesto en el
articulo 81 letra d) de la Ley N°19.300, que otorga facultades al SEA para
uniformar criterios, requisitos, tramites, exigencias técnicas y
procedimientos de caracter ambiental.

Ademas, cabe destacar el articulo 37 bis a la Ley N° 19.880 que establece el

deber de coordinacion, cooperacion y colaboracidon con que debe

actuar la Administracion, asi como el articulo 5° inciso 2° de la Ley N° 18.575
que establece el principio de coordinacion y unidad de acciéon que deben
guardar los 6rganos de la Administracion del Estado. Precisamente, como

manifestacion de los principios senalados previamente, el instructivo fue

distribuido a esta Superintendencia:

Figura 3: Distribucion del Oficio Ord. D.E. N°20229910238/2022

Distribucién:
*  Direccion Ejecutiva, Servicio de Evaluacién Ambiental
Dhrectores Regionales, Servicio de Evaluacion Ambiental.
Division Juridica, Servicio de Evaluacion Ambiental.
Departamento de Evaluacion Ambiental v Participacion Ciudadana. Servicio de Evaluacion Ambiental.
Division de Tecnologia v Gestion de la Informacidén, Servicio de Evaluacién Ambiental
Departamento de Coordinacion de Regiones, Servicio de Evaluacion Ambiental
Oficina de Partes, Servicio de Evaluacion Ambiental.

@
]

Contraloria General de la Reptblica.
Ministerio del Medio Ambiente.
Superintendencia del Medio Ambiente

Fuente: Oficio Ord. D.E. N°20229910238/2022

Por lo tanto, el uso del instructivo es fundamental y necesario para

analizar la eventual configuracion de la letra s) en el marco de un

determinado proyecto o actividad, tanto para los regulados como para los

servicios publicos con competencia ambiental.

Asi las cosas, respecto de la configuracion de esta tipologia, el instructivo

(pagina 13) senala que “(...) el examen del literal s) requiere de un andlisis

relativo a la susceptibilidad de afectacion, el cual implica -como fue indicado

a proposito del literal p)- la consideracion de la magnitud o

envergadura y los potenciales impactos del proyecto o actividad en

relacion al objeto de proteccion, de manera que el sometimiento al SEIA tenga

sentido y reporte beneficios concretos en términos de prevencion de impactos
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13.

14.

ambientales adversos, entregando asi eficacia a la gestion ambiental” [énfasis

agregado].

Asentado lo anterior, cabe destacar que, respecto del primer requisito

necesario para la configuracion de esta causal de ingreso al SEIA, el SEA indica

en el instructivo referido que se entendera por “alteracion fisica” a “aquellos

cambios en la estructura y funcionamiento del humedal y que afecten a sus
componentes bidticos (flora, vegetacion y fauna), sus interacciones o sus
flujos ecosistémicos”. Por otra parte, se entendera por “alteracién quimica”
a “aquellos cambios en componentes abibticos (por ejemplo, agua o aire), y
cuyas concentraciones y/o caracteristicas se vean alteradas de forma tal que
sobrepasen la capacidad del humedal de procesar naturalmente dicho
cambio, afectando a sus componentes bidticos, sus interacciones o sus flujos

ecosistémicos”.

El segundo requisito consiste en que las obras o actividades, ademas,

impliquen alguna de las siguientes acciones respecto del humedal
urbano: (i) relleno; (ii) drenaje; (iii) secado; (iv) extraccion de caudales o de

aridos; (v) alteracion de la barra terminal; (vi) alteracion de la vegetacion
azonal hidrica y ripariana; (vii) extraccion de la cubierta vegetal de turberas; o
(viii) el deterioro, menoscabo, transformacion o invasion de la flora y la fauna

contenida dentro del humedal.

Cabe sefialar que el alcance técnico de las acciones previamente referidas

fue desarrollado por el SEA en el mismo Of. Ord. D.E. N° 2022991038/2022,

de acuerdo a las siguientes definiciones:

a) Relleno: disposicion de material sobre el area del humedal;

b) Drenaje: infiltracién, a través de perforaciones que impliquen un
descenso del nivel freatico, o desvio de cursos de agua que sustentan el
humedal;

c¢) Secado: eliminacion total o parcial del espejo de agua o de afloramiento
de agua de manera permanente, pasando de una condicion himeda a una

condicién seca;

d) Extraccion de caudales o de aridos: extraccion de caudales tanto
subterraneos como superficiales, que se ejecuten fuera o al interior de los
limites del humedal, y cuyas aguas lo sustentan; o extraccion de aridos al

interior del humedal;
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e) Alteracion de la barra terminal: cualquier modificacion de dicha

estructura, ya sea una extraccion total o parcial de la misma;

f)  Alteracion de la vegetacion azonal hidrica y ripariana: cualquier
modificacion en el ambiente que pueda provocar cambios en este tipo de

vegetacion;

g) Extraccion de la cubierta vegetal de turberas: extraccién de turba en
humedales que se encuentren total o parcialmente al interior de los

limites urbanos;

h) Deterioroy menoscabo de flora y fauna contenida al interior de humedal:
cambio de uno a mas componentes los cuales se ven menguados o pasan
a una condicién de decaimiento respecto de sus caracteristicas base; vale
decir, pérdida de cobertura de vegetacion, cambio en la composicién de
especies, migracion de especies de fauna por la pérdida de refugio o

alimento, entre otras;

i)  Transformacion de flora y fauna contenida al interior de humedal: se
manifiesta cuando el area pierde su condicion de humedal, esto es,
cuando las obras o actividades puedan llevar a la pérdida de la fuente de
agua que sustenta el humedal, y que provoque que las condiciones al
interior del humedal se modifiquen; es decir, cambios en la composicion
de las especies producto de la falta de saturacién de agua en el suelo o
pérdida del espejo de agua, conllevando un cambio composicional de

especies de flora y fauna; y,

j)  Invasion de floray fauna al interior de humedal: ingreso de especies, tanto
de flora como de fauna al interior de los humedales, que no son parte de

la condicion base.

Pues bien, en este contexto, la configuracién de la letra s) en relacion al
humedal urbano “Los Maitenes — Campiche”, es fundamentada por la SMA en

el considerando 38° de la formulacion de cargos de la siguiente manera:

28



16.

17.

18.

19.

20.

Figura 4: Fundamentacion de la SMA sobre la configuracion de la

letra s) del articulo de la Ley N° 19.300

38" Asimismo, en virtud de lo dispuesto en el
literal s) del articulo 10 de la LBMA, el proyecto también se ejecuta fuera del humedal Los
Maitenes — Campiche, y puede significar una alteracion fisica o quimica a los componentes
bicdticos, a sus interacciones o a los flujos ecosistémicos del humedal Los Maitenes = Campiche.
Por lo tanto, considerando que los requisitos para la aplicacion del literal s) se verifican a partir de
la dictacion de la Resolucion Exenta N® 773, del MMA, gue da cuenta de la existencia del humedal
Los Maitenes = Campiche y su ubicacion parcial dentro de limite urbano, el proyecto, en tanto
puede significar la alteracicn fisica o quimica de sus componentes bidticos, sus interacciones o
flujos ecosistémicos, requiere ingresar al SEIA.

Fuente: Formulacion de cargos

Al respecto, se observa respecto del primer requisito de la letra s) que esta

Superintendencia sefiala que las obras del Proyecto pueden “significar una
alteracién fisica o quimica a los componentes bidticos, a sus interacciones o a

sus flujos ecosistémicos del humedal”.

Cabe relevar desde ya que existe una falta de precision de la autoridad en

la imputaciéon de “alteracion fisica o quimica” en términos
disyuntivos, pues la alteracion fisica y la alteracion quimica son

conceptos técnicos distintos entre si, que fueron definidos por el
SEA en el Of. Ord. D.E. N° 20229910238/2022, conforme se expuso.

De esta manera y en primer lugar, la autoridad debié imputar de forma

cierta y precisa una de las siguientes opciones: (i) la alteracion fisica,

(ii) la alteracion quimica o (ii) la alteracion fisica y quimica, pero no de forma

alternativa, pues son conceptos distintos. Esto es una clara muestra de

la falta de precision del cargo.

Del cargo formulado, parece bastante evidente que la SMA no tiene claridad

respecto_de lo que acontece con el humedal v si existe o no afectacidon.

Simplemente dice que como existen obras en las cercanias, ello “puede

significar” o una alteracién quimica o una alteracion fisica, pero no explica ni

detalla el tipo de afectacion. Y es que, de acuerdo a la formulaciéon de cargos,

no existen antecedentes para acreditar ni la afectacion fisica ni quimica por la

ejecucidén del proyecto. No se trata de analizar en abstracto esa eventual

infraccién, sino de manera concreta, situacién que no se aprecia en el analisis
de la SMA.

Asi, respecto de la supuesta alteracién fisica, la Superintendencia no

senald cuales cambios especificos en la estructura y funcionamiento del

humedal habria realizado mi representada (causa) y como tales supuestos
cambios generarian una afectacion de los componentes bidticos del humedal,
sus interacciones o sus flujos ecosistémicos (efecto). La Formulacion de Cargos

sblo incorpora antecedentes genéricos de estudios realizados hace muchos anos
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y con otros objetivos distintos al de acreditar una eventual infraccion

ambiental.

Por otro lado, en relacion a la alteracién quimica, esta autoridad no preciso
cudles cambios especificos en los componentes abidticos y cuyas
concentraciones y/o caracteristicas del humedal habrian sido alteradas
(causa), de forma tal que sobrepasen la capacidad del humedal de procesar
naturalmente dicho cambio (efecto). En la formulacion de cargos no existen
muestreos ni ningun tipo de analisis que permitan asumir la existencia de un

cambio en las condiciones quimicas del humedal.

En ambos casos esta Superintendencia no realiz6 un analisis de la forma

o manera en que las obras del Proyecto generarian los supuestos

riesgos de alteracidn fisica y quimica, omitiendo fundamentar el nexo
causal que existiria entre obras-efecto. Lo anterior es especialmente relevante

en la imputacion de cargos, pues su fundamentacion permite que el

titular conozca de forma precisa los hechos que se imputan v sus

efectos.

A su vez, la Superintendencia nada seinala respecto del segundo requisito,

es decir, las acciones especificas que se sehalan en la letra s) y que son

necesarias para su configuracion: (i) relleno; (ii) drenaje; (iii) secado; (iv)
extraccion de caudales o de aridos; (v) alteracion de la barra terminal; (vi)
alteracion de la vegetacion azonal hidrica y ripariana; (vii) extraccion de la
cubierta vegetal de turberas; o, (viii) el deterioro, menoscabo, transformacion
o invasion de la flora y la fauna contenida dentro del humedal. En tal sentido,
no se aprecia cudl seria el verbo, la accion, la actividad que mi representada
ejecuta y que pueda encuadrarse dentro de la descripcion tipica que la ley

dispone.

Como se ha dicho, este analisis debe realizarse conforme a los criterios
emanados por el Servicio de Evaluacion Ambiental, sin perjuicio de lo cual la

formulacion de cargos no lo aborda de manera completa, precisa ni suficiente.

Por otro lado, la configuracion de la letra s) en relacion al humedal urbano

“Humedales de Quirilluca”, es fundamentada por la SMA en el considerando

39° de la formulacion de cargos de la siguiente manera:
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27,

28.

29,

30.

Figura 5: Fundamentacion de la SMA sobre la configuracion de la letra s)
del articulo de la Ley N° 19.300 en relacion al humedal urbano

“Humedales de Quirilluca”

39° Por su parte, aun cuando el humedal
urbano Humedales de Quirilluca cuenta con reconocimiento oficial mediante la Resolucion Exenta
N° 772, en atencién a que el proyecto se estd ejecutando fuera del humedal es susceptible de
ingreso al SEIA, en virtud de lo dispuesto por el nuevo literal s) del articulo 10 de la LBMA. En
efecto, las obras del proyecto puedan significar una alteracién fisica o quimica a dicho humedal ya
sea por actividades de relleno, compactacion, alteracion del régimen hidroldgico, y emisiones de
ruido que pueden generar las actividades constructivas. Tales efectos, ademas pueden significar la
afectacion de la vegetacion existente, de la fauna presente en el area, sus zonas de nidificacion,
reproduccion o alimentacion.

Fuente: Formulacion de cargos

Respecto del primer requisito de la letra s), esta Superintendencia senala

que las obras del Proyecto “pueden significar una alteracion fisica o quimica

a dicho humedal’.

Al igual que en el caso anterior, existe una falta de precision de la

autoridad en la imputacion de “alteracion fisica o quimica”. En este
sentido, los efectos de un procedimiento sancionatorio sobre mi representada
son de tal naturaleza que la autoridad se encuentra impedida de tomarlo como
un juego de azar. Como si uno pudiera formular cargos por “incumplimiento
de norma de emision, o incumplimiento de plan de prevenciéon, o

incumplimiento de una medida de RCA”, lo que ocurra primero. La autoridad
esta obligada a tomar opciones y a fundamentarlas con un grado de certeza que

le permita llegar a la conviccién de la infraccidon.

Asi, en nuestro derecho est totalmente vedado que la formulacién de cargos

sea alternativa o subsidiaria, no pudiendo la autoridad que sustancia el

procedimiento “ampliar” su nimero de opciones para acertar al cargo bajo esa

estrategia.

Por lo tanto, esta Superintendencia debi6 imputar de forma cierta y precisa la
alteracion fisica, la alteracién quimica, o la alteracion fisica y quimica, pero no
alternativamente. No es posible jugar al shopping en las imputaciones.
Tampoco analizar el riesgo de manera abstracta, sino probar que la
susceptibilidad de afectacion se da en virtud de una accion y un efecto (ambos
factores precisos, concretos y claramente determinados), situacion que la letra
s) del articulo 10 de la Ley N° 19.300 dispone. Esa relacién de causalidad, no se

acredita.

Nuevamente, respecto de la supuesta alteracién fisica, 1la

Superintendencia no senalé cuales cambios especificos en la

estructura y funcionamiento del humedal habria realizado mi representada

(causa) y como tales supuestos cambios generarian una afectacion de los
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35-

componentes bioticos del humedal, sus interacciones o sus flujos ecosistémicos

(efecto).

Lo mismo sucede respecto de la alteracion quimica, pues esta autoridad no

precis6 cuales cambios especificos en los componentes abibticos y cuyas
concentraciones y/o caracteristicas del humedal habrian sido alteradas
(causa), de forma tal que sobrepasen la capacidad del humedal de procesar

naturalmente dicho cambio (efecto).

Luego, respecto del segundo requisito, es decir, las acciones senaladas en la

letra s), la SMA sefiala que se habrian ejecutado “actividades de relleno,
compactacion, alteracion del régimen hidrolégico, y emisiones de ruido que
pueden generar las actividades constructivas. Tales efectos, ademas pueden
significar la afectacion de la vegetacion existente, de la fauna presente en el

area, sus zonas de nidificacion, reproduccion o alimentacion”.

Se observa que las supuestas acciones son mencionadas de forma genérica y

abstracta, sin analizar su configuracion en relacion a los términos

técnicos instruidos por el SEA en el Of. Ord. D.E. N° 20229910238/2022.

Inclusive, las “emisiones de ruido que pueden generar las actividades

constructivas”, referidas por esta Superintendencia, no estan consideradas

en la letra s).

En este sentido, para la configuracion de la letra s) del articulo 10 de la Ley N°
19.300, en el Dictamen N° 129413/2021, la CGR relevo la necesidad de que

exista -y por lo tanto, se fundamente- una alteracion fisica o quimica de los

humedales en los términos dispuestos y regulados en esta causal de ingreso al
SEIA:

“Como se puede advertir, conforme a las actuales letras p) y s) del articulo 10
de la ley N° 19.300, para que las obras, programas o actividades que se
ejecuten en humedales urbanos o que puedan significar una alteracion
fisica o quimica de los mismos -en los términos antes indicados-
deban someterse al SEIA, es necesario que aquellos hayan sido declarados
como tales en las condiciones previstas en la mencionada ley N° 21.202 y su

reglamento”.

De esta manera, no existe un analisis concreto de la susceptibilidad de

afectaciéon del objeto de proteccion de los humedales urbanos “Los
Maitenes — Campiche” y “Humedales de Quirilluca”. Lo anterior es

especialmente relevante y necesario, en tanto no toda obra ni actividad

32



36.

37

38.

39-

40.

generan ipso facto o automaticamente la susceptibilidad de

afectacion dispuesta en la letra s) del articulo 10 dela Ley N° 19.300.

Por lo tanto, la formulacién de cargos debe considerar este analisis,

cuya fundamentacion es necesaria para la imputacion de una elusion de

esta causal de ingreso al SEIA. Asimismo, ello es de suma relevancia para
garantizar un adecuado derecho a defensa de mi representada, ya que dada la
generalidad e indeterminacion del cargo se hace imposible orientar el analisis,
debiendo actuarse practicamente a ciegas. Ello vulnera el derecho del titular a

comprender de manera clara y univoca los motivos de la imputacion.

Si bien en otros considerandos de la formulacién de cargos la SMA indica
diversos hechos observados durante las actividades de inspeccion, lo cierto es
no hay una fundamentacion expresa -ni mucho menos precisa y clara- respecto
de la supuesta “alteracion fisica o quimica” sobre los humedales urbanos “Los

Maitenes — Campiche” y “Humedales de Quirilluca”.

Tampoco hay mencion a cuales de las acciones mencionadas en la letra s) se
habrian ejecutado para el caso del humedal “Los Maitenes — Campiche”, ni
fundamentacién técnica expresa y clara de las supuestas acciones sefialadas en
esta causal en relacion al humedal “Humedales de Quirilluca” y bajo los

términos técnicos dispuestos por el SEA en su instructivo.

Sobre este punto es claro y evidente que mi representada no se encuentra en la
obligacion de intentar interpretar los pasajes de la formulacion de cargos para
adivinar el razonamiento seguido por la autoridad para configurar una

hipétesis de elusion.

Por el contrario, la fundamentacion debe ser clara, precisa y
autosuficiente, de conformidad con el articulo 49 de la Ley N° 20.417 y el

principio de tipicidad, permitiendo que mi representada conozca de

forma certera los hechos que se imputan, vy asi ejercer el derecho a

defensa, cuestién que en este caso no ocurre.
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FALTA DE CONFIGURACION DEL CARGO N° 1: AL PROYECTO NO LE APLICAN

LAS TIPOLOGIAS DE LAS LETRAS P) NI S) DEL ARTiCULO 10 DE LA LEY N°

19.300, PUES SU EJECUCION MATERIAL COMENZO DE FORMA PREVIA A SUS

RESPECTIVAS VIGENCIAS

El Cargo N° 122 imputado por esta Superintendencia corresponde a la

ejecucion de obras del Proyecto al interior y de forma contigua a los humedales
urbanos “Humedal Urbano Los Maitenes — Campiche” y “Humedales de
Quirilluca”, sin contar con una Resolucion de Calificacion Ambiental (en
adelante, “RCA”), infringiendo supuestamente el articulo 8 y 10 letra p) y s) de
la Ley N° 19.300.

Especificamente, en relacion al “Humedal Urbano lL.os Maitenes —

Campiche”, la SMA estim6 configurada las siguientes causales de ingreso al
SEIA:

(i) Letrap) del articulo 10 de la Ley N° 19.300, sefialando que el Proyecto se

ejecuta al interior del humedal urbano “Los Maitenes — Campiche”,

(considerando 37°);y,

(i) Letra s) del articulo 10 de la Ley N° 19.300, indicando que el Proyecto
ademas se ejecuta fuera de este humedal urbano, pudiendo significar una
alteracion fisica o quimica a los componentes bibticos, a sus interacciones

o a los flujos ecosistémicos del humedal (considerando 38°).

Por otro lado, respecto del humedal “Humedales de Quirilluca”, la SMA

estimb que resultaria aplicable la causal de ingreso al SEIA de la letra s) del

articulo 10 de la Ley N° 19.300, indicando que las obras del Proyecto que se

ejecutan fuera del humedal urbano pueden significar una alteracion fisica o
quimica de dicho humedal, ya sea por actividades de relleno, compactacion,
alteracion del régimen hidrologico, y emisiones de ruido; y una afectacion de la
vegetacion existente, de la fauna y sus zonas de nidificacion, reproduccion o

alimentacion (considerando 40°)23.

A continuacion, se desvirtuara la configuracion del Cargo N° 1, toda vez

que al Proyecto no le aplican las tipologias de las letras p) ni s) del

articulo 10 dela Ley N° 19.300, pues se comenzo la ejecucion material

de forma previa a su vigencia, por lo que no existe obligacion de

ingresar al SEIA.

22

23

Cargo N° 1: “Ejecutar obras asociadas al nuevo camino Nogales-Puchuncavi al interior y
contiguas a humedales urbanos, sin contar con Resolucién de Calificacién Ambiental previa”.
Como se indicod previamente, la SMA no analiza con precision de que forma se daria en los
hechos la supuesta alteracion.
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10.

En relacion a la falta de configuracion de las tipologias de la letrap) y

s) del articulo 10 de la Ley N° 19.300, cabe senalar que la aplicacion de las

normas sobre ingreso obligatorio al SEIA, cuando existe un cambio normativo,

interpretativo o factico que suponga un nuevo presupuesto de ingreso, es

determinado por el inicio de la ejecucion material de las actividades

descritas en el Proyecto, de manera que, si estas comenzaron antes

de tales modificaciones, no deben someterse a evaluacion

ambiental.

Precisamente, durante la época en que empez6 a regir el SEIA de manera
obligatoria con la publicacién del RSEIA en 1997, se plante6 la interrogante
respecto de si aquellas iniciativas que configuraban alguno de los supuestos de

hecho de las tipologias y se encontraban en ejecucion antes del 3 de abril

de 1997 debian o no someterse al SEIA.

La CGR se pronunci6 respecto a tal problematica, senialando que para efectos

de considerarse excluido de la aplicaciéon de las normas del SEIA, el

titular de un proyecto o actividad, debia haber iniciado la ejecucion material

de obras, actividades o medidas tendientes a llevar a cabo una o mas

de sus etapas, de forma previa a la entrada en vigencia del SEIA, es

decir, con anterioridad al 3 de abril de 1997.

Tal criterio de la CGR lo encontramos, por ejemplo, en los Dictaimenes N°

38.762/2000, N° 18.436/2003, N° 29.143/2006, N° 59370/2014, N°

66.261/2015 vy N° 207410/2022.

Adicionalmente, la CGR ha dictaminado que la ejecucion material de un

Proyecto también es relevante para efectos de determinar la
exigibilidad del ingreso a evaluacién ambiental estando ya vigente

el SEIA, de conformidad con los Dictamen N° 12.659/2008, N°

80661/2011, N° 6.693/2014.

En este sentido, mediante el Dictamen N° 6.693/2014, la CGR relev) la

ejecucion material del proyecto a efectos de determinar la
necesidad de ingresar al SEIA, en los siguientes términos:

“Finalmente, y dadas las consideraciones que sobre el particular realizan los
interesados acerca de este punto, se ha estimado concerniente adjuntar el
ejemplar del dictamen N° 12.659, de 2008, extraido de la base de datos de
jurisprudencia de este Organo Fiscalizador, segtin el cual, en lo atinente a la
necesidad de someter la ejecucion de proyectos como el de la

especie al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental normado en
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12.

13.

14.

la ley N° 19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente, dicho imperativo
-de ser procedente-, en todo caso, esta referido a “la ejecucion material”

del respectivo proyecto o actividad” [ énfasis agregado].

En el mismo sentido, mediante Dictamen N° 80661/2011, la CGR concluy6

que la obligacion de ingreso al SEIA que rige en base a la ejecuciéon

material de un determinado proyecto o actividad:

“Finalmente, en lo que atarie a la eventual vulneracion de las disposiciones de
la ley N° 19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente -por no haberse
sometido la modificacion de que se trata al Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental-, aspecto que también plantea el recurrente, y respecto del cual se
recabo el pertinente informe del Servicio de Evaluacion Ambiental, es del caso
consignar que acorde con el criterio contenido, entre otros, en los dictGmenes
N°. 40.638, de 1997, 26.385, de 2001 y 8.022, de 2007, de este Ente de
Fiscalizacion, en materia de concesiones eléctricas la obligacion de
sometimiento al mencionado Sistema es un imperativo que no rige
para la dictacion del respectivo acto administrativo, sino para la
ejecucion material de un determinado proyecto o actividad, de
modo que consignandose, por lo demas, en el articulo 10 del decreto que se
impugna, que “La modificacion que por este acto se otorga no exime del
cumplimiento de las demds obligaciones legales, como lo es el acatamiento de
la legislacion ambiental en forma previa a la ejecuciéon de las obras que se
amparan en esta modificacion”, no se advierte reproche de juridicidad que

efectuar a lo obrado por la autoridad administrativa” [énfasis agregado].

De esta forma, las normas de ingreso al SEIA en relacién a un Proyecto

especifico quedan fijadas por la fecha del inicio de la ejecuciéon del

Proyecto, tal como ese mismo Dictamen N© 12.659/2008 asienta con gran

claridad:

“Luego, en armonia con lo expresado, y a los efectos de analisis sobre la
exigibilidad de que el proyecto en comento se someta al SEIA, es
menester considerar la normativa vigente a la época de su

ejecucion (...)".

En el mismo sentido, la CGR ha dictaminado consistentemente que la ejecucion

material de un proyecto corresponde a la materializacion efectiva de

dichas obras, de acuerdo a los Dictamenes N° 40.638/1997, N°

31.573/2000, 27.288/2001, 29.143/2006 y N° 12.699/2008.

A este respecto, mediante Dictamen N© 12.699/2008, la CGR precisé que
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16.

17.

la “ejecucion” a que alude el citado articulo 8° de la Ley N° 19.300 esté4 referido

ala ejecucion material del respectivo provecto o actividad, consistente

en larealizaciéon de obras, acciones o medidas contenidas en un proyecto

o actividad, y la adopcién de medidas tendientes a materializar una o mas

de sus fases:

“Cabe agregar, en este orden de exposicion, que segun también ha precisado
la jurisprudencia administrativa de este 6rgano Contralor —vgr., a través de
los dictamenes N°s 40.638 de 1997, 31.573 de 2000, 27.288 de 2001 y 29.143

de 2006, la ejecucion a que alude el citado articulo 8° esta referido

a la ejecucion material del respectivo proyecto o actividad, aspecto

que, a mayor abundamiento, se ha visto corroborado por la definicion de
“Ejecucion de proyecto o actividad” como la “realizacion de obras,
acciones o medidas contenidas en un proyecto o actividad, y la
adopcion de medidas tendientes a materializar una o mas de sus
Jases de construccion, aplicacion u operacion, y cierre y/o
abandono’, incorporado en el articulo 2° del Reglamento del Sistema de

Evaluacién de Impacto Ambiental (...)” [énfasis agregado].

En consecuencia, la obligacion de someterse al SEIA debe analizarse de

conformidad con la época del inicio la ejecucion material del proyecto o

actividad, lo que debe entenderse como la “Realizacion de obras o acciones
contenidas en un proyecto o actividad tendientes a materializar una o mas de

sus fases”, de conformidad con el articulo 2° letra ¢) del RSEIA.

Al respecto, cabe sefialar que posterior al proceso de adjudicacién y licitacion
(fines de 2015), y la resolucion de la consulta de pertinencia por el SEA (2017),

se inicio el proceso expropiatorio vy la entrega material de los lotes expropiados

necesarios para la ejecucion del Proyecto. En particular, la entrega material

de los primeros lotes del Sector 1 por parte del MOP a mi

representada fue realizada con fecha 14 de mayo de 2019 (lotes 17, 28 y

40), segin consta en los folios del libro de obra, cuyos comprobantes se
adjuntan a esta presentacion. Posteriormente, con fecha 27 de mayo de 2019,
se entregaron mas lotes del subsector 3 del Proyecto, segiin costa en el Ord. N°
1493 SCCNP 703 adjunto. En total, durante 2019, el MOP entreg6 a mi
representada un total de 26 lotes. La entrega de lotes ha continuado durante

2020, 2021y 2022.

A medida que avanzaba la entrega de lotes por parte del MOP, se verificaron

diversos actos continuos, sistematicos vy permanentes tendientes dar

inicio a la ejecucion material del Proyecto:
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18.

(i) Labores de cierre de la faja fiscal;
(il)) Labores de despeje y cierre de la faja fiscal; y,

(iii) Inicioy avance de las obras y partes del Proyecto.

En este contexto, a medida que son entregados los lotes a mi

representada, las labores de cierre de la faja fiscal, en cumplimiento del

articulo 1.8.8.3 de las BALI24, son las primeras obras o acciones

tendientes a materializar el Proyecto, cuyas primeras actividades fueron

realizadas entre julio y agosto de 2019, con el objetivo de proteger el 4rea e

impedir el acceso de terceros y preparar el terreno para el avance de obras

mediante maquinaria, conforme se evidencia en las siguientes imagenes

satelitales:

Figura 6: Instalacion de cerco perimetral Dm 24+300 (julio 2019)

Dm 24+4300. Enlace F-190
(marzo 2019)

24

“(...) Con el registro de entrega de los bienes expropiados en el Libro correspondiente, se
entendera entregada el area expropiada necesaria para la ejecucion de las obras
y sera de responsabilidad exclusiva de la Sociedad Concesionaria el resguardo de los terrenos
y demads bienes existentes en ello, asi como también seran de su absoluta responsabilidad los
eventuales atrasos y sobrecostos que se produjeren en las obras, producto de la imposibilidad
de acceder a ellos debido a la instalacion de construcciones no autorizadas u ocupaciones de
terceros, ocurridas con posterioridad a la fecha de la entrega del Grea expropiada. En el
mismo acto de ingreso a terreno, la Sociedad Concesionaria debera iniciar las faenas
de delimitacion del area expropiada, en conformidad a lo indicado en el respectivo
Decreto Supremo Expropiatorio y/o en los planos de expropiacién respectivos, y el despeje
y limpieza del area expropiada, segtin se indica en los articulos 2.3.1.7y 2.3.1.13, ambos
de las presentes Bases de Licitaciéon. (...) Asimismo, la Sociedad Concesionaria debera
inhabilitar el terreno entregado de manera de impedir cualquier ocupacién posterior a los
terrenos expropiados, por medio del corte de los Servicios Existentes, inhabilitacion de los
accesos al predio y/o ejecutando faenas sobre éste, salvo que esto afecte a otros terrenos aun
no entregados” [énfasis agregado].
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Dm 24+300. Enlace F-190
(julic 2019)

Marzo 2019

Google Earth

®

Dm 24+800. (marzo 2019)
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Colocacion Cerco Fiscal

Dm 24+4800. (agosto 2019)

Fuente: Elaboracion propia en base a imagenes satelitales de Google Earth

19. Posteriormente, se realizaron trabajos de despeje y limpieza de la faja
fiscal, los que se han venido realizando en forma continua desde el inicio de la
entrega de los terrenos. A modo de ejemplo, se insertan a continuacion algunas
imagenes satelitales correspondientes al afio 2020, que acreditan la ejecucion

de estas labores, por lo menos, desde abril de 2020:

Figura 9: Trabajos de despeje y limpieza Dm 7+600 (abril 2020)

Dm 74600 —8+400 (Febrero |
2020)

Dm 7+600 — 8+400 (abril
2020)
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2020) b5

Fuente: Elaboracién propia en base a iméagenes satelitales de Google Earth

. .

Figura 11: Trabajos de despeje y limpieza (mayo 2020)

Enero 2020

Mayo 2020

Fuente: Elaboracién propia en base a imagenes satelitales de Google Earth
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21.

Asimismo, como hito contractual con el MOP, se inicié6 formalmente la

ejecucion del Proyecto con fecha 24 de junio de 2020, segin da cuenta

el Ord. N° 2934 SCCNOP 1475, que autoriza el inicio de la fase de construccion

luego de ingresar el endoso N°3 a Poliza de Todo Riesgo de Construccion.

Luego de ejecutadas las labores de cierre de faja fiscal, y de despeje y limpieza,

a medida que eran entregados los lotes, avanzaron las obras del Proyecto,

conforme evidencia las siguientes imagenes satelitales de uno de los

subsectores del Proyecto:

Figura 12: Avance de obras luego de cierre y despeje (noviembre 2020)

-

Fuente: Elaboracion propia en base a imagenes satelitales de Google Earth
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23.

24.

Figura 14: Avance de obras luego de cierre

1

despeje (septiembre 2021)
\

Fuente: Elaboracion propia en base a iméagenes satelitales de Google Earth

De esta forma, las obras del Proyecto, desde las primeras actividades de cierre

y despeje, han sido ejecutadas de forma sistematica por mi representada,

formando parte de la estructura tipica y orden de este tipo de proyectos viales

complejos concesionados por el MOP. Ademaés, han sido ejecutados de forma

ininterrumpida, es decir, han sido realizadas de forma continuada, sin

interrupcion. Finalmente, las labores han sido realizadas de modo

permanente, pues permiten concluir que el Proyecto se ha mantenido en

ejecucidn luego de su inicio.

En el presente caso, estamos ante un Proyecto que inicié su proceso de

licitacion y adjudicacion a fines de 2015, y que ha avanzado sin

interrupciones en su desarrollo, implementacion vy ejecucion hasta

la fecha. No hay ni hubo intenci6on alguna de sortear una determinada
normativa ambiental, sino que su ejecucion se inicid en un contexto regulatorio

diverso al actual, el cual resulta inaplicable de forma retroactiva.

En definitiva, las primeras labores y actos materiales que dan inicio a

la ejecucidon del Proyecto se realizaron entre julio y agosto de 2019,

cuatro meses antes de la publicacién de la Ley N° 21.202. Ademas, tales
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25.

26.

27.

actividades se iniciaron también de forma previa al reconocimiento

oficial del humedal “Humedal Urbano Los Maitenes — Campiche”,

publicado en el Diario Oficial el dia 16 de agosto de 2021, es decir, mas

de 2 anos después. Inclusive, la solicitud de reconocimiento de este

humedal fue presentada recién con fecha 29 de enero de 2021, 1 afio y

medio después del inicio del Proyecto.

LA LETRA P) DEL ARTICULO 10 DE LA LEY N° 19.300 NO RESULTA APLICABLE
AL PROYECTO: A LA FECHA DE INICIO DE EJECUCION MATERIAL DEL
PROYECTO NO SE HABIA SOLICITADO LA DECLARACION DEL “HUMEDAL
URBANO LOS MAITENES — CAMPICHE” NI MUCHO MENOS HABIA SIDO
RECONOCIDO OFICIALMENTE POR EL MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE,
POR LO QUE NO EXISTIiA UN “AREA COLOCADA BAJO PROTECCION OFICIAL”

QUE HAYA PERMITIDO CONFIGURAR ESTA TIPOLOGIA

A modo de contexto, cabe tener presente que la inclusion de los humedales
urbanos mediante la Ley N° 21.202 en el literal p) del articulo 10 de la Ley N°
19.300, determina que su espacio geografico o poligono corresponde a un area

colocada bajo proteccion oficial para efectos del SEIA.

En este sentido, las areas colocadas bajo proteccion oficial han sido
conceptualizadas por el Tercer Tribunal Ambiental como espacios geograficos
con limites determinados, con un régimen de proteccion declarado

mediante un acto formal del é6rgano competente y con un objetivo

directo o indirecto de proteccién ambiental?.

Para la configuracion de esta tipologia de ingreso al SEIA se requieren la

verificacion copulativa de los siguientes elementos:

(i) Primer elemento: Las obras, programas o actividades vayan a ser
ejecutadas dentro o al interior del area colocada bajo proteccién oficial,

en este caso, en la superficie del humedal urbano fijada por el MMA;

(i) Segundo elemento: debe existir un acto de reconocimiento oficial como

humedal urbano por parte del Ministerio del Medio Ambiente, mediante
el procedimiento administrativo regulado en la Ley N° 21.202 y su

Reglamento.

En este sentido, de conformidad con el Ord. D.E. N° 130.844/2013 de

la Direccion Ejecutiva del SEA, uno de los elementos que definen a las

25

Tercer Tribunal Ambiental, sentencia de fecha 15 de diciembre de 2021, causa Rol R-39-2020,
considerando 96°. Tercer Tribunal Ambiental, sentencia de fecha 24 de agosto de 2021, causa
Rol R-11-2020, considerando 99°.
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(iii)

areas colocadas bajo proteccion oficial a efectos del SEIA es la existencia
de un acto formal, emanado de la autoridad competente, en

virtud del cual se somete determinada area a un régimen de
proteccion. Es decir, sin acto formal de 1a autoridad competente

no existe un “area colocada bajo proteccidon oficial” para
efectos del SEIA.

En la misma linea, la CGR ha concluido consistentemente que se requiere
un acto formal de la autoridad competente en el cual se declare la
voluntad de sujetar un bien o una zona determinada a un régimen juridico
de proteccién ambiental. Tal criterio fue seguido por la CGR, por ejemplo,
en los Dictamenes N° 129.413/2021, N° 39.766/2020, N° 25.713/2019, N°
13.901/2017, N° 59.686/2016, N° 48.164/2016 y N° 4.000/2016. En este
sentido, cabe destacar lo concluido por la CGR en el Dictamen N°
59.686/2016:

“(...) Al respecto y teniendo en consideracion tanto el tenor del citado
literal p) como el del inciso quinto del articulo 8° del reglamento del SEIA
-aprobado por el articulo primero del decreto N° 40, de 2012, del
Ministerio del Medio Ambiente- cumple con puntualizar que para que se
esté en presencia de un area colocada bajo proteccion oficial se requiere,
por cierto, de un acto formal de la autoridad competente en el cual se
declara la voluntad de sujetar un bien o una zona determinada a un
régimen juridico de proteccion ambiental previsto en el

ordenamiento 6.

En el mismo sentido, y a proposito de la entrada en vigencia de la Ley N°
21.202, el SEA ha concluido que un area debe ser reconocida oficialmente
por el MMA como humedal urbano para ser considerado como area
colocada bajo proteccion oficial, a efectos de determinar el ingreso al SEIA

en virtud literal p) del articulo 10 de la Ley N° 19.3007.

Tercer elemento: No todo proyecto o actividad en un area colocada bajo

proteccidon oficial debe someterse al SEIA, sino solamente aquellas
intervenciones que tengan cierta magnitud y duracién, susceptibles de
causar un impacto ambiental, considerando las caracteristicas especificas

del Proyecto y el objeto de proteccion del area a ser intervenida.

Precisamente, en uso de su facultad de uniformar criterios y exigencias

técnicas dispuesta en el articulo 81 de la Ley N° 19.300, el SEA ha

26
27

Dictamen N° 59.686 de 11 de octubre de 2016 de la CGR.
Oficio Ord. D.E. N° 2022991038 de 17 de enero de 2022 de la Direcciéon Ejecutiva del SEA, p.

8.
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28.

29.

30.

instruido consistentemente que no todo proyecto o actividad en un

area colocada bajo proteccion oficial debe someterse al SEIA,

sino solamente aquellas intervenciones que tengan cierta

magnitud y duracién, susceptibles de causar un impacto

ambiental, considerando las caracteristicas especificas del Proyecto y el
objeto de proteccion del area a ser intervenida. Particularmente, lo

anterior ha sido instruido mediante Ord. D.E. N° 130.844/2013, Of.

Ord. N° 161.081/2016, Of. Ord. D.E. N° 202099102647/2020 y
Ord. N° 2022991038/2022.

Asimismo, la CGR también ha sostenido de forma consistente que solo
deben ingresar al SEIA los proyectos o actividades en areas colocadas bajo
proteccién oficial cuyo impacto ambiental susceptible de generarse sea

relevante. Este criterio ha sido sostenido por la CGR en los Dictamenes

N° 2.268/2021, N° 309.766/2020, N° 23.683/2017, N°

17.865/2017, N° 11.759/2017, N° 92.337/2016 vy N° 48.164/2016.

En este contexto, es necesario tener presente que los primeros actos

materiales tendientes a dar inicio a la ejecucion del Proyvecto

correspondieron a las labores de cierre de la faja fiscal con el objetivo

de proteger el area e impedir el acceso de terceros a medida que era entregados

los terrenos expropiados por parte del MOP, en cumplimiento del articulo

1.8.8.3 de las BALI, las que fueron realizadas entre julio y agosto de 2019,

es decir de forma previa a la publicaciéon de la Ley N° 21.202.

Posteriormente, se realizaron de forma sistematica trabajos de despeje y
limpieza de la faja fiscal del respectivo terreno entregado por el MOP y cercado
por mi representada (desde, por lo menos, abril de 2020). Ademas, como hito
contractual con el MOP, se autorizé formalmente la ejecucion del
Proyecto con fecha 24 de junio de 2020, segun lo ya senalado. Lo anterior

fue realizado de forma previa al reconocimiento oficial del humedal
“Humedal Urbano Los Maitenes — Campiche”, que tuvo lugar recién con

fecha 28 de julio de 2021 (Res. Ex. N° 773/2021) y publicado en el Diario

Oficial el dia 16 de agosto de 2021, es decir, mas de 2 afio después del

inicio de la ejecucion del Proyecto.

De esta forma, a la fecha de inicio de la ejecuciéon del Proyecto mediante

las labores de cierre de la faja fiscal para la posterior realizaciéon de labores de

despeje y avance de obras, no estaba reconocido el “Humedal Urbano Los

Maitenes — Campiche”. Por lo tanto, no existia un area colocada bajo

proteccion oficial que haya permitido y permita configurar la letra p)
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referida. En consecuencia, al momento del inicio de la ejecucién del Proyecto

no se verificaban los presupuestos de ingreso al SEIA.

31. En este sentido, en la causa D-36-2018, el Ilustre Tercer Tribunal Ambiental

relevoé que para determinar el ingreso al SEIA deben cumplirse los
presupuestos a la época de inicio de las obras de un provecto:

“CUADRAGESIMO QUINTO. Que, asi las cosas, lo relevante para estos
efectos, es que a la época de iniciarse las obras el proyecto se encuentre dentro

de los que deben someterse a evaluacion ambiental”.

32. A continuacion, se acompana una figura que ilustra cronologicamente los

hechos que determinan la inaplicabilidad retroactiva de la letra p) del

articulo 10 de la Ley N° 19.300:

Figura 16: Inaplicabilidad de la letra p) del articulo 10° de la Ley N° 19.300

Trabajos continuados de despeje y limpieza de faja

1
1
» 1
” 1
1
i
07.2019- - -
01.06.2017: R.E. 08.2019: 24.06.2020: 28'07:,2021' ! 16'.08';921'

. . 23.01.2020: o Res. Ex. N°773/2021 1 Publicacién DO
N°167/2017 SEA Primeras I Autorizacion “ 1 - i
resuelve no ingreso labores Publicacién Ley formal ejecucion declara “Humedal H declaracion oficial

h ! N°®21.202 Urbano Los Maitenes — | HU Maitenes-
del Proyecto al SEIA cierre faja Proyecto S, X

i Campiche’ 1 Campiche
iscal 1
1
1
\ J 1
! I
1

Ausencia “area colocada bajo Creacion de “area colocada bajo
proteccion oficial" proteccion oficial"

Fuente: Elaboracién propia

33. Precisamente, esta Superintendencia mediante diversos archivos de

denuncias por elusién del SEIA, ha seguido el criterio del inicio de la

ejecucidon del Proyecto para efectos de determinar la configuracion de las

tipologias de ingreso a evaluacion ambiental, descartando la necesidad de

ingresar al SEIA cuando al momento del inicio del proyecto no se

verificaban los requisitos de la tipologia respectiva. En este sentido, a

modo de ejemplo, se pueden citar las Res. Ex. N° 852/202228 Res. Ex. N°

1201/202229, Res. Ex. N° 1153/20223°,

28https://transparencia.sma.gob.cl/doc/resoluciones/RESOL EXENTA SMA 2022/RESOL%20E
XENTA%20N%20852%20SMA.PDF.

29https://transparencia.sma.gob.cl/doc/resoluciones/RESOL EXENTA SMA 2022/RESOL%20E
XENTA%20N%201201%20SMA.PDF.

30https://transparencia.sma.gob.cl/doc/resoluciones/RESOL EXENTA SMA 2022/RESOL%20E
XENTA%20N%201153%20SMA.PDF.
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34.

35-

36.

37

Resulta esclarecedor lo sefialado por esta Superintendencia en el considerando

21° de la Res. Ex. N° 1201 de fecha 21 de julio de 20223, respecto que al

momento del inicio de la construccion del provecto analizado no se

cumplian los requisitos del literal p) del articulo 3° del RSEIA,
descartando esta autoridad ambiental una hipoétesis de elusidén:

“21° En relacion a esto, cabe tener presente que a los hechos investigados
no le es aplicable la normativa citada, ya que no se encuentra en darea
protegida, es decir, no existe una declaracion oficial al respecto, ni
tiene un objeto de proteccion ambiental, como tampoco se encuentra préoxima
a un area bajo proteccion oficial segun los requisitos descritos en dicho
literal del p) del articulo 3 del RSEIA, vigente al momento del inicio

de la construccion del proyecto” [énfasis agregado].

En definitiva, al momento del inicio de la ejecucién del Proyecto no existia

ningtn area colocada bajo proteccion oficial. Por lo tanto, no se configura la

letra p) del articulo 10 de la Ley N° 19.300, al faltar uno de sus elementos

esenciales. De esta manera, el Proyecto no requeria ingresar a

evaluaciéon ambiental por esta tipologia.

Ciertamente, la aplicacion de la letra p) del articulo de la Ley N° 19.300 en base

a un area colocada bajo proteccion oficial declarada de forma posterior al

inicio de la ejecucién del Proyecto para sostener una ficticia elusion del

SEIA, vulnera directa y manifiestamente el principio de
irretroactividad de la ley dispuesto en el articulo 9° del Cédigo Civil.

El principio de irretroactividad es uno de los principios base de nuestro

ordenamiento juridico, conforme al cual la ley s6lo puede tener efectos a

futuro sin efectos retroactivos hacia el pasado:

“Art. 9°. La ley puede soélo disponer para lo futuro, y no tendrajamas

efecto retroactivo.

Sin embargo, las leyes que se limiten a declarar el sentido de otras leyes, se
entenderan incorporadas en éstas; pero no afectaran en manera alguna los
efectos de las sentencias judiciales ejecutoriadas en el tiempo intermedio”

[énfasis agregado].

sthttps://transparencia.sma.gob.cl/doc/resoluciones/RESOL EXENTA SMA 2022/RESOL%20E

XENTA%20N%201201%20SMA.PDF.
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39-

40.

41.

Considerando que el principio o regla general corresponde a la irretroactividad
delaley, en consecuencia, los casos de retroactividad de la ley, es decir, el efecto
excepcional que una ley rija hechos acaecidos con anterioridad a su entrada en

vigencia, son siempre de derecho estricto, y por consiguiente deben ser

establecidos expresamente por el legislador e interpretado de

forma restrictiva.

En este sentido, en causa correspondiente a Rol N° 11.524-2021, la Excma.

Corte Suprema relevo la irretroactividad de la ley como regla general:

“Décimo tercero: (...) Por su parte, el inciso primero del articulo 9 del
Codigo Civil, inserto en el Titulo Preliminar, parrafo 3° denominado
“Efectos de la Ley”, prescribe: “La ley puede soélo disponer para lo
Juturo, y no tendra jamas efecto retroactivo”, estableciendo un caso de
excepcion en su inciso seqgundo. Posterior a la entrada en vigencia del Cédigo
de Bello, el problema de la irretroactividad de la ley se encuentra debidamente
regulado en la Ley sobre Efecto Retroactivo de Las Leyes del aiio 1861. De esta
manera, el andlisis dogmatico y jurisprudencial de la irretroactividad se ha
centrado basicamente en la ley, distinguiéndose entre el efecto retroactivo y
el efecto ad pretérita de la ley. En el caso del primero, se trata de una
Jacultad del legislador, quien por su voluntad decide incorporar
situaciones ocurridas con anterioridad a la dictacion de la ley,
mientras que el segundo, se refiere al cardcter que es propio y excluyente de
las leyes interpretativas, esto es, que se entienden incorporadas a la norma
interpretada, siendo ésta un limite temporal a la vigencia de la interpretacion

(...)"32 [énfasis agregado].

Ademas, si consideramos que al momento del inicio de la ejecucién del
Proyecto el criterio comin de todas las autoridades administrativas
involucradas (incluida la Contraloria General de la Republica) era que se
requeria la declaracion oficial de humedal urbano para configurar la letra s) del
articulo 10 de la Ley N° 19.300, entonces sostener una elusion del SEIA en base
a los humedales urbanos “Maitenes — Campiche” y “Humedales de Quirilluca”,

implica aplicar retroactivamente estos actos administrativos. Lo
anterior, infringe el principio de irretroactividad de los actos

administrativos.

En este sentido, el articulo 52 de la Ley N° 19.880 dispone que “Los actos

administrativos no tendran efecto retroactivo, salvo cuando

produzcan consecuencias favorables para los interesados y no lesionen

32

Sentencia de la Excma. Corte Suprema de fecha 21 de abril de 2021, causa Rol N° 11.524-2021,
considerando décimo tercero.
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42.

43.

44.

derechos de terceros” [énfasis agregado].

Al respecto, la Contraloria ha establecido que las excepciones al principio

de irretroactividad deben ser interpretadas v aplicadas

restrictivamente. Precisamente, mediante Dictamen N° 42.118 de 4 de

agosto de 2009, la Contraloria concluy6 lo siguiente:

“En estas condiciones, menester es recordar que el articulo 52 de la ley N°
19880, sobre Bases de los Procedimientos Administrativos que Rigen los Actos
de los organos de la Administracion del Estado, previene que los actos
administrativos no tendran efecto retroactivo, salvo cuando produzcan
consecuencias favorables para los interesados y no lesionen derechos de

terceros.

Como puede advertirse, el citado precepto no hace sino consagrar, en el orden
del procedimiento administrativo, el principio de la irretroactividad de
los actos de la Administracion, habilitando a las autoridades, solo
de un modo excepcional, para dictar actos que puedan tener
efectos retroactivos, en la medida que concurran los supuestos y requisitos
que la norma exige, esto es, que el acto produzca consecuencias favorables

para el interesado y, ademas, que no lesione derechos de terceros.

En este contexto, la jurisprudencia administrativa, contenida, entre otros, en
el dictamen N° 34.810, de 2006, ha sostenido que la excepcion al principio
de irretroactividad, atendida su naturaleza, debe ser interpretada
y aplicada restrictivamente y, en consecuencia, solo permite a la
autoridad dictar actos administrativos que afecten situaciones
juridicas ya consolidadas, en la medida que aquéllos traigan
aparejadas consecuencias mas favorables para los interesados y,
sin que, por cierto, se menoscaben o perjudiquen los derechos de

terceros”s3 [énfasis agregado].

En consecuencia, la declaracion de los humedales urbanos, cuyos decretos

fueron publicados el 16 de agosto de 2021, no puede generar efectos

retroactivos en relacion al Provecto cuya ejecucion se inicio

mediante actos materiales positivos e ininterrumpidos en julio de
201

Finalmente, y considerando que el Proyecto inici6 su ejecucion al amparo de
actos administrativos y ausencia de un area colocada bajo proteccién oficial

dentro del poligono del Proyecto, es posible concluir la necesidad de respetar

33

Dictamen N° 42.118 de la Contraloria General de la Republica de fecha 4 de agosto de 2009.
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45.

46.

47.

48.

49.

los siguientes principios generales del Derecho: proteccién de la confianza

legitima, la buena fe y la seguridad o certeza juridica.

Todos esos principios se verian vulnerados en caso de estimarse que el Proyecto
debe ingresar al SEIA, en base a la declaracion de humedales urbanos de forma
posterior al inicio de la ejecucion material del mismo al amparo de los permisos

sectoriales otorgados por la autoridad.

En este sentido, la buena fe en la que se encuentran mi representada al
comenzar la ejecucion del Proyecto de acuerdo al criterio vigente, se encuentra

intimamente ligada a la confianza legitima que debe existir entre los

Organos de la Administracion del Estado y los destinatarios de sus decisiones.
No se advierte cual seria el supuesto de hecho y de derecho que habilita a la
SMA, para en el marco de un interés publico extremo, desconozca un principio
de derecho tan elemental. Al menos la resoluciéon que contiene la formulacion
de cargos nada dice al respecto.

En este sentido, el actual Contralor General de la Republica, Jorge Bermudez,
ha expresado que “(...) para poder confiar en los reguladores, o en los que

toman las decisiones, es necesario contar con medidas institucionales o

reglamentarias, que permitan la confianza en las reglas del juego y en

que éstas se mantendran”+ [énfasis agregado]. Lo anterior se ve

ciertamente infringido al fundamentar la medida provisional pre
procedimental en una aparente elusion del SEIA basada en una aplicacion

retroactiva de la letra s) incorporada por la Ley N° 21.202.

Asimismo, el Contralor General de la Republica también ha relevado que “las

actuaciones de los poderes publicos suscitan la confianza entre los

destinatarios y sus decisiones. En este sentido, es razonable entender que
las actuaciones procedentes de la administracion pueden generar en los
administrados la confianza de que actuara de igual manera en situaciones
semejantes” (...) la confianza que deposita el particular en la actuacion
administrativa continuada puede generar -y de hecho genera- la confianza
en el ciudadano de que se le tratara del mismo modo que en casos anteriores.

Por ello no parece justo que la administracion pueda cambiar su

practica con efectos retroactivos o de forma sorpresiva’”ss [énfasis

agregado].

En la misma linea, el profesor Luis Cordero Vega ha relevado que “la confianza

legitima se ha ido imponiendo como limite a los poderes de revision,

34

35

BERMUDEZ, Jorge: “Derecho Administrativo General”, 3da Edici6n, Legal Publishing Chile,
2014, p. 113.
BERMUDEZ, Jorge: “Derecho Administrativo General”, 3da Edicion, Legal Publishing Chile,
2014, p. 130.
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50.

51.

52.

53-

consecuencia de las certezas exigidas por la seguridad juridica. Esa exige que

se mantengan las situaciones que han creado derechos a favor de

sujetos determinados, sujetos gue confian en la continuidad de las

relaciones surgidas de actos firmes de la Administracion, por lo que

habra razon para considerarlos definitivos y actuar en consecuencia’3®

[énfasis agregado].

Lo anterior ha sido recogido por diversos dictamenes de la CGR mediante

los cuales se reconoce y aplica el principio de confianza legitima. En

este sentido, por ejemplo, mediante Dictamen N° 22.766/2016, la

Contraloria senal6 lo siguiente: “En efecto, la mencionada confianza legitima
se traduce en que no resulta procedente que la administracion pueda
cambiar su practica, ya sea con efectos retroactivos o de forma
sorpresiva, cuando una actuacion continuada haya generado en la
persona la conviccion de que se le tratara en lo sucesivo y bajo
circunstancias similares, de igual manera que lo ha sido

anteriormente’s’ [énfasis agregado].

En linea con lo expuesto previamente, cabe relevar también que el principio

de seguridad juridica es la garantia dada al individuo respecto a que no

puedan mantenerse en el tiempo las situaciones de incertidumbre en las

relaciones de relevancia juridicas.

La confianza legitima y la seguridad juridica son de suma importancia, puesto
permiten mantener el adecuado equilibrio relacional y respeto reciproco entre

la Administracién y los regulados.

En este sentido, el profesor Luis Cordero Vega ha expresado que “el respeto de
los valores como la confianza, la lealtad o la buena fe, tienen una légica de
supervivencia para la propia Administracion. Es asi como desde el punto de
vista econémico, los poderes publicos deben asegurar una coherencia
basica en su actuacion si a la vez ellos esperan contar con la
confianza reciproca de los administrados o de los sujetos pasivos
en general. Esto, porque la confianza como valor juridico, es a veces una
consecuencia y a veces una causa; es, por una parte, una consecuencia que se
desprende de la actitud que observan determinadas personas de otros, y una
causa también de ciertas decisiones que se toman. Si los particulares tienen la
posibilidad de exigir confianza a la Administracion, en el sentido de que ésta
tultima proteja las decisiones tomadas, la Administracion también debe

confiar en que los particulares tomaran en serio las regulaciones que ella

36
37

CORDERO, Luis: “Lecciones de Derecho Administrativo”, Thomson Reuters, 2015, p. 307.
Dictamen N° 22.766 de la Contraloria General de la Reptiblica de fecha 24 de marzo de 2016.
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imparte. Es un juego doble, cuyo éxito se fundamenta en el sutil equilibrio de
estas dos condiciones de confianza. Cuando una cae, la otra necesariamente

pierde equilibrio y flaquea”s38 [énfasis agregado].

En conclusion, la aplicacion retroactiva de la letra p) del articulo 10 de la

Ley N° 19.300, en base a la aplicacion de la declaracion de un humedal urbano
con fecha 16 de agosto de 2021, infringe nuestro ordenamiento juridico, puesto
que los primeros actos materiales con los cuales se inici6 la ejecucion del
Proyecto, correspondieron a las labores de cierre de la faja fiscal (julio y agosto
de 2019), seguido por las demas actividades materiales ya sefialadas. De esta
forma, se inicio la ejecucion del Proyecto bajo el amparo de la resolucion

del SEA, de los permisos sectoriales y en ausencia de un area
colocada bajo proteccion oficial.

Por lo tanto, en el presente caso no puede ser aplicada la letra p) del articulo 10

de la Ley N° 19.300, de manera que no hay elusién del SEIA ni infraccion

alguna por parte de CANOPSA. Por el contrario, el Proyecto inicié su

ejecucion al amparo de los diversos permisos otorgados por la
autoridad bajo estricto apego a la normativa (legal y contractual) vigente

de la época.

AUN SI SE ANALIZA RETROACTIVAMENTE LA APLICABILIDAD DE LA LETRA P)
DEL ARTIiCULO 10 DE LA LEY N° 19.300, EL PROYECTO TAMPOCO DEBE
INGRESAR AL SEIA: LLAS OBRAS QUE SE SUPERPONEN DE FORMA PARCIAL Y
ACOTADA CON EL HUMEDAL NO AFECTARAN SU OBJETO DE PROTECCION

Sin perjuicio de lo desarrollado previamente, en un anélisis hipotético de
aplicabilidad de la letra p) del articulo 10 de la Ley N° 19.300, y omitiendo el
hecho que a la fecha del inicio no existian areas colocadas bajos proteccion

oficial, de cualquier modo, las obras que se superponen de forma

parcial y acotada con el humedal urbano “Los Maitenes —
Campiche”, no afectaran su objeto de proteccidn.

En este sentido, conforme a lo seialado previamente, la configuracion de esta

tipologia requiere la verificacién copulativa de 3 elementos: (i) obras,

programas o actividades vayan a ser ejecutadas dentro o al interior del area
colocada bajo proteccion oficial; (ii) acto formal de la autoridad competente en
el cual se declare la voluntad de sujetar un bien o una zona determinada a un
régimen juridico de proteccion ambiental; y, (iii) que por cuyas caracteristicas,

magnitud y duracién de las obras, programas o actividades, sean susceptibles

38

CORDERO, Luis: “Lecciones de Derecho Administrativo”, Thomson Reuters, 2015, p. 310.
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de causar un impacto ambiental, en relacion al objeto de proteccion

del area respectiva.

En relacion al elemento “susceptibilidad de afectacion”, cabe precisar que el
SEA, en uso de su facultad de uniformar criterios y exigencias técnicas
dispuesta en el articulo 81 de la Ley N° 19.300, ha instruido consistentemente

que no todo proyecto o actividad en un area colocada bajo protecciéon

oficial debe someterse al SEIA, sino solamente aquellas

intervenciones que tengan cierta magnitud y duracidén, susceptibles

de causar un impacto ambiental, considerando las caracteristicas

especificas del Proyecto y el objeto de proteccion del area a ser intervenida.

Precisamente, mediante Ord. D.E. N° 130.844/2013, la Direccién Ejecutiva

del SEA instruy6 que para determinar la obligaciéon de ingreso al SEIA en los
términos dispuestos en la letra p) del articulo 10 de la Ley N° 19.300, debe

considerarse la envergadura y los potenciales impactos del proyecto o

actividad, en relacion al objeto de proteccion del area respectiva:

“Haciendo una lectura armonica de la Ley N° 19.300 y observando el espiritu
y los principios de dicho cuerpo legal, explicitado en el Mensaje Presidencial
que dio origen a la misma, es posible concluir que el legislador no ha
pretendido que todos los proyectos, sin importar su envergadura

(magnitud y duracion), deban someterse al SEIA.

Si se aplicara sin mayor criterio la referida letra p), cualquier “obra’,
“programa” o “actividad”, sin importar su magnitud o efectos, deberia

someterse a calificacion ambiental (...)

De acuerdo a lo anterior, cuando se contemple ejecutar una “obra”,
“programa” o “actividad” en un drea bajo proteccion oficial, debe
necesariamente aplicarse un criterio para determinar si se
Jjustifica que dicha “obra”, “programa” o “actividad” deba obtener
una calificacion ambiental. En particular, debe considerarse la
envergadura y los potenciales impactos del proyecto o actividad,
en relacion al objeto de proteccion de la respectiva area, de manera
que el sometimiento al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental tenga
sentido y reporte beneficios concretos en términos de prevencion de impactos

ambientales adversos” [énfasis agregado].

En el mismo sentido, mediante Of. Ord. N° 161.081/2016, la Direcci6n

Ejecutiva del SEA instruy6 que la determinacion sobre la necesidad de ingreso

al SEIA de un obra, programa o actividad en un area colocada bajo proteccion
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oficial requiere un analisis previo respecto de la magnitud y duracién

de la intervencion, debiendo analizarse caso a caso de acuerdo a las

caracteristicas del provecto v del area que sera intervenida:

“(...) no toda intervencion en un area protegida debe someterse al SEA, sino
que debe tratarse de intervenciones que tengan cierta magnitud y duracion,
no de aquellas que impacten positivamente o agreguen valor al area. Ello
debera ser analizado caso a caso, dependiendo de las caracteristicas del
proyecto concreto y del area a ser intervenida, considerando el objeto de

proteccion de esta ultima’.

Posteriormente, mediante el Of. Ord. D.E. N° 202099102647/2020, la

Direccion Ejecutiva del SEA reiter6 el criterio previamente sefalado,

instruyendo que no todo proyecto o actividad que se pretende ejecutar

en _un_ area que se encuentra bajo proteccion oficial debe

necesariamente ser sometido al SEIA, sino solo aquellos que

resulten relevantes desde el punto de vista del impacto ambiental

que son susceptibles de provocar:

“(...) la sola circunstancia de que un proyecto se desarrolle en una de las areas
previstas en el referido literal p) no basta para sostener que aquel
obligatoriamente debe ingresar al SEIA, pues el mencionado articulo 10 de la
ley N° 19.300 exige, ademas, que se trate de proyectos o actividades
“susceptibles de causar impacto ambiental”. De esta manera, no todo proyecto
o actividad que se pretende ejecutar en un drea que se encuentra bajo
proteccion oficial debe necesariamente ser sometido al SEIA, sino solo
aquellos que resulten relevantes desde el punto de vista del impacto ambiental
que son susceptibles de provocar, situacion que debe ser analizada de acuerdo
a las caracteristicas de cada proyecto, las obras o acciones comprometidas,

siempre en conformidad a la Ley N° 19.300 y el Reglamento del SEIA”.

Mas recientemente, mediante Ord. N° 2022991038/2022, a propoésito de la
Ley N° 21.202, el SEA reiter6 el criterio desarrollado previamente, senalado

que no toda intervencién en un humedal urbano debe someterse al

SEIA, sino solamente aquellas intervenciones con cierta magnitud

y duracidn, lo cual debe ser analizado en el caso concreto, de acuerdo
a las caracteristicas del proyecto y del area especifica, considerando el objeto

de proteccion:
“En el ambito de la Ley N° 21.202 y el literal p) del articulo 10 de la Ley N°

19.300, no toda intervencion en un humedal urbano reconocido como tal por

el Ministerio de Medio Ambiente debe someterse al SEIA, sino que debe
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tratarse de intervenciones que tengan cierta magnitud y duracioén [...] Ello
debera ser analizado caso a caso, dependiendo de las caracteristicas del
proyecto concreto, del area del humedal urbano a ser intervenida, y
considerando el objeto de proteccion de este ultimo y los elementos relevantes
que tiendan a la conservacion del patrimonio ambiental o preservacion de la

naturaleza, segiin corresponda, y demadas instrumentos aplicables”.

Por otro lado, la CGR también ha sostenido de forma consistente que solo
deben ingresar al SEIA los proyectos o actividades en areas colocadas bajo
proteccidon oficial cuyo impacto ambiental susceptible de generarse sea

relevante. Este criterio ha sido sostenido por la CGR en los Dictamenes N°

2.268/2021, N° 30.766/2020, N° 23.683/2017, N° 17.865/2017, N°

11.759/2017, N° 92.337/2016 y N° 48.164/2016.

En particular, mediante Dictamen N° 48.164/2016, 1a CGR concluy6 que la

ejecucion de un proyecto sobre un area colocada bajo proteccion oficial no
basta para su ingreso obligatorio al SEIA, pues deben ingresar solo aquellos que
resultan relevantes desde un punto de vista del impacto ambiental que son
susceptibles de generar:

“Con todo, cabe aclarar que la sola circunstancia de que un proyecto se
desarrolle en una de las areas previstas en el referido literal p) no
basta para sostener que aquel obligatoriamente debe ingresar al
SEIA, pues el articulo 10 de la ley N° 19.300 exige, ademads, que se trate de

proyectos o actividades “susceptibles de causar impacto ambiental”.

En relacién con lo anterior, cumple hacer presente que de acuerdo con la
historia de la ley N° 19.300, esa iniciativa legal “Tampoco pretende que todos
los proyectos, de cualquier naturaleza y envergadura, estén sometidos al
sistema de evaluacion de impacto ambiental” (Mensaje Presidencial N° 387-
324, de 14 de septiembre de 1992).

A su vez, durante la discusion parlamentaria del proyecto de dicha ley y al
hacerse alusion al principio de gradualismo que subyace en tal iniciativa, se
expuso, en igual orden de ideas, que “aplicar gradualmente los estandares
ambientales supone no exigirlos en su maxima intensidad en forma
inmediata, ni someter todas las actividades del pais, sin importar su tamano,
a los procedimientos establecidos en el sistema de evaluaciéon de impacto
ambiental, a riesgo de producir un detrimento significativo en la actividad

economica’.

Ast entonces, cabe sostener que no todo proyecto o actividad que se pretende

gjecutar en un darea que se encuentra bajo proteccion oficial debe
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10.

necesariamente ser sometida al SEIA, sino solo aquellos que resultan
relevantes desde el punto de vista del impacto ambiental que son

susceptibles de provocar” [énfasis agregado].

Por su parte, el Tercer Tribunal Ambiental también ha concluido que no todo
proyecto o actividad que se emplace dentro de los limites de un area colocada
bajo proteccion oficial debe ingresar al SEIA por esta sola circunstancia, sino

que debe realizarse un analisis de susceptibilidad de afectacion de los

componentes del medio ambiente -que en este caso consideramos que no
existe, dada la falta de precision y fundamentacion de la formulacion de cargos-
en relacion al objeto de proteccion del area respectiva (segin expusimos mas

arriba en esta presentacion):

“(...) Que para el caso del art. 10, que senala que deberan someterse al SEIA
los proyectos o actividades susceptibles de causar impacto ambiental, en
cualquiera de sus fases, entre estos los mencionados en su literal p), se deriva
que no todo proyecto que se emplace al interior de los limites de una
ZOIT debera, por esa sola circunstancia, someterse al SEIA. Al
contrario, en tales casos debe realizarse un analisis sobre si este
proyecto o actividad, es capaz de alterar uno o mas elementos
determinados del medio ambiente, que forme parte de su objeto de

proteccion a consecuencia de su ejecucion™ [énfasis agregado].

“(...) Los antecedentes expresados, en concepto del Tribunal, confirman la
relevancia de este sitio como componente ambiental y objeto de proteccion de
esta area colocada bajo proteccion oficial, caracter que el SEA da a las ZOIT
y que para el legislador determina la susceptibilidad de afectacion que
exige su sometimiento al SEIA. Asimismo, las infracciones cursadas por
CONAF y confirmadas por la justicia, asi como también las sanciones
impuestas por la DGA en contra del proyecto, son elementos que permiten
constatar la susceptibilidad de afectacion de los atractivos naturales
presentes en la ZOIT, en una zona asociada a un atractivo turistico, como son

los saltos de Mariman.

TRIGESIMO SEPTIMO. Que los antecedentes probatorios utilizados por la
SMA en su actividad valorativa, en concepto del Tribunal, son suficientes para
establecer que el proyecto, por sus caracteristicas y emplazamiento, debio

ingresar a evaluacién ambiental, conforme a la tipologia de la letra p) del

39

Tercer Tribunal Ambiental, sentencia de fecha 8 de octubre de 2021, Rol R-44-2020,
considerando 38°.

57



11.

12.

13.

14.

15.

articulo 3° del RSEIA y art. 10 letra p) de la Ley N° 19.300™ [énfasis
agregado].

De esta manera, para analizar la susceptibilidad de afectacion necesaria para la
configuracion de la letra p) del articulo 10 de la Ley N° 19.300, resulta

primordial identificar el objeto de proteccion del area colocada bajo

proteccion oficial.

Cabe observar en relacion al objeto de proteccién general de los humedales
urbanos como area colocada bajo proteccion oficial, que mediante Ord. N°
2022991038/2022, la Direccién Ejecutiva del SEA relevoé que ni la Ley N°
21.202 ni su Reglamento regulan esta materia. No obstante, la autoridad

ambiental concluyo6 que el objeto de protecciéon de cualquier humedal son sus

flujos ecosistémicos, sus componentes y las interacciones entre éstos.

Asimismo, cabe tener presente también lo sefialado por la Corte Suprema,
respecto que la Ley N° 21.202 busca la sustentabilidad de los humedales

urbanos, resguardando sus caracteristicas ecolbgicas y su funcionamiento en

conjunto con el régimen hidroldgico de su emplazamiento4:.

En este contexto, conforme a lo senalado en el recurso administrativo de
reposicion presentado con fecha 10 de junio de 2022, en contra de las medidas

provisionales decretadas por esta Superintendencia, mediante D.S. N° 11 de

fecha 13 enero de 2022 (publicado en el Diario Oficial el 19 de abril

de 2022)42 e] Ministerio de Obras dispuso modificar el trazado asociado

al Sector 3 (o Variante Ventanas) del Proyecto, con el objeto de evitar

que obras se superpongan con humedal urbano “Los Maitenes-
Campiche”. Junto con ello, la autoridad concedente elimin6é -en forma

definitiva y absoluta- la obligacién de desarrollar el trazado original de este

Sector del Proyecto que se situaba dentro del referido humedal urbano.

Al respecto, el D.S. N° 11 de fecha 13 enero de 2022 indica que “el

“Humedal Urbano Los Maitenes - Campiche” resulta afectado por el trazado
vial aprobado por el Inspector Fiscal, por lo que el Ministerio de Obras

Publicas estimd de interés publico y urgencia modificar el trazado vial

aprobado y desplazarlo hacia el sur para evitar afectar el Humedal Urbano

denominado “Humedal Los Maitenes - Campiche”, declarado como tal por el

Ministerio del Medio Ambiente. Lo anterior, en consideracion a la necesidad

40

42

Tercer Tribunal Ambiental, sentencia de fecha 7 de marzo de 2022, Rol R-4-2021,
considerando 36°.
Corte Suprema, sentencia de fecha 23 de julio de 2021, Rol N° 21.970-2021, considerando 7°.

Corte Suprema, sentencia de fecha 4 de febrero de 2022, Rol N° 49.869-2021, considerando
3°. Corte Suprema, sentencia de fecha 22 de junio de 2022, Rol N° 1.536-2022, considerando
3°.
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2022/04/19/43231/02/2114535.pdf
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de atender las demandas territoriales y ambientales, planteadas por la

comunidad colindante del Sector 3, manteniendo las normas, niveles de

servicios y los criterios de disenio establecidos en las Bases de Licitacion. La
urgencia se fundo en la necesidad de iniciar, en el mas breve plazo, el disefio
de las nuevas soluciones viales, de manera de compatibilizarlas con el resto

de las obras proyectadas en el contrato de concesion”.

En particular, se decidi6 estudiar 3 nuevas alternativas para el trazado

del Sector 3, de tal manera de asegurar que las obras del Proyecto no
afectaran al humedal urbano. Tales alternativas de trazado se pueden

observar a continuacion en las siguientes figuras:

Figura 17: Alternativa 1 nuevo trazado Sector 3 (blanco) y humedal Los

Maitenes — Campiche (celeste)

Fuente: Elaboracién propia

Figura 18: Alternativa 2 nuevo trazado Sector 3 (amarillo) y humedal

Los Maitenes — Campiche (celeste)

Fuente: Elaboracién propia
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17.

Figura 19: Alternativa 3 nuevo trazado Sector 3 (naranjo) y humedal

Los Maitenes — Campiche (celeste)

Fuente: Elaboracién propia

Los cambios instruidos por el MOP en el Sector 3 implican una modificacién
relevante en el Sector 3 o Variante Ventanas, eliminando completamente la

superposicion de las obras con el humedal urbano “Los Maitenes —

Campiche” en dicho sector del Proyecto, conforme se puede evidenciar

en las siguientes figuras:

Figura 20: Proyecto Original (verde) con el humedal urbano “Los

Maitenes — Campiche” (celeste)

e Google Earth

Fuente: Elaboracion propia en base a archivo KMZ del humedal elaborado por el
MMA
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19.

20.

Figura 21: Area Proyecto (verde) y humedal urbano “Los Maitenes —

Campiche” (celeste) luego de la modificacion de trazado

e

’;;\ Google Earth

Fuente: Elaboracion propia en base a archivo KMZ del humedal elaborado por el
MMA

Las obras que se superpondrian escasamente y de forma acotada con el

humedal urbano, no afectaran el objeto de proteccion de esta area

colocada bajo proteccion oficial, conforme al informe técnico “Anélisis del

proceso de declaracion humedales “Los Maitenes-Campiche y Quirilluca y

z2%

evaluacion de efectos de las obras en Camino Nogales-Puchuncavi” (en

adelante, “Informe Técnico”) acompafiado en esta presentacion, cuyas

conclusiones se desarrollan a continuacion. La superposicion -como se aprecia
de la imagen precedente- no llega a 0,1 ha, por lo que es minima considerando
las 504,9 hectareas del poligono declarado y ademaés se verifica en el deslinde
del humedal, siendo practicamente imperceptible y colindante a una obra vial

prexistente desde hace décadas.

Respecto de la etapa constructiva del Proyecto se identificaron dos posibles

impactos sobre el humedal urbano “Los Maitenes — Campiche”, los cuales
fueron analizados a efectos de determinar su concurrencia o ausencia: (i)
posible disminucion de la superficie del humedal; y, (ii) posible menoscabo de
las caracteristicas ecologicas debido a la sedimentacién derivada de la

preparacion del sitio y movimientos de tierra.

Respecto de la posible disminucion de la superficie declarada para el humedal,
existen dos areas acotadas de la zona entre el Sector 1 y Sector 2 que

eventualmente se superpondrian con el humedal urbano “Los Maitenes —

Campiche”:
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22,

23.

Figura 22: Area Proyecto y humedal urbano “Los Maitenes — Campiche”

271800 271800 272000 272200

Sty
Simbologia
[ | Humedal Urbang Los Maitenes - Campiche
(MMA)
B Provectn Canopsa

1

Sistema de Coordenadas UTM - Datum WGS84, Huso 195

Fuente: Elaboracién propia

Respecto de la Zona A, cabe tener presente que el Proyecto considera elevar la
via preexistente (esta area ya estaba intervenida desde hace mas de 25 afios),
con lo cual el talud de la carretera podria eventualmente entrar dentro de los
limites del poligono declarado para el humedal, lo cual sera abordado
debidamente mediante las siguientes medidas eficaces para evitar de manera

absoluta cualquier posible afectacion:

a) Construccién de un muro que contenga el talud, de forma que el talud no
tenga que entrar dentro de la superficie del humedal, dejando una zona

buffer entre la construccién y el humedal; y,

b) Implementacion de obras de contencion del talud, para evitar arrastres de

material hacia el poligono del humedal;

Cabe precisar que, respecto de los acopios de material observados en el area
por esta Superintendencia (c. 21° de la formulacion de cargos), ellos se
ubicaban y gestionaban siempre dentro de la faja fiscal fijada para la ejecucion
de obras, cuyo material era resguardado mediante malla raschel y tenia por
objetivo ser utilizado en rellenos estructurales fuera del humedal “Los Maitenes

— Campiche”.

Respecto de la Zona B, de forma previa al inicio del procedimiento de
declaracion del humedal urbano “Los Maitenes — Campiche”, se ejecuto la
ampliacion de la via preexistente y la construccién de un nuevo puente al

costado del puente antiguo. De esta forma, no se verificaban a esa época los
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25.

26.

27,

elementos y requisitos legales para estar en presencia de un humedal urbano,
de conformidad con la Ley N° 21.202 y su Reglamento.

Por lo tanto, mediante la ejecucion de las medidas previamente descritas, la
construccion del Proyecto no afectara la superficie del humedal, cuya
zona se encuentra intervenida hace mas de 25 afios por una ruta preexistente y

que mi representada solo debe mejorar.

Por otro lado, respecto del posible menoscabo de las caracteristicas ecologicas,

el Proyecto considera el uso de mallas de proteccién, revestimiento

temporal en pendientes desnudas y un correcto control de la

escorrentia producida en eventos de precipitacion.

A modo referencial, las siguientes fotografias muestran las mallas de
proteccion y el revestimiento temporal usado en la Zona B para controlar la

sedimentacion:

Figura 23: Mallas de proteccion y revestimiento temporal en Zona B

Fuente: Elaboracién propia

Las medidas previamente sefialadas permitirAn mantener a resguardo las
caracteristicas ecologicas del humedal. La siguiente fotografia evidencia la cepa

del puente antiguo en medio del cauce, lo que serA mejorado con el

Proyecto:

Figura: Cepa del puente antiguo en cauce
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30.

e

Fotograf
2021)

Fuente: Res. Ex. N° 837/2022

En consecuencia, la construccion de las obras de mejoramiento de la
ruta preexistente que potencialmente podrian superponerse de forma

acotada con el humedal urbano, mediante la ejecucion de las respectivas

medidas y resguardos, no afectaran al humedal “L.os Maitenes —

Campiche”, descartandose los posibles impactos identificados: (i)

disminucion de la superficie del humedal; y, (ii) menoscabo de las

caracteristicas ecoldgicas.

Por otro lado, en relacion a la operacion del Proyecto, se identificaron tres

posibles impactos sobre el humedal urbano “Los Maitenes — Campiche”, los

cuales fueron analizados a efectos de determinar su concurrencia o ausencia:
(i) posible afectacion del régimen y conectividad hidrologica; (ii) posible
afectacion de la conectividad biologica; y, (iii) posible afectacion de las

caracteristicas ecolégicas del humedal.

Respecto del régimen y conectividad hidraulica del humedal, cabe precisar que

el Proyecto considera un puente ubicado en la zona méas aguas arriba del
humedal “Los Maitenes — Campiche”, conforme se puede visualizar en la

siguiente figura:

Figura 24: Puente y atraviesos considerados en el Proyecto
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Sistema de Coordenadas UTM - Daturn WGS84 Huso 195

Fuente: Elaboracién propia

El puente senalado permite el escurrimiento libre del Estero

Puchuncavi, que conecta los humedales urbanos “Humedales de Quirilluca”

y “Los Maitenes — Campiche”, lo cual ha sido constatado en terreno. Asimismo,
los estribos del puente son laterales y estan emplazados fuera del cauce del
estero, y la nueva estructura no cuenta con obras centrales que pudiera alterar

el régimen o flujo. Adicionalmente, el puente antiguo ya existente sera

mejorando, en orden a dar cumplimiento a la normativa estructural,

removiendo los estribos hacia fuera del cauce. La mantencion sin

alteracion del régimen y conectividad hidrolégica del sector se

evidencia en la siguiente fotografia:

Figura 25: Libre escurrimiento de las aguas bajo el puente del Proyecto

Fuente: Elaboracion propia

A su vez, en relacion a la conectividad biolégica, cabe destacar que el puente se

encuentra disefiado no solamente para permitir el libre escurrimiento de las

aguas, sino que, ademés, permite el desplazamiento seguro de fauna

entre ambos humedales urbanos, actuando como corredor bioldgico.
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34.

35-

Precisamente, el puente cuenta con bordes libres para el paso de anfibios,

reptiles y otras especies de mayor tamano.

Por su parte, sobre la mantencion de las caracteristicas ecolégicas del humedal,

cabe senalar que una vez terminada la etapa de construccion, se retirara el
revestimiento temporal que cubre los taludes, por lo que estas laderas se
revegetaran naturalmente, disminuyendo la posibilidad de erosién y
arrastre de sedimentos. Sin perjuicio que este proceso puede ser acelerado

mediante la plantacion de nueva vegetacion.

En consecuencia, la operacién del Proyecto no afectara al humedal

“Los Maitenes — Campiche”, descartandose los posibles impactos

identificados: (i) afectacion del régimen y conectividad hidrologica; (ii)

afectacion de la conectividad biologica; y, (iii) afectacion de las caracteristicas
ecologicas del humedal.

Precisamente, el SEA ha determinado en diversos casos, mediante respuestas
a consultas de pertinencia, que obras viales o de infraestructura

ubicadas en un area colocada bajo proteccion oficial, no deben

ingresar al SEIA, tal como se puede apreciar a continuacion:

Tabla 5: Casos de obras viales o de infraestructura ubicadas en un area
colocada bajo proteccion oficial que no deben ingresar al SEIA

N° PROYECTO RESOLUCION EXPEDIENTE
Modificaciéon de Obras, Nuevas Pista de | Res. Ex. N° | PERTI-2022-
1 | Emergencia y Pista Lenta, Reposicién | 202215101152 de 23 de 1195443
Ruta 11-CH, El Aguila septiembre de 2022
MODIFICACION DEL PROYECTO | Res. Ex. N° 202211101171 | PERTI-2022-
MEJORAMIENTO RUTA 7 | de 4 de agosto de 2022 446544
2 LONGITUDINAL AUSTRAL SECTOR
PARQUE NACIONAL QUEULAT
Mejoramiento Camino Bésico Intermedio | Res. Ex. N° | PERTI-2022-
3 | Putie Bajo Rinconada y Cruce Ruta S-91 | 202209101196 de 31 de 197645
Rinconada marzo de 2022
Construccién de Obras de Infraestructura | Res. Ex. N° | PERTI-2021-
4 | Vial Quebradas Volcan Osorno Ruta 225- | 202110101371 de 24 de 1261546
CH julio de 2021
Nueva Pista de Emergencia del proyecto | Res. Ex. N° 20211510149 | PERTI-2021-
5 | Reposicién Ruta 11-CH, Tramo Km 60,00 de 14 de abril de 2021 180347
A Km 76,00
Mejoramiento Ruta 7, Longitudinal | Res. Ex. N° 131 de 30 de | PERTI-2020-
6 Austral Sector Parque Nacional Queulat marzo de 2020 47048

43
44
45
46
47
48

https://pertinencia.sea.gob.cl/api/public/expediente/PERTI-2022-11954

https://pertinencia.sea.gob.cl/api/public/expediente/PERTI-2022-4465

https://pertinencia.sea.gob.cl/api/public/expediente/ PERTI-2022-1976

https://pertinencia.sea.gob.cl/api/public/expediente/PERTI-2021-12615#/

https://pertinencia.sea.gob.cl/api/public/expediente/PERTI-2021-1803#/

https://pertinencia.sea.gob.cl/api/public/expediente/ PERTI-2020-470#/
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36.

C.3

Modificaciones al proyecto Mejoramiento | Res. Ex. N° 350 de 12 de | PERTI-2019-
7 | Ruta 225-CH Sector Petrohué - Lago | septiembre de 2019 317749

Todos Los Santos

Fuente: Elaboracién propia

En definitiva, aun cuando se analice retroactivamente la letra p) del articulo 10

de la Ley N° 19.300, el Proyecto no debe ingresar a evaluaciéon

ambiental, pues por las caracteristicas, magnitud y duracion de las obras,

estas no son susceptibles de causar un impacto ambiental, en

relacion al objeto de protecciéon del humedal urbano “Los Maitenes

— Campiche”. Por lo tanto, no existe elusion del SEIA, no teniendo

sustento el Cargo N° 1.

LA LETRA S) DEL ARTICULO 10 DE LA LEY N° 19.300 NO RESULTA APLICABLE
AL PROYECTO: A LA FECHA DE INICIO DE EJECUCION DEL PROYECTO AUN NO
SE PUBLICADA LA LEY N° 21.202, Y DURANTE 2 ANOS DE EJECUCION EL
CRITERIO VIGENTE Y APLICABLE CORRESPONDIA A QUE ESTA TIPOLOGIA
REQUERIA LA DECLARACION OFICIAL COMO HUMEDAL URBANO, DEBIENDO
APLICARSE EXPRESAMENTE EL ARTICULO 9 DEL CODIGO CIVIL Y EL ARTICULO

52DELALEYN°19.880

A modo de contexto, es necesario tener presente que las innovaciones o
modificaciones interpretativas solo rigen hacia el futuro, sin afectar

las situaciones juridicamente consolidadas y verificadas durante la
vigencia de la doctrina sustituida. En base a tal criterio, las situaciones

que se encuentran amparadas por la antigua forma de aplicar la norma a una
situacion especifica, no pueden ser afectadas por una nueva interpretacion

posterior.

Al respecto, encontramos el Dictamen N° 10.294/2016 de la CGR, en que

concluy6 que un criterio nuevo solo produce sus efectos en los casos

suscitados con posterioridad a su dictacion, sin afectar las situaciones

acaecidas durante la vigencia de la doctrina sustituida:

“(...) cabe precisar que, en resguardo del principio de seguridad
juridica, en el caso de que nuevos estudios o antecedentes autoricen una
modificacion interpretativa, que ocasione necesariamente un cambio de
jurisprudencia -tal como ocurrié al emitirse el anotado dictamen N° 14.666,

de 2014-, el nuevo criterio solo produce sus efectos en los casos

suscitados con posterioridad a su dictacion, sin afectar las

49

https://pertinencia.sea.gob.cl/api/public/expediente/PERTI-2019-3177#/
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situaciones acaecidas durante la vigencia de la doctrina sustituida

(aplica dictamen N° 505, de 2012)5¢ [ énfasis agregado].

Tal criterio, respecto que los cambios interpretativos sé6lo rigen hacia
futuro, ha sido seguido de forma consistente por la CGR, de conformidad con

los Dictamenes N° 14.292/2007, N° 50.185/2007, N° 17.719/2008, N°

45.347/2008, N° 65.125/2009, N° 32656/2011, N° 54.407/2011, N°

505/2012, N° 6.733/2012, N° 51.770/2013, N° 43.262/2014, N°

14.666/2014, N° 91.010/2014, N° 81.978/2015, N° 22.901/2016, N°
92337/2016, N° 910/2017, N° 18828/2017, N° 18.536/2018, N°
27.065/2018, N° 1.203/2019, N° 25.716/2019, N° 1.072/2020,

5.351/2020, N° 124.521/2021, N° 128.522/2021, N° 202.200/2022.

Cabe destacar especialmente el Dictamen N° E39766/2020, en virtud del

cual la CGR expresamente excluyé de ingresar al SEIA a aquellos

provectos que comenzaron su ejecucion antes de un cambio de

criterio respecto de la tipologia de ingreso establecida en la letra p) del

articulo 3° del Reglamento del SEIA, al resolver lo siguiente:

“Luego, teniendo en cuenta la interpretacion que ha venido divulgando y

aplicando el SEA, y el resquardo del principio de sequridad juridica, se hace

necesario delimitar los efectos temporales del criterio que se
sustenta en el presente pronunciamiento a fin de no afectar

sttuaciones consolidadas.

Al efecto, corresponde entender que tales situaciones se han producido
con el inicio de la ejecucion del respectivo proyecto, al amparo de las
autorizaciones que juridicamente resulten procedentes, y de lo declarado por
la autoridad competente en cuanto a que el emplazamiento de proyectos en
areas de preservacion ecologica definidas por el PRMS no constituia una

causal de ingreso al SEIA.

De este modo la aplicacion del criterio contenido en el presente no
afectara a aquellos proyectos o actividades que, debidamente
aprobados y emplazandose en un area de proteccion de valor
natural definida en un instrumento de planificacion territorial,

han comenzado a ejecutarse sin someterse al SEIA, por entender que,

conforme al criterio sustentado por la autoridad competente, no se

encontraban en la obligacién de ingresar a ese sistema en razon de esa

ubicacion” [ énfasis agregado].

50

Dictamen N° 10.294 de la CGR de fecha 9 de febrero de 2016.
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La Direccion Ejecutiva del SEA ha sostenido la misma posicion sobre
los efectos a futuro de un cambio interpretativo, sefialando que de

conformidad con los principios de seguridad juridica y no afectacion de

situaciones consolidadas, el analisis de la obligacién de ingreso al SEIA

debe considerar si el proyvecto inicid su ejecucion o no antes de un

Dictamen de la CGR que haya reconsiderado un criterio:

“Por lo tanto, son dos los elementos a considerar en la definicion y alcance de
esta delimitacion temporal o excepcion de ingreso al SEIA, - atendiendo los
principios de seguridad juridica y la no afectacion de situaciones
consolidadas a las que se refiere el dictamen ya individualizado- y que por
ende, deben estar presentes al analizar st un determinado proyecto o
actividad debe ingresar o no al SEIA por encontrarse emplazado en un
area de proteccion de recursos de valor natural : 1) que el proyecto o
actividad haya dado inicio a su ejecucion antes de la fecha del
dictamen N°E39766/2020, ii) al amparo de la autorizacion que

juridicamente resulta procedente”s! [énfasis agregado].

La misma posicion tomo la Exema. Corte Suprema en un fallo de fecha 9 de

marzo de 2020, correspondiente a causa Rol N° 14.878-2019, en el que se

senal6 expresamente que un criterio reconsiderado por la Contraloria,

solo puede tener efectos hacia el futuro:

“Considerando Noveno: (...) Mdas aun, de producirse el caso de que la
reconsideracion solicitada por la autoridad al ente de control fuere acogida,

tal evento no modificaria lo dicho, puesto que la modificacion de su

parecer solo produciria efectos para lo sucesivo, esto es, para el

futuro, pues no podria darsele aplicaciéon retroactiva, de manera

que, ni aun en ese supuesto, se podria desconocer lo dispuesto por el 6rgano

de control en su Dictamen N° 8798” [énfasis agregado].

Al respecto, esta autoridad omite que en la época en que el Proyecto inici6 su
ejecucion, mediante las labores de cierre de la faja fiscal (julio-agosto 2019) y

demaés actividades materiales ya sefialadas, aun no se publicaba la Ley N°

21.202, por lo que esta tipologia aun no se encontraba vigente. En este

sentido, su eventual aplicacion en esta fecha, vulnera flagrantemente el

principio de irretroactividad de la ley.

51

Of. Ord. D.E. N° 202299102647/2020 de la Direcciéon Ejecutiva del SEIA, que complementa
“Oficio D.E. N° 161081 de fecha 17 de agosto de 2016, de la Direccién Ejecutiva del Servicio de
Evaluacion Ambiental que, a su vez, complementa el Oficio D.E. N° 130844 de 22 de mayo de
2013 que, “Uniforma criterios y exigencias técnicas sobre areas colocadas bajo protecciéon
oficial y areas protegidas para efectos del Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental, e
instruye sobre la materia”.
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10.

11.

Ademas, una vez publicada la Ley N° 21.202, y por mas de 2 ainos de

iniciada la ejecucién del Proyecto, el criterio vigente sobre la

aplicacion de la letra s) incorporada mediante la Ley N° 21.202 (publicada
con fecha 23 de enero de 2020), correspondia a la necesidad de contar con

la declaracion formal por parte del MMA del respectivo humedal
urbano, para efectos de entender que tenia aplicacion esa causal de

ingreso al SEIA.

Bajo la plena vigencia de tal criterio, y mucho antes siquiera que se presentara

la solicitud de declaracién de los humedales urbanos, el Proyecto comenzo con

su ejecucion material, dando cumplimiento a la regulacion vigente.

Precisamente, mediante el Dictamen N° E129413 de fecha 13 de agosto

de 2021 (dos anos después del inicio de la ejecuciéon material del

Proyecto), la CGR confirmo¢ el criterio imperante en esa época y que consistia

en que la letra s) requeria la declaracion oficial de humedal urbano

por parte del MMA para configurarla:

(13

omo se puede advertir, conforme a las actuales letras p) y s) del articulo
10 de la ley N° 19.300, para que las obras, programas o actividades que se
ejecuten en humedales urbanos o que puedan significar una alteracion fisica
o quimica de los mismos -en los términos antes indicados- deban someterse al
SEIA, es necesario que aquellos hayan sido declarados como tales
en las condiciones previstas en la mencionada ley N° 21.202 y su

reglamento” [énfasis agregado].

Conforme lo senala la Direccion Ejecutiva del SEA en el Of. Ord. D.E.

20229910238/2022 (pagina 6) -antes de la posterior reconsideracion

del criterio por parte de la CGR. Dicha autoridad ambiental aplicé el criterio

recién expuesto (el del Dictamen N© E129413), por lo que entendia

que la letra s) si requeria el reconocimiento oficial (por parte del
MMA) de un area para configurar un humedal urbano:

“De conformidad con los articulos 98 y 99 de la Constitucion Politica de la
Reptiblica, al Organo Contralor le corresponde ejercer el control de legalidad
de los actos de la Administraciéon. En consecuencia, desde la dictacion del
Oficio N° E129413/2021, el SEA aplico el criterio interpretativo
contenido en él respecto del literal s) del articulo 10 de la Ley

N°19.300” [énfasis agregado].
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12.

13.

14.

Al igual que el criterio sostenido anteriormente por la CGR, y mientras el

Proyvecto se encontraba en plena ejecucion, esta Superintendencia

también era de la opinion que la letra s) requeria el

pronunciamiento formal de reconocimiento del humedal urbano.

En este sentido, por ejemplo, mediante Res. Ex. N° 648 de 23 de abril de

202052, esta Superintendencia archivo una denuncia ciudadana, concluyendo
la inaplicabilidad de la letra s) del articulo 10 de la Ley N° 19.300 al

no haber declaracién oficial del humedal urbano respectivo por
parte del MMA. En particular, resultan esclarecedores los considerandos 24°

y 26° de la resolucién referida:

“24° Que, en la actualidad, dicho plazo se encuentra pendiente y el reglamento
atn no ha sido dictado, por lo que aun no existen declaratoria de
humedales urbanos que hagan operativo el literal s) del articulo 10
de la Ley N° 19.300. En este sentido, que el valor del embalse Punta de
Aguila esté reconocido en el Pladeco y se encuentre listado en el Inventario
Nacional de Humedales, no le otorga, aitn, la categoria de Humedal
Urbano. (...)

26° Que, no obstante lo anterior, el literal s) del articulo 10 de la Ley N°
19.300, no aplica en la actualidad, porque no se encuentra
operativa la declaracion de “Humedales Urbanos” (...)” [énfasis

agregado].

Siguiendo el mismo criterio, mediante Res. Ex. 1.102 de 2 de julio de

202053, archivando una denuncia ciudadana, esta Superintendencia relevo
que la configuraciéon de la letra s) ya referida requiere contar con un

reconocimiento oficial del humedal urbano por el MMA:

“(ii1) En relacion a la tipologia de ingreso al SEIA del literal s) de la
Ley N° 19.300, que obliga la evaluaciéon ambiental previa de actividades que
puedan significar una alteracion fisica o quimica a los componentes biéticos,
a sus interacciones o los flujos ecosistémicos de humedales que se encuentren
total o parcialmente dentro del limite urbano, y que impliquen su relleno,
drenaje, secado, extraccion de caudales o de aridos, la alteracion de la barra
terminal, de la vegetaciéon azonal hidrica y ripariana, la extraccion de la

cubierta vegetal de turberas o el deterioro, menoscabo, transformacion o

52

https://transparencia.sma.gob.cl/doc/resoluciones/RESOL EXENTA SMA 2020/RESOL%20

XENTA%20N%20648%20SMA.PDF

53

https://transparencia.sma.gob.cl/doc/resoluciones/RESOL EXENTA SMA 2020/RESOL%20EX

ENTA%20N%201102%20SMA.PDF
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15.

16.

invasion de la flora y la fauna contenida dentro del humedal, indistintamente

de su superficie:

Que, para la aplicacion de esta causal de ingreso al SEIA, es requisito
que exista un sitio con caracteristicas de humedal, y cuente con
reconocimiento como humedal urbano por el Ministerio del Medio

Ambiente, en el marco de la Ley N° 21.202” [énfasis agregado].

Lo anterior fue reiterado por esta autoridad ambiental en la Res. Ex. N° 1.805

de 14 de septiembre de 202054, al concluir que la configuracién de esta

tipologia requeria la declaracion oficial del area como humedal urbano, y su

ausencia significaba la imposibilidad de exigir el ingreso al SEIA:

“tv. Literal s) del articulo 10 de la Ley N° 19.300

19° Que, como premisa para aplicar la presente tipologia, se requiere
de un acto oficial que declare al area como “humedal urbano”.
Dicho acto, puede ser realizado de oficio por el Ministerio del Medio Ambiente

o a solicitud del municipio respectivo.

20° Que, a la fecha de la denuncia y del presente acto, el humedal
vinculado a los hechos denunciados no cuenta con la declaratoria
indicada, razon por la cual no resulta posible exigir el ingreso del

proyecto al SEIA por este motivo” [énfasis agregado].

Posteriormente, el criterio respecto de la necesidad de declaracion oficial del
humedal urbano para la configuracion de esta tipologia fue reiterado por esta

Superintendencia en la Causa R-43-2020, ante el Ilte. Tercer Tribunal

Ambiental, pues con fecha 13 de enero de 2021, esta autoridad ambiental

informo lo siguiente:

“56. En este sentido, para los efectos de la letra s) del art. 10 de la Ley

N°19.300, debe considerarse que, con fecha 30 de julio de 2020 fue publicado
en el Diario Oficial el Reglamento de la Ley N° 21.202. En el titulo IV del
reglamento se regula el procedimiento de reconocimiento de humedales

urbanos por solicitud de uno o mds municipios, reconocimiento que no se

ha verificado respecto de los humedales urbanos Krahmer y

Catrico Krahmer” [énfasis agregado].

54

https://transparencia.sma.gob.cl/doc/resoluciones/RESOL EXENTA SMA 2020/RESOL%20EX

ENTA%20N%201805%20SMA.PDF
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17.

18.

19.

20.

Precisamente en esa causa, mediante sentencia de fecha 19 de mayo de 2021,

el Ilustre Tercer Tribunal Ambiental confirmé el criterio que estaba
vigente durante el inicio y continuacidén de la ejecuciéon material del

Proyecto, hasta antes del cambio interpretativo realizado posteriormente

por la CGR y consecuentemente por el SEA, determinando que la configuracion

de laletra s) requiere que el humedal urbano sea declarado como tal

por el Ministerio del Medio Ambiente:

“TRIGESIMO PRIMERO. A juicio de este Tribunal, las modificaciones a

otras leyes que incorporo la Ley N° 21.202 tienen como objetivo proteger

especificamente a los humedales urbanos declarados como tal por el

Ministerio del Medio Ambiente. Asi lo sefiala en forma expresa el articulo 1°

de dicha ley al establecer su objetivo. Siendo asi, la modificacion que introduce
la Ley N° 21.202 en la Ley N° 19.300, agregando la letra s) en el articulo 10,
debe interpretarse dentro del ambito de la ley que hace la modificacion. Esto

implica necesariamente que los humedales a los que se refiere

actualmente la letra s) del art. 10 de la Ley N° 19.300 son aquellos

gue estan reconocidos por el Ministerio del Medio Ambiente de

conformidad con la Ley N° 21.202” [ énfasis agregado].

De esta manera, al momento del inicio de la ejecucion material del

Provecto mediante las labores de cierre y posterior despeje de la faja

fiscal, aun no se publicaba la Ley N° 21.202. Asimismo, durante el

transcurso de su ejecucion, por mas de dos anos, el criterio

interpretativo sobre la aplicacion de la letra s) correspondia a la

necesidad de declaracion oficial de los humedales urbanos.

En el presente caso, la declaracion de los humedales urbanos “Los Maitenes —

Campiche” y “Humedales de Quirilluca” fue publicada en el Diario Oficial

recién con fecha 16 de agosto de 2021, es decir, mas de 2 aiios después

del inicio del Proyecto. Por su parte, la solicitud de reconocimiento de estos
humedales urbanos fue solicitada recién con fecha 29 de enero de 2021, 1 afio

y medio después del inicio de la ejecucion del Proyecto.

Posterior al inicio de la ejecucion del Proyecto, e incluso después del

reconocimiento oficial de los humedales urbanos, la CGR modificé el

criterio interpretativo mediante el Dictamen N° E157665/2021 (19 de

noviembre de 2021). Desde tal fecha lo instruido por la CGR empez6 a ser

obligatorio para los servicios de la Administracion, y solo con efecto
hacia el futuro, conforme a la jurisprudencia administrativa y judicial

desarrollada previamente.
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21.

22,

23.

Por lo tanto, a la época de inicio de la construccion del Proyecto no se

verificaban los presupuestos para la configuracion de la letra s),

pues los humedales no se encontraban reconocidos oficialmente.

En este sentido, el Ilustre Tercer Tribunal Ambiental, en la causa Rol N° R-

39-2020, en una situacion analoga a este caso (en relacion al cuamplimiento de
los presupuestos de ingreso al SEIA), resolvid6 que no corresponde que una
actividad ingrese a evaluacion ambiental si los 6rganos competentes (el SEA y
la CGR) estimaban que determinado lugar no constituia un “drea bajo
proteccion oficial para efectos del SEIA”. De esta manera, no se cumplian a

la época del inicio de la ejecuciéon del proyvecto los supuestos de

ingreso al SEIA, en virtud del principio de seguridad juridica. Al

respecto, son ilustrativos los siguientes considerados:

“NONAGESIMO CUARTO. En conclusién, si bien la OGUC y sus
modificaciones priman sobre -cualquier instrumento de planificacion

territorial desde su entrada en vigencia, ello no significa que pierdan vigencia

las situaciones constituidas validamente al amparo de las disposiciones

vigentes de la OGUC al tiempo de constituirse dichas situaciones, entre las que

se encuentra el establecimiento de la ZPD en el PRICh en cuestion. Sin

perjuicio de ello; al haberse evaluado y calificado el Proyecto de

forma previa al pronunciamiento de Contraloria que resuelve este

asunto, no corresponde hacer aplicable este criterio al caso

2»

puntual, en observacién al principio de seguridad juridica. (...)

[énfasis agregado].

“NONAGESIMO OCTAVO (...) En virtud del principio de seguridad
juridica, no puede exigirse el ingreso del Proyecto al SEIA por dicha causal,

toda vez que al momento de su ingreso y de su calificacion

ambiental, los instrumentos publicos de los 6rganos competentes

(Servicio de Evaluacion Ambiental y Contraloria General de la

Republica), no la consideraban (...)” (en referencia a la ausencia de

reconocimiento de un area como “area colocada bajo proteccién oficial”, a
efectos de la aplicacion de la letra p) del articulo 3° del RSEIA) [énfasis
agregado].

De esta manera, considerando que el Proyecto se empez0 a ejecutar al amparo
de la decision del SEA de la Region de Valparaiso que se pronuncié senalando
que el proyecto no requeria someterse a evaluacion ambiental, y de los
permisos y autorizaciones sectoriales requeridos por el ordenamiento juridico,

de forma previa a la publicacion de la Ley N° 21.202 y mucho antes

de la declaracion de los humedales urbanos, es que la letra s) del
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24.

articulo 10 de la Ley N° 19.300 no le resulta aplicable.

A continuacion, se acompaia una figura que ilustra cronologicamente los
hechos que determinan la inaplicabilidad retroactiva de la letra s) del articulo

10 de la Ley N° 19.300:

Figura 26: Irretroactividad del criterio de aplicacion de la letra s) del
articulo 10° de la Ley N° 19.300

01.06.2017:
R.E. N°
167/2017
SEA
resuelve no
ingreso del
Proyecto al
SEIA

07.2019-
08.2019:
Primeras
labores
cierre faja
fiscal
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SMA Archiva
denuncia -
Letra s)
requiere
declaracién
oficial
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Letra s)
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oficial
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17.01.2022:
Instructivo
SEA Letra s)
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oficial del
MMA

s) no

25.

26.

27,

28.

[

Criterio vigente: Letra s) requiere
declaracion oficial del MMA

Fuente: Elaboracion propia

Ciertamente, la aplicacién de la letra s) del articulo de la Ley N° 19.300 bajo un
criterio interpretativo posterior al inicio de la ejecucion del Proyecto para
sostener una ficticia elusion del SEIA, vulnera directa y manifiestamente

el principio de irretroactividad de la ley dispuesto en el articulo 9° del

Coédigo Civil. El principio de irretroactividad es uno de los principios base de

nuestro ordenamiento juridico, conforme al cual la ley sélo puede tener

efectos a futuro sin efectos retroactivos hacia el pasado.

Ademas, si consideramos que durante 2 anos de ejecucion del Proyecto el
criterio interpretativo vigente correspondia a que se requeria la declaracion
oficial de humedal urbano para configurar la letra s) del articulo 10 de la Ley
N° 19.300, entonces sostener una supuesta elusion de ingreso al SEIA en base
a la declaraciéon de los humedales urbanos “Maitenes — Campiche” y
“Humedales de Quirilluca”, implica aplicar retroactivamente estos actos

administrativos. Lo anterior, infringe el principio de irretroactividad

de los actos administrativos, de conformidad con el articulo 52 de la Ley
N°19.880.

Al respecto, la Contraloria ha establecido que las excepciones al principio
de

restrictivamente, tal como fue relevado en el Dictamen N° 42.118 de 4 de

irretroactividad deben ser interpretadas v aplicadas

agosto de 2009.

En consecuencia, la declaracion de los humedales urbanos, cuyos decretos
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29,

30.

31.

32,

Cyqg

fueron publicados el 16 de agosto de 2021, no puede generar efectos

retroactivos en relacion al Proyecto iniciado en julio de 2019

mediante las actividades de cierre de faja fiscal, v posterior despeje

y limpieza y demas actividades materiales seialadas.

Finalmente, y considerando que el Proyecto inici6 su ejecucion al amparo de
actos administrativos y del criterio interpretativo vigente, es posible concluir la

necesidad de respetar los siguientes principios generales del Derecho:

proteccion de la confianza legitima, la buena fe y la seguridad o certeza
juridica, cuyo contenido y margenes fueron desarrollados previamente a
proposito de la inaplicabilidad retroactiva de la letra p) del articulo 10 de la Ley

N° 19.300.

Todos esos principios se verian vulnerados en caso de estimarse que el Proyecto
debe ingresar hoy al SEIA, en base a un criterio interpretativo muy posterior al
inicio de la ejecucion material del mismo al amparo de los permisos sectoriales

otorgados por la autoridad.

En conclusion, la aplicacion retroactiva de la letra s) del articulo 10 de la Ley
N° 19.300 infringe nuestro ordenamiento juridico, puesto que el Proyecto
inicid su ejecucion en julio de 2019, bajo el amparo de la resoluciéon

del SEA, de los permisos sectoriales, mientras atin no era publicada
la Ley N° 21.202, v posteriormente bajo el criterio interpretativo

vigente.

En definitiva, omitiendo el contexto normativo asentado por la

Contraloria General de la Republica, el Servicio de Evaluacion Ambiental, la
Excma. Corte Suprema, e inclusive por esta propia Superintendencia, mediante

la formulacion de cargos se imputé el Cargo N° 1 sin analizar que a la

época de inicio de la ejecuciéon material del Proyecto no resultaban

aplicable las letras p) v s) del articulo 10 de la Ley N° 19.300. Por lo

tanto, el Proyecto no se encontraba en obligacién de ingresar a

evaluacion ambiental, no habiendo elusion del SEIA.

AUN SI SE ANALIZA RETROACTIVAMENTE LA APLICABILIDAD DE LA LETRA S)
DEL ARTIiCULO 10 DE LA LEY N° 19.300, EL PROYECTO TAMPOCO DEBE
INGRESAR AL SEIA: LA CONSTRUCCION Y OPERACION DEL PROYECTO NO ES
SUSCEPTIBLE DE AFECTAR A LOS HUMEDALES URBANOS “L0OS MAITENES-
CAMPICHE” Y “HUMEDALES DE QUIRILLUCA”, EN LOS TERMINOS DE LA

LETRA S) SENALADA

Aun cuando la letra s) del articulo 10 de la Ley N° 19.300 no puede ser aplicada

retroactivamente al Proyecto, de cualquier modo, no se verifican riesgos para
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los humedales urbanos, pues el Proyecto no es susceptible de afectar a

ningin humedal en los términos previstos en la letra s) conforme se

desarrollara a continuacién. En efecto, tal literal sefiala que deberan ingresar
al SEIA la:

“s) Ejecucion de obras o actividades que puedan significar una alteracion
fisica o quimica a los componentes biodticos, a sus interacciones o a
los flujos ecosistémicos de humedales que se encuentran total o
parcialmente dentro del limite urbano, y que impliquen su relleno, drenaje,
secado, extraccion de caudales o de aridos, la alteracion de la
barra terminal, de la vegetacion azonal hidrica y ripariana, la
extraccion de la cubierta vegetal de turberas o el deterioro,
menoscabo, transformacion o invasion de la flora y la fauna
contenida dentro del humedal, indistintamente de su superficie” [énfasis

agregado].

En consecuencia, de acuerdo a lo ya senalado previamente, la hipotesis
dispuesta en el articulo 10 letra s) requiere la concurrencia de los siguientes

elementos copulativos:

(iii) Obras o actividades que puedan significar una alteracién fisica o

quimica a los componentes biéticos, a sus interacciones o a los

flujos ecosistémicos de humedales que se encuentran total o
parcialmente dentro del limite urbano; y,

(iv) Que tales obras o actividades impliquen su relleno, drenaje, secado,

extraccion de caudales o de aridos, la alteracion de la barra

terminal, de la vegetacion azonal hidrica y ripariana, la

extraccion de la cubierta vegetal de turberas o el deterioro,

menoscabo, transformacion o invasion de la flora v la fauna

contenida dentro del humedal.

Para evaluar la susceptibilidad de afectacion, se debe considerar lo manifestado
por la Direccion Ejecutiva del SEA en su instructivo Oficio ORD.
N°20229910238/2022 (pag. 13), en orden a que “Del mismo modo que el resto

de las tipologias, el examen del literal s) requiere de un andlisis relativo a la

susceptibilidad de afectacion, el cual implica -como fue indicado a propdsito

del literal p)- la consideraciéon de la magnitud o envergadura y los potenciales

impactos del proyecto o actividad en relacion al objeto de proteccion, de

manera que el sometimiento al SEIA tenga sentido y reporte beneficios

concretos en términos de prevencion de impactos ambientales adversos,

entregando asi eficacia a la gestion ambiental” [énfasis agregado].
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Ademas, respecto del primer requisito, en el instructivo referido el SEA

conceptualiza técnicamente que se entendera por “alteracién fisica” y

“alteracidon quimica”, cuyas definiciones fueron desarrolladas previamente.

El segundo requisito consiste en que las obras o actividades, ademas,

impliquen alguna de las siguientes acciones respecto del humedal

urbano: (i) relleno; (ii) drenaje; (iii) secado; (iv) extraccion de caudales o de
aridos; (v) alteracion de la barra terminal; (vi) alteracion de la vegetacion
azonal hidrica y ripariana; (vii) extraccion de la cubierta vegetal de turberas; o
(viii) el deterioro, menoscabo, transformacion o invasion de la flora y la fauna

contenida dentro del humedal. El alcance técnico de las acciones

previamente referidas fue desarrollado por el SEA en el Ord. N°

2022991038/2022, cuyas definiciones fueron sefialadas previamente.

Conforme se revisara a continuacion, el Proyecto no es susceptible de

alterar los humedales urbanos “Los Maitenes — Campiche” y “Humedales

de Quirilluca” en los términos de la letra s).

. El Proyecto no es susceptible de afectar el humedal urbano
“Los Maitenes - Campiche” en los términos de la letra s) del

articulo 10 de la Ley N° 19.300

La configuracion de esta tipologia es fundamentada por la SMA en el

considerando 38° de la formulacion de cargos.

Respecto del primer requisito de la letra s), esta Superintendencia senala

que las obras del Proyecto pueden “significar una alteracion fisica o quimica
de los componentes bidticos, a sus interacciones o a sus flujos ecosistémicos de
este humedal”. Conforme a lo ya senalado, existe una falta de precision de

la autoridad en la imputacién de “alteracion fisica o quimica”. Ello
da a entender, que la SMA no tiene claridad sobre qué tipo de afectaciéon podria

darse pero asume que quizas alguna de estas dada el tipo de proyecto v la

existencia de un humedal cercano. Sin embargo, no analiza al tenor del Of. Ord.

D.E. N° 20229910238/202255 del SEA.

Adicionalmente, respecto de la supuesta alteracion fisica y alteracion

z

quimica, tampoco se preciso en este caso cudles cambios especificos en los

55

El objetivo del Of. Ord. D.E. N° 20229910238/2022 es justamente “precisar el ambito de
aplicacion de los literales p) y s) del articulo 10 de la Ley N°19.300, con la finalidad de
contribuir al analisis que deben realizar los proponentes o titulares de un
proyecto o actividad, o su modificacion, acerca de la obligacion de someterse al
Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental” [énfasis agregado]
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componentes abidticos y cuyas concentraciones y/o caracteristicas del
humedal habrian sido alteradas (causa), de forma tal que sobrepasen la

capacidad del humedal de procesar naturalmente dicho cambio (efecto).

En ambos casos esta Superintendencia no realiz6 un anélisis de la forma o

manera en que las obras del Proyecto generarian los supuestos riesgos de

alteracidn fisica y quimica, omitiendo fundamentar el nexo causal que existiria
entre obras-riesgo. Lo anterior es especialmente relevante, pues los

antecedentes facticos son un indicio contundente respecto que el

humedal “Los Maitenes — Campiche” no se vera afectado.

A su vez, la Superintendencia nada seinala respecto del segundo requisito,

es decir, las acciones especificas que se sefalan en la letra s) y que son
necesarias para su configuracion: (i) relleno; (ii) drenaje; (iii) secado; (iv)
extraccion de caudales o de aridos; (v) alteracidon de la barra terminal; (vi)
alteracion de la vegetacion azonal hidrica y ripariana; (vii) extraccion de la
cubierta vegetal de turberas; o (viii) el deterioro, menoscabo, transformacion o
invasion de la flora y la fauna contenida dentro del humedal. Tales acciones,

necesarias para la configuracion de esta tipologia, fueron caracterizadas

técnicamente por el SEA, justamente para orientar la necesidad de ingreso
al SEIA.

Sin perjuicio de lo anterior, en la formulaciéon de cargos la SMA describe
diversos hechos constatados en inspecciones ambientales, donde se menciona
el humedal urbano “Los Maitenes — Campiche” o las obras cercanas, pero a

falta de fundamentacién expresa, no es posible conocer de forma

precisa v concreta cuales de ellos constituirian las causas v los

efectos de la supuesta alteracion fisica y quimica, asi como las
acciones especificas seialadas en la letra s) (relleno, drenaje, secado,

etc.), pues nada se dice a este respecto en el considerando 38° que

imputa la configuracion de esta tipologia en relaciéon al humedal

¢

‘Los Maitenes — Campiche”.

Con todo, habiéndose descartado una afectacion del humedal urbano,

a continuacion, igualmente se abordaran los hechos observados por la

autoridad:

Considerando 24°: “En el sitio de las obras civiles, se observé el levantamiento de terreno con

material de relleno de aproximadamente 3 metros. Dicha obra se encontraba sin barreras o
mallas de contencidn, verificandose desprendimientos en algunos sectores. Tanto en el sector
oriente como poniente del estero, se observé la intervencién de obras civiles, con presencia de
material de relleno a ambos lados del cauce, el que se encontraba compactado y sin cierres o

barreras de contencién. En relacion al material utilizado para el relleno y compactacion del
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terreno en el sector de obras, el titular informé que parte de este material proviene desde el
sector de acopios existente constatado en terreno y otra parte del material extraido desde las

propias faenas constructivas”.

- Al respecto, se hace presente que la intervencion del cauce se encuentra
autorizada por la Direccion General de Concesiones del MOP mediante
Ord. N° 3447 SCCNP 1784, de fecha 26 de octubre de 2020, que aprob6
el “Plan de intervencion controlada del Cauce en Esteros Sector 1: Ruta F-

»

20".

- Respecto del relleno ejecutado a ambos lados del cauce, se debe

considerar que en el estribo poniente este material se encuentra

contenido por el enrocado de proteccion, y en el estribo oriente, el

material fue contenido por barreras de hormigén. Lo anterior puede ser

evidenciado en la siguiente fotografia de fecha 12 de diciembre de 2021,

asi como en las fotografias 9 y 10 del IFA DFZ-2021-3099-V-SRCA:

Figura 28: Enrocado de proteccion y barrera de hormigén
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Registros

Fotografia 9. (Fuente: inspeccién ambiental SMA 14-12-2021) Fotografia 10. (Fuente: Inspeccién ambiental SMA 14-12-2021)

Fuente: IFA DFZ-2021-3099-V-SRCA

- Por lo anterior, y de acuerdo incluso a la propia actividad de inspeccion
de la SMA, no es efectivo que la obra careciera de barreras o mallas de

contenciéon. Tampoco se verificaron desprendimientos de ningtn tipo.

Considerando 26°: “Con fecha 17 de marzo de 2022, se visité el sector de obras F-20 (estero

Puchuncavi) y el sector 2 By pass Puchuncavi, oportunidad en la que se constaté el aumento
en la altura del nivel del terreno, realizado mediante relleno y compactacion con material
terraplén, a ambos costados de las bases y estribos del puente. En dichos tramos, no existian
mallas perimetrales instaladas que controlasen y/o resguardasen ante posibles derrumbes o

deslizamientos de material a la vegetacion riberena y cauce del estero Puchuncavi (...).".

- Se hace presente nuevamente respecto del relleno ejecutado a ambos
lados del cauce que en el estribo poniente este material se encuentra
contenido por el enrocado de proteccion, y en el estribo oriente, el
material fue contenido por barreras de hormigoén, conforme a las figuras

anteriores.

- Por ello, no es efectivo que no existan mecanismos de proteccion y control
ante eventuales caidas de material de relleno y construccion hacia las

riberas del estero Puchuncavi.

Considerando 27°: “Por otro parte, en el sector del By Pass Puchuncavi, se constaté la

ejecucion de trabajos de extension de material de terraplén, compactacion y movimiento de
tierras en el trazado, observando emisiones fugitivas de material particulado, generadas
desde fuentes moviles por transito de camiones, descarga desde retroexcavadora y carga de
material a camiones tolva. Igualmente, se realiz6 reconocimiento del punto mas cercado
desde orillas del trazado del camino que se encuentra en ejecucion, correspondiente al By
Pass Puchuncavi, con el vértice mas cercano del Humedal Urbano “Humedales de Quirilluca”
correspondiente al vértice 15, realizado captura fotogrdfica panoramica del sector y

coordenadas con GPS”.

- Sobre la extension de material de terraplén, se hace presente que para su
conformacidn por capas el Proyecto considera realizar la humectacion del

material para conseguir su compactacion. Ademas, el Proyecto considera
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10.

la humectacién periodica de los caminos no pavimentados para el transito
de camiones y maquinaria. En los sectores mas cercanos al vértice 15 se

implementé la colocacion de malla raschel en el borde de la faja fiscal.

Considerando 28°: “Finalmente, con fecha 20 de mayo de 2022 se efectué otra inspeccion

ambiental. En el sector de la F-20 (Sector N° 1), donde se emplazan los vértices 4 y 6 del a
siguiente imagen), se estaba realizando trabajos de preparaciéon para la instalaciéon del
tablero sobre vigas ya montadas del puente, correspondiente a armaduras de fierros, lo que
correspondera a las bases donde se instalaran las pistas dobles del tramo sur de la ruta. Las
obras presentaban un 43% de avance. Asimismo, se constaté que los bordes de los taludes
formados por el relleno y compactacién, a ambos lados de los estribos del puente no
presentan sistema de mallas perimetrales de contencién instaladas ante posibles derrumbes

o deslizamientos de material hacia el cauce del estero Puchuncavi y vegetacién riberefia”.

- Se hace presente que las actividades observadas se concentraban en el
vértice 1 de la imagen provista por la SMA (y no en los vértices 4 a 6),

donde se realizaban actividades propias para la construccion del tablero.

- Es necesario destacar que el enrocado de proteccion y barreras de
hormigon instalado tiene por objeto resguardar y evitar la alteracion del

estero Puchuncavi por caida de materiales al cuerpo de agua.

Asi las cosas, esta Superintendencia presume la generaciéon de eventuales
riesgos, aun cuando el contexto factico del presente caso es un potente indicio
de ausencia de riesgos para los humedales urbanos, pues el Proyecto

contempla escasas obras y solo de forma parcial sobre el poligono

del humedal urbano “Los Maitenes — Campiche”.

Ciertamente, el Informe Técnico acompainado a estos descargos da cuenta que

la construccion de las obras, mediante la ejecucion de las respectivas

medidas de control y resguardos que se han implementado, no

afectaran al humedal “Los Maitenes — Campiche”, descartandose los

posibles impactos identificados. Asimismo, el Informe Técnico concluye

que la operacion del Proyecto no afectara al humedal “Los Maitenes —

Campiche”, descartandose los posibles impactos identificados.

En consecuencia, el Proyecto no es susceptible de afectar el humedal
urbano “Los Maitenes Campiche” en los términos de la letra s) del

articulo 10 de la Ley N° 19.300.

. El Proyvecto no es susceptible de afectar el humedal urbano

“Humedales de Quirilluca” en los términos de la letra s) del

articulo 10 de la Ley N° 19.300
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La configuracion de esta tipologia es fundamentada por la SMA en el

considerando 39° de la formulacion de cargos:

Respecto del primer requisito de la letra s), esta Superintendencia sefala

que las obras del Proyecto “pueden significar una alteracion fisica o quimica

a dicho humedal”.

Al respecto, cabe relevar que, al igual que en el caso anterior, existe una falta

de precision de la autoridad en la imputacion de “alteracion fisica o

quimica” en términos alternativos, como si no fuera necesario acreditar

el tipo de alteracion que se daria en el caso concreto.

Respecto del segundo requisito, es decir, las acciones especificas

mencionadas en la letra s), esta Superintendencia senala “actividades de
relleno, compactacion, alteracion del régimen hidrologico, y emisiones de
ruido que pueden generar las actividades constructivas. Tales efectos, ademas
pueden significar la afectacion de la vegetacion existente, de la fauna

presente, sus areas de nidificacion, reproduccion o alimentacion”.

Al respecto, cabe relevar que esta Superintendencia no realiz6 un analisis de la

forma o manera en que las obras del Proyecto generarian los supuestos riesgos

de alteracién fisica y quimica, omitiendo fundamentar el nexo causal que

existiria entre obras-riesgo. No obstante, lo cierto es que los antecedentes
facticos permiten descargar cualquier hipotesis de riesgo ambiental sobre el
humedal “Humedales de Quirilluca”, atendido que no existen obras sobre su

superficie.

Al respecto, el punto mas cercano entre el Proyecto y este humedal urbano se

ubica en el Dm. 27.300 del “By Pass Puchuncavi”, a una distancia de 111

metros del Humedal Urbano Quirilluca. Asimismo, existe un segundo

punto del By Pass que se encuentra a 141 metros del sector norte del

humedal, tal como puede verse en las imagenes siguientes:

Figura 29: Vision general del By Pass Puchuncavi (verde) y el Humedal

Urbano Quirilluca (morado)
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Fuente: Elaboracion propia

Figura 30: Distancia entre el By Pass Puchuncavi (verde) y el Humedal

Urbano Quirilluca (gris)
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Fuente: Elaboracién propia

Precisamente, en la formulacion de cargos (considerando 22°) esta

Superintendencia seniala que el vértice N° 15 del humedal “Humedales de

Quirilluca” se encuentra se encuentra a 93 metros del Proyecto, y el vértice

N° 18 del humedal se ubica a 140 metros del trazado.

La distancia entre el trazado y el humedal permite descartar su afectaciéon

mediante cualquiera de las actividades senaladas por la

Superintendencia (relleno, compactacidon, alteracion del régimen

hidrolégico, ruido, afectaciéon de la vegetacion y fauna), pues precisamente no

se realizara ninguna de tales actividades en la superficie y tampoco

en los limites del humedal.
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10.

11.

12.

Precisamente, el SEA ha resuelto que incluso un proyecto consistente en la
habilitaciéon de un paseo de un area de 2.644 m2 ubicado a 11 m del poligono

de un humedal urbano garantiza que no se generara una
susceptibilidad de afectacién al humedal, determinando la ausencia de

ingreso obligatorio a evaluacion ambiental, de conformidad con la Res. Ex. N°

202210101463 de 28 de septiembre de 2022 (PERTI-2022-11451):

“Se plantea el proyecto “Habilitacion Paseo Interpretativo del Humedal Villa
El Lago” como una intervencion respetuosa e integral del entorno, cuyas
obras se distancian a lo menos 11 metros del poligono que fija el area
de proteccion Humedal Villa el Lago establecido en la Resolucién Exenta
919/2021, distancia que garantiza que la intervencion no generara
susceptibilidades de afectacion al humedal, sumado al hecho de que no
se observan drenajes superficiales que puedan ser afectados con la

construccion del proyecto (...)"5° [énfasis agregado].

Ademas, es necesario tener presente que el humedal “Humedales de Quirilluca”
se ubica “aguas arriba” del Proyecto, especificamente del Sector 2, por lo que
no existe -ni puede existir- una afectacién o riesgo para sus cursos de agua

debido a la diferencia en las cotas, impidiendo la obstruccién de escurrimiento.

Finalmente, cabe sefalar que dos atraviesos del Proyecto se ubican en cruces
de quebradas intermitentes que aportan causal al humedal “Humedales de
Quirilluca”, pero fuera de su poligono. Tales atraviesos, de conformidad con el
estudio elaborado por los consultores SACYR Ingenieria e Infraestructura,
correspondiente a un analisis hidroldgico de los cauces efimeros, no afectan

el curso natural de las aguas superficiales y permite su libre flujo de

las cuencas aportantes hacia los esteros v quebradas naturales que

drenan hacia el humedal. Por lo tanto, la construcciéon y operacion del

Proyecto no tendrd un impacto sobre la periodicidad de

inundaciones o niveles de agua medio, ni tampoco apresamientos
de flujo y no generara ningin efecto hidrolégico sobre el balance de

agua natural del humedal “Humedales de Quirilluca”.

En consecuencia, el Proyecto no es susceptible de afectar el humedal
urbano “Humedales de Quirilluca” en los términos de la letra s) del

articulo 10 de la Ley N° 19.300.

56

https://pertinencia.sea.gob.cl/api/public/documentos/descargarBlade/E2975ACA-0965-

4D8D-A020-7B1D5DBA1487.
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FALTA DE CONFIGURACION DEL CARGO N° 2: 1.AS MEDIDAS PROVISIONALES

FUERON CUMPLIDAS Y SE REPORTO LA INFORMACION TECNICA PARA DAR

CUENTA DE ELLO A LA AUTORIDAD AMBIENTAL

El Cargo N° 2 imputado por esta Superintendencia corresponde al supuesto
incumplimiento de las medidas provisionales pre-procedimientales ordenadas

mediante Res. Ex. N° 837/2022:

“Incumplimiento de medidas provisionales pre- procedimentales, ordenadas
mediante la Resoluciéon Exenta N° 837, de 2 de junio de 2022, lo que se constata en:
a. No acreditar el cumplimiento y éxito de la aplicacién de las medidas para mitigar
emisiones de MP, entorno a los humedales urbanos declarados;

b. No remitir un reporte técnico consolidado de cumplimiento, con los resultados y
videos fechados con las mediciones comprometidas;

c. No acreditar mediante registros fotogrdficos aquellos sectores con mayor
abundancia de aves, para la justificacion de los puntos receptores utilizados para las
mediciones;

d. No remitir informe técnico que consolide los resultados de los monitoreos de
calidad de las aguas realizados en el estero Puchuncavi y no medir el parametro
“Oxigeno disuelto” en aguas del estero;

e. No entregar reportes con informaciéon consolidada que acredite el cumplimiento

total de las medidas”.

A modo de contexto, cabe senalar que el articulo 51 de la Ley Organica de

la SMA dispone que los hechos y la responsabilidad en materia sancionatoria
ambiental se aprecian conforme a las reglas de la sana critica, pudiendo
realizarse la actividad probatoria mediante cualquier medio de prueba

admisible en derecho:

“Articulo 51.- Los hechos investigados y las responsabilidades de los
infractores podran acreditarse mediante cualquier medio de prueba
admisible en derecho, los que se apreciaran conforme a las reglas de la sana

critica”.

Precisamente, el Segundo Tribunal Ambiental, en la sentencia dictada en la

causa Rol R-239-2020, concluy6 que para tener por acreditado un

hecho la SMA debe ponderar los antecedentes acompainados por el

regulado, incluso si no coinciden plenamente con los medios de

verificacion comprometidos, los cuales deben ser ponderados

conforme a las reglas de la sana critica:

“(...) lo relevante para tener por acreditada la ejecucién de las acciones de un
PdC consiste en ponderar, a la luz de las reglas de la sana critica, los

antecedentes acompaitados por el infractor, incluso si no
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coinciden plena o formalmente con los medios de verificacion

establecidos en tal instrumento, a fin de determinar si las acciones

comprometidas han sido o no realizadas satisfactoriamente”s’ [énfasis

agregado].

4. Pues bien, con fecha 10 de junio de 2022, en cumplimiento de las medidas
provisionales decretadas por esta SMA, mi representada acompané -entre
otros antecedentes- los siguientes documentos:

1. Plan de control de emisiones (humectaciéon con camion aljibe, instalacién
de malla raschel, monitoreo mediante camara dustmate y monitoreo de
emisiones fugitivas mediante cAmara termografica;

ii. Informacion descriptiva y fotografias fechadas y georreferenciadas de la
instalacion de sefalética en puntos cercanos entre el Proyecto y
humedales urbanos solicitada por la SMA;

iii. Programa de capacitaciones;

iv. Informacion descriptiva y fotografias fechadas y georreferenciadas de la
instalacion de malla raschel solicitada por la SMA; y,

v. Medidas adicionales voluntarias (refranqueo, reperfilado y siembra de
vegetacidbn en superficie del talud estribo salida puente Estero
Puchuncavi)

5. Posteriormente, el cuamplimiento de las medidas provisionales fue reportado a
esta Superintendencia de acuerdo al siguiente cuadro resumen:

Tabla 6: Reportes de cumplimiento de las medidas provisionales
Fecha . .
.. Medida Contenido
presentacion
Instalacion |- Minuta con registro fotogréfico fechado y georreferenciado de malla
de mallas raschel instala en diversos sectores (13 y 16 de junio de 2022)
raschel

Humectacion |- Minuta con registro fotografico fechado y georreferenciado de camion

con cami6n aljibe en proceso de humectacion (16 y 17 de junio de 2022)
aljibe
17.06.2022

Monitoreo de

Fichas Excel de monitoreo de MP10 (15 y 16 de junio de 2022) con

polvo con registro fotografico fechado y georreferenciado de monitoreo,
equipo descripciéon de la actividad, resultados del monitoreo de MP10o y
dustmate grafico de concentracion de calidad del aire

Monitoreo de

emisiones

-Minuta “Seguimiento de monitoreo de emisiones fugitivas — cAmara

termografica” que dan cuenta de las mediciones realizadas el 15y 16

57

Segundo Tribunal Ambiental, sentencia de fecha 14 de julio de 2021, causa Rol R-239-2020,

considerando quincuagésimo primero.
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fugitivas con

una camara

de junio de 2022

-Fichas Excel de monitoreo con caAmara termografica (15 y 16 de junio de

termografica 2022), indicando ubicacién, coordenadas, fecha, hora, temperatura,
fotografias fechadas y georreferenciadas, observaciones, analisis de
datos y grafico de concentracion de calidad de aire
. -Minuta con descripcion y fotografias fechadas y georreferenciadas de
Instalacion L. o
o seguimiento de estado de sefialética sobre puntos cercanos entre el
senalética
Proyecto y humedales urbanos
Toma de -Minuta con descripcion y fotografias fechadas y georreferenciadas de

muestras de

agua

toma de muestras de agua solicitada por la SMA

Monitoreo de

ruido

-Informe técnico de monitoreo de ruido en el sector de los humedales

urbanos

Monitoreo de
polvo con
equipo

dustmate

- Fichas Excel de monitoreo de MP10 (24 de junio de 2022) con registro
fotografico fechado y georreferenciado de monitoreo, descripcion de
la actividad, resultados del monitoreo de MP1o y grafico de

concentracion de calidad del aire

Monitoreo de
emisiones
fugitivas con

una camara

- Fichas Excel de monitoreo con cAmara termografica (24 de junio de
2022), indicando ubicacién, coordenadas, fecha, hora, temperatura,
fotografias fechadas y georreferenciadas, observaciones, analisis de

datos y grafico de concentracién de calidad de aire

28.06.2022 | termografica
- Minuta con fotografias fechadas y georreferenciadas de las
o capacitaciones realizadas en los puntos cercanos a los humedales
Capacitacion
urbanos
- Material utilizado y registro de asistencia
) - Informe preliminar de descripcion de monitoreo de calidad de las
Monitoreo
aguas
calidad de
- Cinco informes de ensayos de laboratorio Biodiversa con resultados
aguas de muestreo
Monitoreo de | - Fichas Excel de monitoreo de MP10 (4 de julio de 2022) con registro
polvo con fotografico fechado y georreferenciado de monitoreo, descripciéon de
equipo la actividad, resultados del monitoreo de MP1io y grafico de
dustmate concentracion de calidad del aire
05.07.2022 | Monitoreo de | - Fichas Excel de monitoreo con cdmara termografica (4 de julio de
emisiones 2022), indicando ubicacion, coordenadas, fecha, hora, temperatura,
fugitivas con fotografias fechadas y georreferenciadas, observaciones, analisis de
una caAmara datos y grafico de concentracion de calidad de aire
termografica
Monitoreo de | Fichas Excel de monitoreo de MP10 (11 y 12 de julio de 2022) con
polvo con registro fotografico fechado y georreferenciado de monitoreo,
equipo descripcion de la actividad, resultados del monitoreo de MP10 y grafico
dustmate de concentracién de calidad del aire
12.07.2022 | Monitoreo de | Fichas Excel de monitoreo con cAmara termografica (11 y 12 de julio de
emisiones 2022), indicando ubicacién, coordenadas, fecha, hora, temperatura,
fugitivas con | fotografias fechadas y georreferenciadas, observaciones, analisis de
una cAmara | datosy grafico de concentracion de calidad de aire
termografica
Monitoreo de | Fichas Excel de monitoreo de MP10 (18 y 19 de julio de 2022) con
19.07.2022

polvo con

registro fotografico fechado y georreferenciado de monitoreo,
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equipo

dustmate

descripcion de la actividad, resultados del monitoreo de MP10 y grafico

de concentracion de calidad del aire

Monitoreo de
emisiones
fugitivas con
una caAmara

termografica

Fichas Excel de monitoreo con camara termografica (18 y 19 de julio de
2022), indicando ubicacién, coordenadas, fecha, hora, temperatura,
fotografias fechadas y georreferenciadas, observaciones, analisis de

datos y grafico de concentracién de calidad de aire

Monitoreo de

Fichas Excel de monitoreo de MP10 (22 de julio de 2022) con registro

polvo con fotografico fechado y georreferenciado de monitoreo, descripciéon de la
equipo actividad, resultados del monitoreo de MP10 y grafico de concentracién
dustmate de calidad del aire
22.07.2022 | Monitoreo de | Fichas Excel de monitoreo con cidmara termografica (22 de julio de
emisiones 2022), indicando ubicacién, coordenadas, fecha, hora, temperatura,
fugitivas con | fotografias fechadas y georreferenciadas, observaciones, anilisis de
una caAmara | datosy grafico de concentracion de calidad de aire
termografica
Monitoreo de | Fichas Excel de monitoreo de MP10 (1 y 2 de agosto de 2022) con
polvo con registro fotografico fechado y georreferenciado de monitoreo,
equipo descripcion de la actividad, resultados del monitoreo de MP10 y grafico
dustmate de concentracion de calidad del aire
02.08.2022 | Monitoreo de | Fichas Excel de monitoreo con camara termografica (1 y 2 de agosto de
emisiones 2022), indicando ubicacién, coordenadas, fecha, hora, temperatura,
fugitivas con | fotografias fechadas y georreferenciadas, observaciones, analisis de
una cAmara | datosy grafico de concentracion de calidad de aire
termografica
Monitoreo de | Fichas Excel de monitoreo de MP10 (9 de agosto de 2022) con registro
polvo con fotografico fechado y georreferenciado de monitoreo, descripciéon de la
equipo actividad, resultados del monitoreo de MP10 y grafico de concentracion
dustmate de calidad del aire
09.08.2022 | Monitoreo de | Fichas Excel de monitoreo con camara termografica (9 de agosto de
emisiones 2022), indicando ubicacién, coordenadas, fecha, hora, temperatura,
fugitivas con | fotografias fechadas y georreferenciadas, observaciones, andlisis de
una caAmara | datosy grafico de concentracion de calidad de aire
termografica
Monitoreo de | Fichas Excel de monitoreo de MP10 (16 y 17 de agosto de 2022) con
polvo con registro fotografico fechado y georreferenciado de monitoreo,
equipo descripcion de la actividad, resultados del monitoreo de MP10 y grafico
dustmate de concentracién de calidad del aire
17.08.2022 | Monitoreo de | Fichas Excel de monitoreo con cdmara termografica (16 y 17 de agosto
emisiones de 2022), indicando ubicacién, coordenadas, fecha, hora, temperatura,
fugitivas con | fotografias fechadas y georreferenciadas, observaciones, anilisis de
una caAmara | datosy grafico de concentracion de calidad de aire
termografica
Monitoreo de | Fichas Excel de monitoreo de MP10 (22 y 23 de agosto de 2022) con
polvo con registro fotografico fechado y georreferenciado de monitoreo,
equipo descripcion de la actividad, resultados del monitoreo de MP10 y grafico
24.08.2022 dustmate de concentracion de calidad del aire

Monitoreo de
emisiones

fugitivas con

Fichas Excel de monitoreo con cAmara termografica (22 y 23 de agosto
de 2022), indicando ubicacién, coordenadas, fecha, hora, temperatura,

fotografias fechadas y georreferenciadas, observaciones, analisis de
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una camara

termografica

datos y grafico de concentracién de calidad de aire

Humectacién
con camioén

aljibe

Minuta con registro fotografico fechado y georreferenciado de camién

aljibe en proceso de humectacion (18 al 23 de agosto)

Monitoreo de
polvo con
equipo

dustmate

Fichas Excel de monitoreo de MP10 (29 y 30 de agosto de 2022) con
registro fotografico fechado y georreferenciado de monitoreo,
descripcion de la actividad, resultados del monitoreo de MP10 y grafico

de concentracion de calidad del aire

Monitoreo de

Fichas Excel de monitoreo con cAmara termografica (29 y 30 de agosto

emisiones de 2022), indicando ubicacién, coordenadas, fecha, hora, temperatura,
31.08.2022 fugitivas con | fotografias fechadas y georreferenciadas, observaciones, analisis de
una cAmara | datosy grafico de concentracion de calidad de aire
termografica
Humectaciéon | Minuta con registro fotografico fechado y georreferenciado de camiéon
con camién | aljibe en proceso de humectaciéon (24 al 30 de agosto de 2022)
aljibe
Monitoreo de | Fichas Excel de monitoreo de MP10 (7 de septiembre de 2022) con
polvo con registro fotografico fechado y georreferenciado de monitoreo,
equipo descripcion de la actividad, resultados del monitoreo de MP10 y grafico
dustmate de concentracion de calidad del aire
Monitoreo de | Fichas Excel de monitoreo con camara termografica (7 de septiembre de
emisiones 2022), indicando ubicacién, coordenadas, fecha, hora, temperatura,
07.09.2022
fugitivas con | fotografias fechadas y georreferenciadas, observaciones, analisis de
una cAmara | datosy grafico de concentracion de calidad de aire
termografica
Humectaciéon | Minuta con registro fotografico fechado y georreferenciado de camiéon
con camion | aljibe en proceso de humectacion (31 de agosto al 6 de septiembre de
aljibe 2022)
Monitoreo de | Fichas Excel de monitoreo de MP10 (13 de septiembre de 2022) con
polvo con registro fotografico fechado y georreferenciado de monitoreo,
equipo descripcion de la actividad, resultados del monitoreo de MP10 y grafico
dustmate de concentracién de calidad del aire
Monitoreo de | Fichas Excel de monitoreo con camara termogréafica (12 de septiembre
emisiones de 2022), indicando ubicacién, coordenadas, fecha, hora, temperatura,
16.09.2022

fugitivas con
una camara

termografica

fotografias fechadas y georreferenciadas, observaciones, analisis de

datos y grafico de concentracién de calidad de aire

Humectacién
con camioén

aljibe

Minuta con registro fotografico fechado y georreferenciado de camién

aljibe en proceso de humectacién (7 al 12 de septiembre de 2022)

Fuente: Elaboracion propia en base a reportes presentados a la SMA

6. La tabla anterior da cuenta del debido y oportuno cumplimiento y reporte de

las medidas decretadas por esta Superintendencia, las que han sido reportadas

hasta la fecha (ltimo reporte de 7 de octubre de 2022).

7. A continuacion, se desvirtuara la configuraciéon del Cargo N° 2, toda vez

que mi representada dio estricto cumplimiento a las medidas
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provisionales dictadas mediante la Res. Ex. N° 837/2022, vy presentd

la informacion técnica para acreditar aquello.

- “a. No acreditar el cumplimiento y éxito de la aplicacion de las medidas
para mitigar emisiones de MP, entorno a los humedales urbanos

declarados” (Cargo N° 2, letra a)

Al respecto, cabe senalar que mediante presentacion de fecha 10 de junio de
2022, se acompand a esta Superintendencia el documento “Plan de Control de
Emisiones”, que incorporaba como medidas, la instalacién de malla raschel, la
humectaciéon de caminos mediante camion aljibe, la medicién de polvo con
equipo dustmate y el monitoreo de emisiones fugitivas con una camara

termografica.

En este contexto, respecto que “el titular no ha presentado reportes en dichos
periodos que considere un consolidado de fotografias fechadas vy
georreferenciadas” (considerando 43°), cabe destacar que mi representada

reporto periodicamente los medios de verificacion idoneos para dar

cuenta de la efectiva ejecucion de las medidas comprometidas, de

acuerdo a la Tabla 4 anterior. Un informe consolidado no habria anadido mas
antecedentes que los ya presentados a la autoridad, de tal manera que su
ausencia solamente es un aspecto formal, que no genera ningan tipo de
perjuicio pues la autoridad cont6 siempre, en forma oportuna y completa, con

la informacion requerida.

Por otro lado, respecto de lo senalado por la SMA en cuanto a que “tampoco
presento reporte respecto de las medidas de control de emisiones mediante
humectaciones y cercos perimetrales, en la periodicidad requerida”

(considerando 43°), cabe hacer presente que si se aporté informacién

idénea en varios de los reportes presentados, los cuales permiten acreditar

fehacientemente la instalaciéon de malla raschel v la ejecuciéon de

humectaciéon mediante camiones aljibe, faltando solamente un reporte

consolidado.

- “b. No remitir un reporte técnico consolidado de cumplimiento, con los
resultados y videos fechados con las mediciones comprometidas” (Cargo
N° 2, letra b)

Al respecto, en la formulaciéon de cargos (considerando 44°) se senala que “En

relacion con la medida descrita en el humeral 5) del resuelvo primero, se

estableci6 que el titular no remiti6 un reporte técnico consolidado de
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cumplimiento, con los resultados y videos fechados con las mediciones
comprometidas, verificando que solo se han presentado de forma
periodica en distintas fechas, fichas con registros fotograficos y

Jotografias de mediciones de seguimiento de MP” [énfasis agregado].

De conformidad con lo sefialado por la SMA y lo presentado en la Tabla 4 de
esta presentacion, es posible concluir que mi representada presento

periodicamente 13 reportes que dan cuenta del monitoreo de emisiones

fugitivas con camara termografica, indicando ubicacién, coordenadas, fecha,
hora, temperatura, fotografias fechadas y georreferenciadas, observaciones,

analisis de datos y grafico de concentracion de calidad de aire.

En relacion a la falta de un informe consolidado o un registro videografico, cabe

sefialar que la informacion y documentacion aportada da cuenta da
cuenta de forma fehaciente v verificable que mi representada

ejecuto permanentemente monitoreo mediante camara

termografica. Por lo tanto, esta medida si fue cumplida.

- “c. No acreditar mediante registros fotograficos aquellos sectores con
mayor abundancia de aves, para la justificacion de los puntos receptores

utilizados para las mediciones” (Cargo N° 2, letra c)

En la formulacion de cargos (considerando 45°) la SMA sefiala que “el titular
no acredita mediante registros fotograficos aquellos sectores con mayor
abundancia de aves, para la justificacion de los puntos receptores utilizados

para las mediciones”.

Al respecto, cabe hacer presente que con fecha 17 de junio de 2022, en
cumplimiento de las medidas provisionales, mi representada acompano a esta
Superintendencia el informe “Niveles de ruido ambiental Sector humedal Los
Maitenes — Campiche” que da cuenta del monitoreo de ruido realizado en el

humedal “Los Maitenes — Campiche”, metodologia y resultados.

En particular, se monitorearon los siguientes puntos receptores

inmediatamente contiguos al humedal “Los Maitenes - Campiche”,

de acuerdo a lo solicitado por esta SMA:

Figura 31: Puntos monitoreados

92



Fuente: Informe “Niveles de ruido ambiental Sector humedal Los Maitenes —

Campiche”

Cabe destacar que, de acuerdo a lo sefialado en el informe acompanado (pagina

6) a esta Autoridad, uno de los factores que determindé la seleccion de

los puntos monitoreados fue la fauna del sector (aves). Ademas, cabe

tener presente que la seleccion también considerd el escenario mas

conservador de monitoreo, pues los puntos se ubicaban en la seccion entre el

borde del humedal y las obras del Proyecto, siendo una ubicacién mucho mas
desfavorable en comparacion a cualquier otro sector al interior del humedal

(pues se ubicaria més lejos de las obras).

Por lo tanto, el monitoreo de ruido si considero la fauna del sector (aves) como
uno de los elementos que determind la ubicaciéon de los puntos de monitoreo,

dandose cumplimiento a las medidas provisionales.

Por lo deméas, en los medios de verificacion establecidos por esta
Superintendencia en la Res. Ex. 837/2022 para acreditar el cumplimiento de

esta medida, no se incorpord un registro fotografico de “sectores con mayor

abundancia de aves” (Cargo N° 2, letra c¢). Al respecto, dicha resolucion indica:

“Plazo y medios de verificaciéon: entregar un reporte técnico a los 10 dias
habiles contados desde la notificacion de la presente resoluciéon. Dicho reporte
debera contener como minimo la fecha y coordenadas de los lugares de
medicién, metodologia empleada, especificaciones técnicas del equipo

sonémetro, resultados, conclusiones y personal a cargo de su ejecucion”.
- “d. No remitir informe técnico que consolide los resultados de los
monitoreos de calidad de las aguas realizados en el estero Puchuncavi y

no medir el parametro “Oxigeno disuelto” en aguas del estero” (Cargo N°

2, letra d)

Esta Superintendencia sefiala en la formulacion de cargos que “el titular no ha
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remitido un informe técnico que consolide los resultados de los monitoreos de

calidad de aguas realizados en el estero Puchuncavi (...)".

Cabe precisar que, si bien no se presentdé un informe consolidado, mi
representada si ejecutod el monitoreo de calidad de aguas solicitado por la
autoridad ambiental, acompanando las fotografias de la toma de muestras y los

informes de laboratorio que dan cuenta fehacientemente de aquello.

Lo anterior permite concluir que la medida decretada si fue cumplida.

- “e. No entregar reportes con informacion consolidada que acredite el

cumplimiento total de las medidas” (Cargo N° 2, letra e)

Al igual que en el caso anterior, la ausencia de un informe consolidado no

invalida el hecho que mi representada -en los hechos- cumplié con las

medidas decretadas por esta Superintendencia, faltando solamente su

consolidacion. La presentacion de un informe consolidado solamente habria
reunido la informaciéon ya presentada, no obstante, la documentacién
presentada periddicamente por si misma y de forma auténoma permite

acreditar la ejecucion de las medidas.

En definitiva, mi representada cumpli6 con las medidas provisionales
dispuestas por esta Superintendencia en el resuelvo primero, habiendo
reportado los medios de verificacion idoneos, suficientes y consistentes para
dar cuenta de ello de conformidad con las reglas de la sana critica (articulo 51
de la LOSMA), sin perjuicio de la ausencia de aspectos formales (como registro

videografico o informes consolidados). Por lo tanto, no se configura el

Cargo N° 2 formulado.

I11.
TERCERA PARTE
CONCLUSIONES

En definitiva, las razones en virtud de las cuales mi representada debe ser

absuelta de los cargos formulados, son las siguientes:

(i) Cuestion previa: Falta de resolucion del recurso administrativo
presentado en contra de la Res. Ex. N° 837/2022, mediante el cual se
incorporaron antecedentes que debian ser ponderados por la autoridad
en relacion a la supuesta elusion del SEIA y la procedencia de las medidas

provisionales dictadas.
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(i1)

(iii)

Ilegalidad en la configuraciéon del Cargo N° 1: la formulacién de cargos

infringe el principio de tipicidad y el articulo 49 de la Ley N° 20.417:

a. Consideraciones previas: El derecho administrativo sancionador se

encuentra regido por el principio de tipicidad.

b. La SMA infringi6 el principio de tipicidad y el articulo 49 de la Ley
N° 20.417: La formulacion de cargos imputa la elusion del SEIA en
relacion a la letra s) del articulo 10 de la Ley N° 19.300, en términos
imprecisos e indeterminados, sin fundamentar la configuracién de
los requisitos dispuestos por la propia causal de ingreso a evaluacion

ambiental.

Falta de configuracion del Cargo N° 1: Al Proyecto no le aplican las
tipologias de las letras p) ni s) del articulo 10 de la Ley N° 19.300, pues su
ejecucidon material comenzo de forma previa a sus respectivas vigencias,

de manera que no le son aplicables:

a. Laletra p) del articulo 10 de la Ley N° 19.300 no resulta aplicable
retroactivamente al Proyecto: A la fecha de inicio de ejecucion del
Proyecto no se habia solicitado la declaracion del “Humedal Urbano
Los Maitenes — Campiche” ni mucho menos habia sido reconocido
oficialmente por el Ministerio del Medio Ambiente, por lo que no
existia un “area colocada bajo proteccion oficial” que haya permitido

configurar esta tipologia.

b.  Aun si se analiza retroactivamente la aplicabilidad de la letra p) del
articulo 10 de la Ley N° 19.300, el Proyecto tampoco debe ingresar
al SEIA: Las obras que se superponen de forma parcial y acotada con

el humedal no afectaran su objeto de proteccion.

c. Laletras) del articulo 10 de la Ley N° 19.300 no resulta aplicable al
Proyecto: A la fecha de inicio de ejecucion del Proyecto atin no se
publicada la Ley N° 21.202, y durante 2 aios de ejecucion el criterio
vigente y aplicable correspondia a que esta tipologia requeria la
declaracion oficial como humedal urbano, debiendo aplicarse
expresamente el articulo 9 del Cédigo Civil y el articulo 52 de la Ley
N°19.880.

d. Aun si se analiza retroactivamente la aplicabilidad de la letra s) del
articulo 10 de la Ley N° 19.300 —lo que seria igualmente
improcedente—, el Proyecto tampoco debe ingresar al SEIA: La

construccion y operacion del Proyecto no es susceptible de afectar a
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los humedales urbanos “Los Maitenes-Campiche” y “Humedales de

Quirilluca”, en los términos de la letra s) senalada.

(iii) Falta de configuracion del Cargo N° 2: Las medidas provisionales fueron
cumplidas y se report6 la informacion técnica para dar cuenta de ello a la
autoridad ambiental. La Concesionaria ha continuado presentando hasta
la fecha los informes consolidados de cumplimiento de tales medidas,
siendo el altimo de tales envios de informacion de fecha 7 de octubre de

2022,

IV.
CUARTA PARTE
CIRCUNSTANCIAS DEL ARTICULO 40 DE LA LOSMA

En el improbable caso que esta Superintendencia decida imponer una sancion
a mi representada es pertinente indicar que para efectos de determinar la
sancion especifica aplicable a un caso concreto, el articulo 40 de la LOSMA
indica una serie de circunstancias que deben ser consideradas por la SMA
(atenuante y agravantes), segin se estime pertinente. A continuacién, se

analizaran la configuracion de tales circunstancias en el presente caso.

Cabe hacer presente que mediante la Guia “Bases Metodoldgicas para la

determinacion de sanciones ambiental” (en adelante, “Bases Metodolbgicas™)

de diciembre de 2017, la SMA orient6 a los regulados respecto de cada una de
las circunstancias del articulo 40 de la LO-SMA y el esquema metodologico

utilizado.

Al respecto, cabe tener en cuenta que tal como ha concluido la Excma. Corte
Suprema, la dictacién de la dictaciébn de las Bases Metodologicas como
herramienta para la coherencia, consistencia y proporcionalidad en la

aplicaciéon de sanciones, implica efectivamente un mayor estandar de

fundamentacién para la Administracion:

“El defecto de motivaciéon antes observado quedé auin mds en evidencia para
los sentenciadores, cuando examinaron las Bases Metodolbgicas para la
Determinaciéon de las Sanciones Ambientales, instrumento creado por la
propia Superintendencia del Medio Ambiente como herramienta para la
coherencia, consistencia y proporcionalidad en la aplicaciéon de sanciones, lo

que implica efectivamente un mayor estandar de fundamentacion y, en
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consecuencia, una revision judicial mas intensa (...)”58 [énfasis

agregado].

LA IMPORTANCIA DEL DANO CAUSADO O DEL PELIGRO OCASIONADO (LETRAA)

DEL ARTICULO 40 DE LA LEY N° 20.417)

La letra a) del articulo 40 de la LOSMA, establece que para la determinacién de
las sanciones se debera “considerar la importancia del dainio causado o del
peligro ocasionado”, estableciendo de esta manera dos circunstancias

distintas:

(i) Por un lado, la ocurrencia de un daiio, por lo tanto, exigiéndose la

produccion de un resultado danoso; y

(ii) Por otro lado, una hipotesis de peligro o riesgo concreto y

verificable de lesién de un bien juridico protegido.

En este sentido, el Ilte. Segundo Tribunal Ambiental, en la sentencia dictada en
causa Rol R-128-2016, de fecha 31 de marzo de 2017, indico que “(...) existen

dos hipotesis gque permiten configurarla. La primera de ellas, es de

resultado, que exige la concurrencia de un daino; mientras que la

segunda, es una hipdtesis de peligro concreto, de ahi que el precepto

hable de “peligro ocasionado”, es decir, requiere que se haya presentado un
riesgo de lesion, mas no la producciéon de la misma [...]” (STA, sentencia Rol

N°33-2014 c. Sexagésimo tercero)”s° [Enfasis agregado].

En particular, respecto de la hipdtesis consistente en la ocurrencia de un

daio, en las Bases Metodologicas (pagina 32) se senala que “procederad
siempre que se genere un menoscabo o afectacion que sea atribuible a la
infraccion cometida, se trate o no de danio ambiental. En consecuencia, se
puede determinar la existencia de un dano frente a la constatacion de
afectacion a la salud de las personas y/o menoscabo al medio

ambiente” [énfasis agregado]. Es decir, se requiere la generaciéon

efectiva de un dafio o resultado dafioso sobre la salud de las personas o un

componente del medio ambiente.

En este sentido, esta hipotesis es descartable desde ya, toda vez que la letra s)
del articulo 10 de Ley N° 19.300 se encuentra dispuesta en términos de riesgo

ambiental, y no de wuna afectacion efectiva. Precisamente, esta

58

59

Corte Suprema, sentencia de fecha 27 de abril de 2021, causa Rol N° 79.353-2020,
considerando décimo séptimo.

Segundo Tribunal Ambiental, sentencia de fecha 31 de marzo de 2017, causa R- 128-2016,
considerando vigésimo octavo.
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10.

11.

Superintendencia fundamento la configuracion de una elusion (Cargo N° 1) en
base a un juicio probabilistico o hipotético, al senalar en el considerado 38° que
“el proyecto se ejecuta fuera del humedal Los Maitenes — Campiche, y puede
significar una alteracién” [énfasis agregado] y en el considerando 39° que
“las obras del proyecto puedan significar una alteracion fisica o quimica”.
De esta forma, conforme a lo sefialado por la propia autoridad, no existe un

daio efectivo ya que no se ha acreditado ningain elemento que
pueda configurarlo.

A su vez, en relacion a la letra p), esta autoridad solamente se refiri6 a la
ejecucion de obras de forma parcial y acotada en la superficie del humedal
urbano “Humedales de Quirilluca” (considerando 21°). No hay referencia

alguna a la concrecion de un dano sobre estos humedales. Mucho
menos existe un dafio a la salud de las personas, y por lo demaés, esta

autoridad no fundé este tipo de afectacion.

Por otro lado, en relacion a la hipétesis peligro o riesgo concreto, las

Bases Metodolbgicas (pagina 33) indican que la “idea de peligro concreto se
encuentra asociada a la necesidad de analizar el riesgo en cada caso,
en base a la identificacion de uno o mas receptores que pudieren haber estado
expuestos al peligro ocasionado por la infraccion, lo que sera determinado en
conformidad a las circunstancias y antecedentes del caso en
especifico (...) este puede generarse sobre las personas o el medio

ambiente, y ser o no significativo” [ énfasis agregado].

Respecto de esta hipotesis, la formulacion de cargos no desarrolla de forma
fundada la verificacion del riesgo necesario para la configuracion de las letras
p) y s) del articulo 10 de la Ley N° 19.300, conforme a lo senialado previamente
en esta presentacion. Lo cierto es que los antecedentes técnicos y de hecho
permiten descartar la susceptibilidad necesaria para la configuracion de la letra
p), asi como el riesgo y acciones necesarias para la configuracion de la letra s).

En consecuencia, en el presente caso no existe un riesgo concreto ni

verificable sobre los humedales urbanos, ni tampoco sobre la salud

de las personas.

Por lo tanto, en el improbable caso que esta Superintendencia decida imponer

una sancion, se debe tener en cuenta la ausencia de generaciéon de una

afectacidén y riesgo sobre el medio ambiente, asi como el nulo riesgo

sobre la salud de las personas.

NUMERO DE PERSONAS CUYA SALUD PUDO AFECTARSE POR LA INFRACCION

(LETRA B) DEL ARTiCULO 40 DE LA LEY N° 20.417)
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De acuerdo con lo sefialado en las Bases Metodolégicas (pagina 35), esta
circunstancia se encuentra determinada por “la existencia de un niimero de
personas cuya salud pudo haber sido afectada, debido a un riesgo que se haya

ocastonado por la o las infracciones cometidas”.

Al respecto, cabe destacar que las infracciones imputadas no generan ningin
riesgo sobre la salud de las personas, pues su fundamentacién esta ligada
directa y exclusivamente con componente del medio ambiente (en este caso,
humedales urbanos) por lo que el nimero de personas cuya salud pudo verse

afectada es cero.

Lo anterior se ve robustecido toda vez que la formulacion de cargos no hace
un analisis de cudles serian los receptores sensibles que a su juicio se verian
afectados, asi como tampoco la forma en la cual éstos serian afectados, el tipo

de afectacion y su duracion.

Por lo tanto, en el improbable caso que esta Superintendencia decida imponer
una sancion, se debe tener en cuenta la ausencia de personas cuya salud pudo

verse afectada.

LA INTENCIONALIDAD EN LA COMISION DE LA INFRACCION Y EL GRADO DE

PARTICIPACION EN EL HECHO, ACCION U OMISION CONSTITUTIVA DE LA

MISMA (LETRA D) DEL ARTiCULO 40 DE LA LEY N° 20.417)

Esta circunstancia dispuesta en la letra d) del articulo 40 de la LOSMA,
establece dos aspectos para la determinacion de la sancién en un caso
especifico: (i) la intencionalidad en la comision de la infraccion; y, (ii) el grado

de participacion en el hecho, accion u omision constitutiva de la misma.

En este sentido, las Bases Metodologicas (pagina 39) senalan que la
intencionalidad en la comisién de una infraccion “se verificarda cuando el
infractor comete dolosamente el hecho infraccional. La concurrencia
de intencionalidad implicara que el reproche de la conducta es mayor, lo cual
justifica que esta circunstancia opere como un factor de incremento de la
sancion. Por el contrario, cuando la infraccion fue cometida solo a
titulo culposo o negligente, esta circunstancia no sera
considerada” [énfasis agregado]. Por lo tanto, para efectos de ser

considerada como factor agravante la intencionalidad requiere la configuracion
de dolo.

Pues bien, en el presente caso, es posible descartar categéricamente un actuar
doloso (intencion positiva de configurar una infraccién ambiental), asi como

también un actuar negligente o culpable, toda vez que mi representada ha
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actuado siempre y en todo momento en forma transparente, de buena fe y

con pleno cumplimiento a la normativa legal y contractual aplicable,

y a las ordenes, instrucciones y autorizaciones de la autoridad

concedente (MOP), ya que inici6 la ejecucion del Proyecto amparada en los

permisos sectoriales y en un acto administrativo del SEA que concluia la falta

de necesidad de ingreso obligatorio al SEIA, asi como en base a la ausencia de

solicitudes de declaraciéon de humedales urbanos al momento del inicio de la

construccién, y el criterio vigente en tal época consistente en que la

configuracion de la letra s) requeria que el humedal urbano haya sido

reconocido por el MMA.

Adicionalmente, para evitar cualquier afectacion a los humedales

declarados sobrevinientemente, de forma diligente, proactiva y de buena

fe, el propio MOP dispuso la modificacion del trazado del Proyecto
en el Sector 3.

Por lo tanto, en el improbable caso que esta Superintendencia decida imponer
una sancion, se debe tener en cuenta la falta intencionalidad (dolo) de mi

representada, no configurandose este factor agravante. Por el contrario,

la buena debe ser considerada como factor atenuante.

CONDUCTA ANTERIOR DEL INFRACTOR (LETRA E) DEL ARTICULO 40 DE LA LEY

N°20.417)

Conforme a las Bases Metodologicas (pagina 40), la circunstancia “conducta
anterior del infractor” dispuesta en la letra e) del articulo 40 de la LOSMA, se
refiere al analisis del “comportamiento, desempenio o disposicion al
cumplimiento que el infractor mantuvo en la unidad fiscalizable antes de la
ocurrencia del hecho infraccional que es objeto del procedimiento

sancionatorio”.

Ademas, las Bases Metodolbgicas agregan que esta circunstancia opera como
un factor de incremento de la sancion cuando el regulado ha tenido una
conducta anterior negativa (historial de incumplimiento en la unidad
fiscalizable respectiva). Por el contrario, esta circunstancia opera como un
factor de disminucion de la sancion cuando el regulado ha tenido una

irreprochable conducta anterior.

En este sentido, mi representada no ha sido sancionada ni tampoco ha sido
sujeto pasivo en otro procedimiento sancionatorio iniciado por esta
Superintendencia ni por ninguna otra autoridad u organismo con competencia

ambiental en relaciéon a la afectacién o generacion de un riesgo para un
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humedal. De esta manera, se configura una irreprochable conducta anterior,

correspondiente a un factor de disminucién.

COOPERACION EFICAZ (LETRA I) DEL ARTICULO 40 DE LA LEY N° 20.417)

La letra i) del articulo 40 de la LOSMA dispone que la SMA puede incluir otros
criterios que se estimen relevantes para la determinaciéon de la sanciéon en un
caso especifico. Dentro estos criterios, esta Superintendencia ha analizado la
cooperacion en la investigacion o procedimiento, que conforme a las Bases
Metodologicas (pagina 45) corresponde al comportamiento o conducta del
regulado en relacion a su contribucion al esclarecimiento de los hechos
imputados, sus circunstancias y/o sus efectos, durante el proceso de

investigacion o durante el procedimiento sancionatorio.

En particular, de acuerdo a las Bases Metodologicas (pagina 46), la cooperacion
eficaz implica que “el infractor ha realizado acciones que han permitido
o contribuido al esclarecimiento de los hechos imputados, sus
circunstancias y/o sus efectos, ast como también a la ponderacion
de otras circunstancias del articulo 40 de la LO-SMA. La
colaboracion del infractor opera como un factor de disminucion de la
sancion a aplicar en el marco de la letra i) del mencionado articulo 40”

[énfasis agregado].

En el presente caso, mi representada ha cooperado eficazmente durante las
diversas actividades de inspeccion ambiental, en el reporte del cumplimiento
de las medidas provisionales -sin perjuicio de la discusion de fondo- mediante
la entrega debida y oportuna informacion solicitada por esta autoridad,
durante el procedimiento sancionatorio donde se solicit6 una ampliacion del
plazo para presentar descargos (asi como para la presentaciéon de un Programa
de Cumplimiento) mediante el cual se aportan a esta autoridad mayores
antecedentes para la resolucion del procedimiento y para la ponderacion de las
circunstancias senaladas en el articulo 40 de la LOSMA. Por lo tanto, se

configura una cooperacion eficaz de mi representada, correspondiente a

un factor de disminucidn, en los términos de las Bases Metodologicas.

PORTANTO,

SOLICITO AL SENOR SUPERINTENDENTE DE MEDIO AMBIENTE:

Tener por presentados los descargos, solicitando (i) desestimar totalmente los

cargos formulados en contra de la Concesionaria; y (ii) absolver de toda sancion,
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medida y/o multa a CANOPSA; o en subsidio, (iii) imponer la menor sancién que
en derecho corresponda, de conformidad a los antecedentes de hecho y de derecho

expuesto.

PRIMER OTROSI: Atendida la conexién directa entra las medidas provisionales
decretadas Res. Ex. N° 837/2022 y la presente formulacion de cargos, asi como la
resolucion pendiente del recurso de reposicién interpuesto con la mencionada
resoluciéon, solicito al sefior Superintendente que se acumulen ambos

procedimientos administrativos.

SEGUNDO OTROSI: Sirvase sefior Superintendente, tener por acompafiados los

siguientes documentos, en formato digital:

- Resolucion N° 167/2017, de fecha 1° de junio de 2017, mediante la cual el SEA
de Valparaiso dispuso que el Proyecto no debia ingresar al SEIA.

- Ord. N° 2934 SCCNP 1475, de fecha 24 de junio de 2020, del Inspector Fiscal,
de la Division de Construccion DGC, mediante el cual se autorizé formalmente
la ejecucion del Proyecto en su Sector 1.

- Programa de Gestion Sustentable para la Etapa de Construccion (PSG), Sector
1: Ruta F-20 (version o).

- Carta GG-IF N° 190/2020, del 12 de marzo de 2020, mediante la cual se envid
el PSG (version 0) al Inspector Fiscal para su respectiva aprobacién.

- Ord. N° 2496 SCCNP 1227, del 20 de marzo de 2020, del Inspector Fiscal de la
Divisién de Construcciéon DGC, mediante el cual se aprob6 el PSG (version o).

- Ord. N° 3935, del 26 de julio de 2018, de la Direccion de Obras Hidraulicas,
mediante el cual se aprob6 la hidrologia, hidraulica y disefio de las obras
asociadas al puente estero Nogales sobre el estero El Litre.

- Ord. N° 4285, del 14 de agosto de 2018, de la Direccién de Obras Hidraulicas,
mediante el cual se aprobaron los antecedentes hidrolégicos e hidraulicos en el
diseno de los puentes sobre el estero Puchuncavi.

- Resolucion DGC N° 0002, de fecha 4 de enero de 2022, mediante la cual se
exige la modificacion de las caracteristicas de las obras y servicios, por razones
de interés publico y urgencia; y su publicacion en el Diario Oficial.

- Ord. N° 3447 SCCNP 1784, de fecha 26 de octubre de 2020, que aprobé el “Plan
de intervencion controlada del Cauce en Esteros Sector 1: Ruta F-20”

- Folio N° 31y 32 de libro de obra, que da cuenta de entrega de lotes con fecha
15 de mayo de 2019.

- Ord. N° 1493 SCCNP 703, que da cuenta de entrega de lotes con fecha 27 de
mayo de 2019.

- Folio N° 10 de libro de obras, que da cuenta de entrega de lotes con fecha 19 de

julio de 2019.
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- Informe técnico “Analisis del proceso de declaracion humedales “Los Maitenes-
Campiche y Quirilluca y evaluacion de efectos de las obras en Camino Nogales-
Puchuncavi”, elaborado por Mejores Practicas.

- Reportes presentados por CANOPSA a la SMA respecto del cumplimiento de

las medidas provisionales.

TERCER OTROSI: SIRVASE EL SR. SUPERINTENDENTE tener presente mi
personeria para actuar en representacion de SOCIEDAD CONCESIONARIA
NUEVO CAMINO NOGALES PUCHUNCAVI S.A., conforme a la escritura
publica de mandato judicial, otorgada con fecha 17 de mayo de 2017 ante don
Humberto Santelices Narducci, Notario Publico Titular de la Vigésimo Segunda
Notaria de Santiago, cuya copia autorizada acompafio en el segundo otrosi, con

certificado de vigencia al 25 de marzo de 2022.

CUARTO OTROSIi: SIRVASE EL SR. SUPERINTENDENTE tener presente que en
este acto asumo personalmente el patrocinio y el poder en el presente procedimiento
administrativo, sin perjuicio de lo cual confiero poder a los abogados don EDESIO
CARRASCO QUIROGA, cédula de identidad N° ||}, don RODRIGO
BENITEZ URETA, cédula nacional de identidad N° ||jjjjjjjjlij; dor CARLO
SEPULVEDA FIERRO, cédula de identidad N° ||} »y don
MAXIMILIANO ALFARO GONZALEZ, cédula de identidad N° ||| NEEN
todos de mi mismo domicilio, con quienes podré actuar en forma conjunta o

separada e indistintamente, y que firman en sefal de aceptacion.

ROd rlgO Firmado digitalmente

por Rodrigo Jensen M.
Fecha: 2022.10.21

Jensen M. 101820-0300

Maxi m | | ia no Firmado digitalmente

por Maximiliano
And res Alfa IO Andres Alfaro Gonzélez
, Fecha: 2022.10.21
Gonzalez 11:08:21 -03'00'

ROd r|go Firmado digitalmente

por Rodrigo Benitez

Benitez Ere;a 20221021
echa: 10.
CARLO Firmado Ureta 11:27:18 -03'00'

digitalmente por

ANDRES CARLO ANDRES
SEPULVEDA SEPULVEDA FIERRO

Fecha: 2022.10.21

FIERRO 11:37:03 -03'00'
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no hay nota alguna que revoque, rescilie o deje sin efecto, el acto que da
cuenta la presente copia.
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REDUCCION ESCRITURA PUBLICA
ACTA CUARTA SESION ORDINARIA DE DIRECTORIO
SOCIEDAD ‘CONCESIONARIA NUEVO CAMINO NOGALES PUCHUNCAVI S.A.

PARTES PERTINENTES
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En Santiago de Chile, a diecisiete de mayo de dos mil
diecisiete, ante mi, HUMBERTO SANTELICES NARDUCCI,
Notario Titular de la Vigésimo Segunda Notaria de este
territotid” jurisdiccional, con oficio en esta ciudad,
Avenida El Bosque Norte numero cero cuarenta y siete,
comuna ‘de Las Condes, comparece: don RODRIGO JENSEN

MONTT, chdileno, casado, abogado, cédula nacional de

estos efécdtos en calle Cerro E1l Plomo numero cinco mil
ochocientds cincuenta y cinco, oficinas numero mil
seiscientos siete y mil seiscientos ocho, comuna de Las
Condes; el compareciente mayor de edad, quien me
acredité su identidad con la cédula referida, y expone:
Que debidamente facultado viene en reducir a escritura
piblica las partes pertinentes de la siguiente Acta
éuarta sesidn ordinaria de directorio WSOCIEDAD

CONCESIONARIA NUEVO CAMINO NOGALES PUCHUNCAVI s.A.”.-
1
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En Madrid, Espafia, a veintisiete de abril de dos mil
diecisiete, siendo las dieciséis treinta horas, en las
oficinas ubicadas en Paseo de la Castellana doscientos
cincuenta y nueve guion D, planta dieciséis, Torre
Espacio, Madrid, tiene lugar la cuarta sesidén ordinaria
de directorio de la SOCIEDAD CONCESIONARIA NUEVO CAMINO
NOGALES —..-PUCHUNCAVI S.A. (la “Sociedad”), con la
asisttencia [ de los directores titulares don Carlos
Garcia-Faure Enebral, dofia Maria del Carmen Honrado
Honrado y-don Gabriel Nufiez Garcia. Presididé la sesidn
don _Carlos Garcia—Eaure Enebral y actudé como secretaria
especialmente designada al efecto dofia Maria del Carmen
Honrado Honrado. Antes de someter al conocimiento vy
decisidén_del Directorio las materias de la tabla, el Sr
Presidente’™ indicé que se dio cumplimiento a 1las
formalidades de citacidédn para la presente sesidén.- ..Por
ultimo, el gerente general se refiridé a la conveniencia
de solicitar la constituciédn de la Comisidn Arbitral vy
propuso otorgar un mandato judicial amplio al abogado
Sr. “Rodrigo Jensen Montt para gque represente a la
Sociedad rante toda clase de autoridades judiciales vy
para que, .en ejercicio de dicho mandato, solicite al
Tribunal . de Defensa de la Libre Competencia la
designacién de los miembros de la Comisidén Arbitral para

este contrato de-concesidén. Acuerdo: Luego de un breve
debate, el Directorio de la Sociedad acogidé la solicitud
del gerente general vy, en consecuencia, acordd por
unanimidad otorgar un mandato Jjudicial amplio al

abogado don Rodrigo Jensen Montt, «chileno, casado,

cédula nacional de i1dentidad numero _

2
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NOTA

-, domiciliado en Cerro E1l Plomo cinco mil

ochocientos cincuenta y cinco, oficina mil seiscientos

siete, comuna de Las Condes, Santiago, para que

represente a SOCIEDAD CONCESIONARIA NUEVO CAMINO

NOGALES PUCHUNCAVT S.A. -con las mas amplias
facultades- en cualquier <clase de Jjuicio, tréamite,

solicitud o gestidén, Jjudicial o extrajudicial, que
ténga en  la actualidad o tuviere en el futuro, que ée
tramite ante cualquier Tribunal de la Republica, ya sea
civil, eriminal o laboral, arbitral, eépecial, ante los
Juzgados de Policia Local y ante cualquier otro
organismo, institucidn o‘ autoridad publica o
administrativa, con la sola limitacidén de no poder ser
notificado de nuevas demandas ni ser emplazado sin
prévia—notificacién legal efectuada a la Sociedad. En
el cumplimiento de dicho encargo, el mandatario
judicial antes designado gozard de las més amplias
facultades, incluso de aquellas contenidas en ambos
incisos del articulo séptimo del Cédigo de
Procedimiento Civil, las cuales se dan por expresamente

reproducidas, encontrdndose especialmente facultado

acordado de la Excma. Corte Suprema de Chile, con fecha 10 de Octubre de 2006.-

Documento emitido con Firma Electrénica Avanzada.- Ley N° 19.799 - Auto
VERIFIQUE EN www.ajs.cl ingresando el codigo : CV_3CXAOH-W107945

para desistirse en primera instancia de la accidn

deducida, aceptar la demanda de la contraria, absolver
posiciones, renunciar los recursos o los términos
legales, transigir, comprometer, otorgar a los arbitros
las facultades de arbitradores, aprobar convenios vy
percibir. En el desempefio del encargo dque por el
presente instrumento se le confia, el mandatario podra

representar a SOCIEDAD CONCESIONARIA NUEVO CAMINO
3
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NOGALES PUCHUNCAVi S.A. en todos los juicios o gestiones
judiciales en que ésta tenga actualmente interés o 1lo
tuviera en lo sucesivo, asi intervenga lé mandante como
querellante, demandante, solicitante, demandada,
tercerista, tercero independiente, coadyuvante @)
excluyente; peticionario o a cualquier otro titulo o en
cualquier otra forma, hasta la completa ejecucidén de la
sentenciay~ pudiendo nombrar abogados patrocinantes vy
apoderados con todas las facultades que ‘por este
instrumento se confieren y pudiendo delegar este poder
y reasumirlo cuaﬁtas veces lo. estime conveniente.-

... CUMPLIMIENTO DE LOS ACUERDOS REDUCCION A  ESCRITURA

PUBLICA. De conformidad con lo dispuesto en el articulo
cuarenta y ocho de la Ley Sobre Sociedades Andénimas el
Directorio ' acordd por unanimidad que los acuerdos
adoptados enila presente sesidén se lleven a efecto en
forma inmediata y sin esberar la aprobacidén del acta.
Asimismo, se acordd facultar a don Rodrigo Jensen Montt
para que reduzca a escritura publica en todo o parte
del' texto del acta de la presente sesidédn ordinaria de
directorio, y para gque requiera las 1inscripciones,
subinscripciones y anotaciones gue sean necesarias o se
estimen cenvenientes en los registros correspondientes.
No habiendo otros asuntos que tratar, se puso término

a la sesidén siendo las diecisiete treinta horas. Hay

tres firmas ilegibles. Carlos Garcia-Faure E.
Director/Presidente. - Maria del Carmen Honrado H.
Directora/Secretaria.- Gabriel Nufiez G. Director”.-

Conforme con las partes pertinentes de su original del

acta cuarta sesidén ordinaria de directério “WSOCIEDAD

4
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CONCESIONARIA NUEVO CAMINO NOGALES PUCHUNCAVI s.a.”,

que tuve a la vista.- En comprobante y previa lectura,

firma.- Doy fe.:ﬂ/¢/
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APROBADO
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