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RESUELVE PROCEDIMIENTO  ADMINISTRATIVO
SANCIONATORIO, ROL F-027-2015, SEGUIDO EN
CONTRA DEL MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS

() ',:1 =~

RESOLUCION EXENTAN® 4 ¢

Santiage, {7 JUN 2016

VISTOS:

Lo dispuesto en el articulo segundo de la Ley N° 20.417,
que establece la Ley Orgénica de la Superintendencia del Medio Ambiente; en la Ley N° 19.880, que
establece las Bases de los Procedimientos Administrativos que rigen los Actos de los Organos de la
Administracion del Estado; en el Decreto con Fuerza de Ley N° 1/19.653, que fija texto refundido,
coordinado y sistematizado de la Ley N° 18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administracion del Estado; en la Ley N” 19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente; en el
Decreto con Fuerza de Ley N° 3, de 11 de septiembre de 2010, del Ministerio Secretaria General de
la Presidencia, que fija la Planta de la Superintendencia del Medio Ambiente; en la Resolucién Exenta
N° 1.002, del 29 de octubre de 2015, que aprueba el documento “Bases Metodoldgicas para la
Determinacion de Sanciones Ambientales”; en el Decreto Supremo N° 76, de 10 de octubre de 2014,
del Ministerio del Medio Ambiente que nombra a don Cristian Franz Thorud como Superintendente
del Medio Ambiente; en el expediente administrativo sancionatorio Rol F-027-2015; y en la
Resolucién N° 1.600, de 30 de octubre de 2008, de la Contraloria General de la Republica, que fija
normas sobre exencién del trdmite de Toma de Razén.

CONSIDERANDO:

. ANTECEDENTES GENERALES DEL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO ROL F-027-2015

1. El presente procedimiento administrativo
sancionatorio se inicié en contra del Ministerio de Obras Publicas (en adelante, “MOP”), Rol Unico
Tributario N* 61.202.000-0, cuyo representante legal es don Juan Manuel Sdnchez Medioli, Director
General de Obras Publicas, en su calidad de titular del proyecto “Embalse Ancoa” (en adelante, “el
proyecto”), cuyo Estudio de Impacto Ambiental (EIA) fue calificado favorablemente mediante Res.
Ex. N° 375 de fecha 12 de octubre de 2006, de la Comisién Regional del Medio Ambiente de la Regién
del Maule (RCA N° 375/2006), y posteriormente modificado mediante la Declaracién de Impacto
Ambiental (DIA) “Modificacion de trazado variante ruta L-39 sector Embalse Ancoa, Linares” y la
DIA “Explotacion Empréstito en Sector Chupallar Embalse Ancoa VIl Regién”, las cuales fueron
calificadas favorablemente mediante Res. Ex. N° 263 de fecha 27 de abril de 2010 (RCA N° 263/2010)
y Res. Ex. N° 83 de fecha 14 de junio de 2010 (RCA N° 83/2010), respectivamente, del mismo
organismo.

2. El proyecto “Embalse Ancoa”, ubicado en la
comuna de Linares, Region del Maule, consiste en la construccién de un embalse de regulacion del
recurso hidrico, el cual presenta una cota de inundacién de aguas maximas normales de 745
m.s.n.m. y de 750 m.s.n.m. como inundacidn de aguas mdximas eventuales correspondientes a una
crecida milenaria, con superficies de inundacién aproximadas de 230 a 250 ha., y con un volumen
util de almacenamiento de agua proyectado de 80 millones de m?,
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3. Por su parte, el proyecto “Modificacion de
trazado variante ruta L-39 sector Embalse Ancoa, Linares”, tuvo por fin modificar la Ruta L-39 y la
RCA N° 375/2006, que consideraba un trazado de este camino por la ladera norte del embalse, y
que se construird finalmente por |a ladera sur del rio Ancoa y futuro embalse.

4. Finalmente, el proyecto “Explotacion
Empréstito en Sector Chupallar Embalse Ancoa VIl Regién”, consiste en llevar a cabo |a explotacién
de este empréstito de forma de completar los requerimientos de material para la construccién del
Embalse Ancoa, estimandose un volumen de extraccién de 1.300.000 m>.

5. Con fecha 7 y 8 de marzo de 2013, fiscalizadores
de esta Superintendencia del Medio Ambiente (SMA), de la Corporacién Nacional Forestal (CONAF)
y del Servicio Agricola Ganadero (SAG), en el marco del Subprograma Sectorial de Fiscalizacion
Ambiental de Resoluciones de Calificacién Ambiental para el afio 2013, concurrieron a fiscalizar las
obras asociadas al proyecto “Embalse Ancoa”. De los resultados y conclusiones de dichas
inspecciones se dejé constancia en el Informe de Fiscalizacién Ambiental elaborado por |a Division
de Fiscalizacién de esta Superintendencia, disponible en el expediente DFZ-2013-50-VII-RCA-IA, el
cual abordé, entre otras materias, cumplimiento de caudal ecolégico, manejo de residuos peligrosos
y compromisos asociados a reforestacién.

6. El dia 24 de junio de 2013, en respuesta a una
solicitud de antecedentes formulada por los fiscalizadores durante la actividad de inspeccidon
individualizada en el considerando anterior, el MOP ingreso a esta Superintendencia, entre otros
documentos, el Informe “Servicios Ambientales de Monitoreo de Variables Limnolégicas Etapa Pre-
Operacion. Embalse Ancoa, Regién del Maule”, el cual daba cuenta de distintos hechos relevantes,
entre ellos, la falta de cumplimiento del caudal ecolégico de 1,8 m®s comprometido para el mes
febrero durante el dia 20 de febrero de 2013.

7. Con fecha 3 de junio de 2013, mediante oficio N°
3.958 de fecha 29 de mayo de 2013, de la Contraloria General de la Replblica (CGR), Region del
Maule, se informo a esta Superintendencia que el 6rgano contralor habia iniciado una investigacion
especial tendiente a determinar presuntas responsabilidades asociadas a la construccion del
Embalse Ancoa, las cuales habrian sido denunciadas por vecinos del sector, y versarian sobre una
inusual disminucién del caudal del rio, mortandad de peces, estado de los caminos en forma
posterior a su construccién y eventuales filtraciones en el muro de contencién. En atencion a lo
anterior, se solicité a esta Superintendencia emitir un informe sobre dichos hechos.

8. Con fecha 10 de junio de 2013, mediante oficio
N° 1.392, esta Superintendencia informé a la CGR que conforme a lo dispuesto en la Resolucién
Exenta N° 879 de 2013, que Fija el Programa y Subprogramas Sectoriales de Fiscalizacién Ambiental
de Resoluciones de Calificacién Ambiental para el Afio 2013, durante el mes de marzo de dicho afio
se habia dado inicio al proceso de fiscalizacién programado para el proyecto Embalse Ancoa,
encontrandose en elaboracién el Informe Técnico respectivo, el cual, se remitiria al drgano contralor
una vez concluido.

9, Con fecha 29 de octubre de 2013, esta
Superintendencia recibié, mediante Oficio N° 8.010 de fecha 23 de octubre de 2013, de la
Contraloria General de |a Republica, Regidn del Maule, el Informe de Investigacién Especial N° 24
de 2013 (en adelante “Informe CGR”), que contiene los resultados de la investigacion a la que se
refiere el considerando 7 de esta Resolucion.
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10. Con fecha 17 de febrero de 2014, mediante Ord.
U.I.P.S. N° 198, esta Superintendencia, en respuesta al Oficio N® 3.958 de 2013 de la CGR, remiti¢ al
organo contralor el Informe de Fiscalizacion Ambiental elaborado por la Divisién de Fiscalizacion de
esta Superintendencia disponible en el expediente DFZ-2013-50-VII-RCA-IA.

11. Con fecha 26 de mayo de 2015, el MOP ingresé
a través de la plataforma virtual de esta Superintendencia “Sistema de Seguimiento Ambiental”, un
informe titulado “Informe Final - Seguimiento Ambiental Embalse Ancoa - Etapa De Construccién
(Pre Operacién)”, junto a sus respectivos anexos, elaborado por la consultora ambiental SOLAM
E.I.R.L., el cual tenia por fin verificar, registrar y documentar el cumplimiento de los compromisos
ambientales del proyecto, para el periodo comprendido entre octubre de 2014 y diciembre de 2014.
En dicho informe, se acompafiaba un Anexo titulado “Anexo N° 4. Informe Especifico Variables
Limnoldgocas”, el cual informaba, entre otras materias, el cumplimiento del caudal ecolégico por
parte del proyecto durante el periodo de tiempo analizado.

12. Porsu parte, mediante Memorandum N° 508, de
7 de octubre de 2015, de la Division de Sancion y Cumplimiento de esta Superintendencia, se
procedié a designar a don Camilo Orchard Rieiro como Fiscal Instructor Titular del presente
procedimiento administrativo sancionatorio y a don Juan Pablo Leppe como Fiscal Instructor
Suplente del mismo.

13. Sobre la base del Informe de Fiscalizacion DFZ-
2013-50-VII-RCA-IA y los demds antecedentes tenidos a la vista e individualizados en los
considerandos anteriores, con fecha 26 de octubre de 2015, mediante Res. Ex. N° 1/ Rol F-027-2015,
se procedié a formular cargos al Ministerio de Obras Publicas, dando de esta forma, inicio al
procedimiento sancionatorio Rol F-027-2015.

14. Los cargos contenidos en la Res. Ex. N° 1/ Rol F-
027-2015, fueron los siguientes:

TablaN°® 1

Hechos constitutivos . =]
Clasificacion

N° Condiciones, normas y medidas incumplidas de la RCA respectiva

de infraccion

Entrega de caudal del rio
Ancoa por debajo del
limite establecido como
caudal ecolégico
durante los meses de
febrero de 2013 vy
agosto, septiembre y
octubre de 2014.

RCA N° 375/2006

3.6.2. Etapa de Operacién

“Una vez finalizada la etapa de construccion del embalse, se
procederd al inicio de llenado de éste, para su posterior operacién.
Entre las actividades, se destacan:

-Funcionamiento de obras de descarga y entrega a riego

- Caudal Ecolégico

- Sistema de medicion y control de caudales de salida.”

3.11. Plan de Manejo Ambiental

“Factor: Hidrologia.

Mitigacion: Establecimiento de Caudal Ecolégico. {...)
Factor: Flora y Fauna Acudtica.”

Mitigacion: Mantener un caudal ecoldgico.”

EIA “Embalse Ancoa”
Capitulo VIII 1,1.4 Hidrologia.

Grave
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NO

Hechos constitutivos
de infraccién

Condiciones, normas y medidas incumplidas de |la RCA respectiva

Clasificacion

“El régimen de caudal ecolégico es una medida que formard parte de
la operacién del embalse, pues establecerd el caudal minimo pasante
gue deberd dejar pasar el embalse Ancoa medido a pie de la presa.
Caudal Ecolégico para el mes de febrero 1,8 m3/s.

Residuos peligrosos se
encuentran
almacenados a la
intemperie, sin contar
con cierre perimetral ni
techumbre.

RCA N° 375/2006

Considerando 4

“Que, en relacion con el cumplimiento de la normativa ambiental
aplicable al proyecto "Embalse Ancoa" y sobre la base de los
antecedentes que constan en el expediente de evaluacién, debe
indicarse que la ejecucion del proyecto "Embalse Ancoa" cumple con:

4.1. Normas de emision y otras normas ambientales.

4.1.1. Etapa de construccion {...)

D.S N° 148/03 Reglamento Sanitario Sobre Manejo de Residuos
Peligrosos.

Cumplimiento: El almacenamiento, transporte y eliminacion de los
residuos peligrosos en el lugar de la obra se realizard bajo el estricto
cumplimiento de este cuerpo legal”.

D.S. N°148/2003, MINSAL, QUE APRUEBA REGLAMENTO SANITARIO
SOBRE MANEJO DE RESIDUOS PELIGROSOS

Articulo 33

“Articulo 33 Los sitios donde se almacenen residuos peligrosos
deberdan cumplir las siguientes condiciones:

a) Tener una base continua, impermeable y resistente estructural y
guimicamente a los residuos.

b) Contar con un cierre perimetral de a lo menos 1,80 metros de altura
que impida el libre acceso de personas y animales.

c) Estar techados y protegidos de condiciones ambientales tales como
humedad, temperatura y radiacion solar.

d) Garantizar que se minimizard la volatilizacién, el arrastre o la
lixiviacion y en general cualquier otro mecanismo de contaminacion
del medio ambiente que pueda afectar a la poblacion.

e) Tener una capacidad de retencién de escurrimientos o derrames no
inferior al volumen del contenedor de mayor capacidad ni al 20% del
volumen total de los contenedores almacenados.

f) Contar con sefializacién de acuerdo a la Norma Chilena NCh 2.190
of93(..)".

Leve

Los taludes de derrame
no se encuentran
revegetados con
Retanilla ephedra.

RCA N° 375/2006 .

Considerando 5.22

“(...) A su vez, se implantard una pantalla vegetal de especies nativas
(Cryptocarya alba, Peumus boldus, Retamilla ephedra) en la cuenca
visual del muro para reducir el efecto de la obra sobre los
observadores que circulen por el camino de acceso. También se
considera plantar retamilla en los sectores de taludes del camino.”

Considerando 6

Leve
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N° Hechos. donspnibvos Condiciones, normas y medidas incumplidas de la RCA respectiva | Clasificacién
de infraccion

“El titular se obliga voluntariamente a: (...)

6.6 Revegetar los taludes de derrame con Retamilla ephedra, de
manera de generar una nueva fuente de alimento para los loros
Tricahues. Esta medida se desarrollard durante la etapa de
construccion del camino”.

15. En este contexto, con fecha 24 de noviembre de
2015, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 49 de la LO-SMA, el MOP procedio a presentar
descargos contra la formulacién de cargos ya individualizada, acompafiando una serie de
documentos a fin de acreditar sus dichos.

16. Luego, mediante Res. Ex. N° 2 / Rol F-027-2015
de fecha 22 de marzo de 2016, se tuvieron por presentados los descargos ingresados por el MOP y
se le requirié un conjunto de antecedentes necesarios para aclarar el alcance de algunos de los
argumentos vertidos en su presentacioén.

17. Posteriormente, con fecha 8 de abril de 2016, y
dentro del plazo fijado para tal efecto, el MOP respondi6 el requerimiento de informacion realizado
por esta SMA, acompafiando los antecedentes solicitados.

18, Finalmente, con fecha 2 de junio de 2016,
mediante Res. Ex. N° 4/ Rol F-027-2015, se cerro la investigacion.

Il DICTAMEN

19. Con fecha 06 de junio de 2016, mediante el
Memorandum D.S.C. N° 19/2016, el Fiscal Instructor del presente procedimiento sancionatorio
derivé a este Superintendente su dictamen, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 53 de la LO-
SMA.

1. DESCARGOS DEL MINISTERIO DE OBRAS

PUBLICAS

20. Como se indicare en el considerando 15 de este
acto, con fecha 24 de noviembre de 2015 el MOP presenté ante esta Superintendencia un escrito
de descargos dentro del presente procedimiento sancionatorio. En sintesis, sus descargos se erigen
sobre la base de los argumentos que se resumen en la siguiente tabla:

TablaN° 2

N° Norma, medida o Cargo

Cargo |condicién Infringida Formulado Descargo presentado

RCA N° 375/2006, | Entrega de caudal | a) Las condiciones, normas y medidas de la RCA N° 375/2006
considerandos 3.6.2| del rio Ancoa por | indicadas como infringidas, no resultan aplicables, dado que todas

1 y3.11ly debajo del limite | ellas corresponden a obligaciones exigibles durante la etapa de
EIA “Embalse establecido como | operacién del proyecto, la cual, a la fecha, no se ha iniciado.
Ancoa”, caudal ecoldgico
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N° | Norma, medida o Cargo Bt nresrataro
Cargo |condicidn Infringida Formulado
capitulo VIl pérrafo| durante los meses | b) Debe tenerse en consideracién el actuar correctivo posterior a
1.1.4 de febrero de | la incidencia del dia 19 de febrero de 2013 y los esfuerzos para
2013 vy agosto, | tener siempre un seguimiento de los compromisos ambientales.
septiembre y
octubre de 2014. | ¢) Elincidente del dia 20 de febrero se produjo como consecuencia
de un error humano involuntario de un funcionario de la Direccién
de Obras Hidrdulicas.
d) La obligacién de mantener un caudal ecolégico no se debe
materializar en cada caudal instantaneo registrado, sino en el
caudal medio mensual.
e) Las mediciones de agosto y septiembre son datos no
representativos que se debieron a pruebas de apertura y cierre de
la védlvula mariposa, mientras que en el caso de octubre, |a entrega
a riego se efectud por el evacuador de crecidas. Lo anterior se
puede contrastar con la informacién obtenida desde |a estaciéon de
aforo de la DGA "El Morro”, 11 km. aguas abajo, la que muestra el
cumplimiento del caudal ecolégico en todas las mediciones
instantdneas.
a) Los hechos habrian sido observados durante una inspeccién
Residuos realizada por CONAF y SAG, y no encomendada al servicio
RCA N° 375/2006, peligrosos se com;?etente d:e fiscalizar el cgmpfimiepto de la normativa asociada
considerando 4.1.1 encuentran a residuos peligrosos, es decir, Seremi de Salud.
2 - glmacena'dos a 'Ia o
D.S. N° 148/2003, intemperie, - sin | b) Los ta.mbores .no se ‘enc-ontraban en cond_tcmn de
MINSAL, articulo 33 con.tar con merre. almacenamiento a la intemperie, sino en proceso de retiro.
perimetral ni
techumbre. c) En la actualidad, el sitio presenta una limpieza total y se
encuentra en buen estado.
a) La revegetacion con Retamilla Ephedra se hizo desde el 4 de
ios taludes: Hé septi.em.l?re de 201_2, dehtro del plazo comprometit.:lo, pero no se
RCA N° 375/2006, | derrame no se c0n5|gl-1|o-la super\_/ivenua\- c'esperada, por lo que se EJECU‘FE-H’OH, con
2 |eanshlspandoss.2i | ensagetran posterioridad a la inspeccion, labores de complementacion.
ves reveggtados con b) El talud de derrame bajo el Mirador Chupallar fue reforestado
Retanilla ephedra. r -
con retamilla y otras especies, y se le ha dado adecuado
| seguimiento y mantencion.
V. INSTRUMENTOS DE PRUEBA Y VALOR
PROBATORIO
21. Dentro del presente procedimiento

administrativo sancionatorio, se tuvo a la vista al momento de la formulacién de cargos, los
siguientes antecedentes:

a) Informe de fiscalizacién DFZ-2013-50-VII-RCA-
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b)  Actas de inspeccién ambiental a Embalse Ancoa,

de fechas 7 y 8 de marzo de 2013.

) Documentos aportados por el Ministerio de
Obras Publicas, con fecha 24 de junio de 2013, en respuesta a los antecedentes solicitados durante
la actividad de inspeccion.

d) Copia de Informe de Investigacion Especial N° 24
de 2013 de la Contraloria General de la Republica, Region del Maule.

e) Copia de Informes de seguimiento ambiental y
sus respectivos anexos, remitidos por el Ministerio de Obras Plblicas a través de la plataforma
virtual de esta Superintendencia “Sistema de Seguimiento Ambiental”. Particularmente, el informe
titulado “Informe Final - Seguimiento Ambiental Embalse Ancoa - Etapa De Construccién (Pre
Operacion)”, junto a sus respectivos anexos, el cual tenia por fin verificar, registrar y documentar el
cumplimiento de los compromisos ambientales del proyecto, para el periodo comprendido entre
octubre de 2014 y diciembre de 2014.

22. Ensus descargos, el Ministerio de Obras Publicas
aporto los siguientes antecedentes:

a) Anexo A: Copia de ORD. DCR. DOH N°® 3728, de
fecha 31 de julio de 2013, por medio del cual el Jefe de Departamento de Construccién de Riego,
remite al Director Regional de Obras Hidraulicas, minuta que informa acerca de |a disminucion de
caudales en el rio Ancoa el dia 20 de febrero de 2013.

b) Anexo B: Copia de ORD. DGOP. N° 732, de fecha
24 de junio de 2013, que envia respuesta y antecedentes solicitados en visita de inspeccién.

) Anexo C: Copia de Informe “Colecta, siembra y
propagacion de semillas de Retamilla Ephedra precordillera de Linares, Regién del Maule”, de fecha
octubre de 2013.

d)  AnexoD:Copia de Informe “Plantacion Retamilla
Ephedra sector: Embalse Ancoa precordillera de Linares, Regién del Maule”, de fecha agosto 2014.

e) Anexo E: Copia de Informe “Modificacion de
convenio ad-referéndum: Servicio de seguimiento y mantencién sector Chupallar, comuna de
Linares, temporada 2014-2015. Informe Final julio 2015”.

f) Anexo F: Copia de Informe “Anexo 03. Registro
fotografico del estado actual”.

g) Anexo G: Copia de informe “Anexo 04. Informe
de Seguimiento de Areas Restauradas”, de fecha noviembre 2014.

h)  Anexo H: Copia de Documento de Declaracién y
Seguimiento de Residuos Peligrosos N° 0011401 de fecha 22 de marzo de 2013, emitido por la
empresa Bio Transportes E.L.R.L., su registro en el sistema SIDREP y Boleto Pesaje Salida emitido por
la empresa Ecobio S.A.

i) Anexo |: Copia de imagen tomada desde el
sistema de Informacién de RCA de |a Superintendencia del Medio Ambiente.

i) Anexo J: Copia de “Minuta Visita Embalse
Ancoa”, de fecha 6 de Noviembre de 2015.

23. Ademds, con fecha 8 de abril de 2016, en
cumplimiento al requerimiento de informacion realizado por esta Superintendencia mediante Res.
Ex. N° 2/ Rol F-027-2015, junto con su respuesta el MOP acompaiio los siguientes antecedentes:

a) Anexo 01: Copia de la Resolucion N° 3966/2011

de la Seremi Salud Region del Maule, en donde se autoriza el sitio de disposicion transitoria de
residuos peligrosos.
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b) Anexo 02: Copia del Acta de fiscalizacion N°
489/2011 a bodega de residuos peligrosos por parte de la Seremi de Salud Region del Maule con
fecha 29 de julio de 2011

c) Anexo 03: Copia del Informe de Seguimiento
Ambiental realizado por la Empresa Consultora AMBAR S.A., el que da cuenta del proceso de
desmantelamiento de edificaciones y de zonas de servicios.

d) Anexo 04: Registros instantaneos de las
estaciones DGA El Morro y Los Hierros, de los meses de octubre y noviembre de 2014.

e) Anexo 05: Histérico Sistema Entrega Riego.

f) Anexo 06: Procedimiento para la manipulacion
de la plataforma de control del sistema de entrega a riego.

g) Anexo 07: Plano con punto de descarga del
evacuador de crecidas y el punto de confluencia con el rio Ancoa.

h) Anexo 08: Set de imagenes que muestran el
punto de confluencia entre la descarga entregada por el evacuador de crecidas y el rio Ancoa.

i) Anexo 09: Registros instantaneos captados en la
estacion de monitoreo ubicada al pie de presa durante los meses de febrero de 2013 y agosto,
septiembre y octubre de 2014.

i) Anexo 10: Plano en coordenadas UTM, Datum
WGS 84, identificando los taludes del proyecto "Modificacion de Trazado Variante Ruta L-39, Sector
Embalse Ancoa, Linares”. Ademads se identifican los 21 tramos en donde se aplicé la siembra de
Retanilla ephedra y que se individualizan en la tabla N° 1 del Anexo C del escrito de descargos.

k) Anexo 11: Copia del Ord. Dcr. DOH N° 3047 de
fecha 24 de junio de 2013, por medio del cual se acompafia Acta de Recepcién Provisional, de fecha
10 de junio de 2013, de las obras de Embalse Ancoa, incluida la Variante Ruta L-39.

1) Anexo 12: Copia del Informe especifico de costos
elaborado a diciembre de 2015 en el marco del seguimiento ambiental del embalse Ancoa y que
sintetiza los costos ambientales incurridos desde |la etapa de preconstruccién.

m) Anexo 13: Copia del Informe (Estado de Pago)
que considera los costos derivados de las RCA ligadas al proyecto, y que bésicamente corresponden
a los seguimientos de variables bidticas terrestres, limnoldgicas, y forestales.

n) Anexo 14: Set de fotografias que muestre de
forma panoramica cada talud del proyecto, asi como también aquellos tramos indicados en la tabla
N°® 1 del Anexo C de |los descargos.

24. En este contexto, cabe sefialar de manera
general en relacidn a la prueba rendida en el presente procedimiento sancionatorio, que el inciso
primero del articulo 51 de la LO-SMA dispone que los hechos investigados y las responsabilidades
de los infractores deberan acreditarse mediante cualquier medio de prueba admisible en derecho,
los que se apreciardn conforme a las reglas de la sana critica. Por su parte, el articulo 53 de la LO-
SMA dispone como requisito minimo del dictamen, sefialar la forma a través de la cual se ha llegado
a comprobar los hechos que fundan |la formulacion de cargos.

25. Por otro lado, la apreciacidn o valoracion de la
prueba, es el proceso intelectual por el cual el juez o funcionario publico da valor o asigna mérito a
la fuerza persuasiva que se desprende del trabajo de acreditacidn y verificacion acaecido por y ante
él*. Por su parte, la sana critica es un régimen de valoracién de la prueba, que implica un “[a]ndlisis
que importa tener en consideracion las razones juridicas, asociadas a las simplemente logicas,
cientificas, técnicas o de experiencia en cuya virtud se le asigne o reste valor, tomando en cuenta,
especialmente, la multiplicidad, gravedad, precision, concordancia y conexién de las pruebas o
antecedentes del proceso, de manera que el examen conduzca Iégicamente a la conclusion que

1 Al respecto véase TAVOLARI, Radl, “El Proceso en Accion”, Editorial Libromar Ltda., Santiago, 2000, p. 282.
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convence al sentenciador. En definitiva, se trata de un sistema de ponderacion de la prueba
articulado por medio de la persuasion racional del juez, quien calibra los elementos de juicio, sobre
la base de parémetros juridicos, I6gicos y de manera fundada, apoyado en los principios que le
produzcan conviccion de acuerdo a su experiencia”?.

26. Por lo tanto, en esta Resolucién, y cumpliendo
con el mandato legal, se utilizaron las reglas de la sana critica para valorar la prueba rendida,
valoracion que se llevara a cabo en los capitulos siguientes, los que se refieren a la configuracién de
las infracciones, calificacion de las infracciones y ponderacién de las sanciones.

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

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

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

V. SOBRE LA CONFIGURACION DE LAS

INFRACCIONES

30. Considerando lo expuesto anteriormente, y
teniendo en cuenta los principios de |a légica, las maximas de la experiencia y los conocimientos
cientificamente afianzados, en este capitulo se analizara la configuracién de cada una de las
presuntas infracciones que se han imputado al Ministerio de Obras Publicas en el presente
procedimiento sancionatorio. Para ello, se sefialardn en primer término las normas que se estimaron
infringidas, luego los antecedentes y pruebas tenidas a la vista al momento de formular el cargo
respectivo, con posterioridad se analizaran los descargos presentados por el presunto infractor vy,
finalmente, se examinara la prueba aportada durante el procedimiento sancionatorio con el objeto
de determinar si es suficiente para tener por acreditados los hechos constitutivos de infraccién vy,
€n su caso, los descargos.

31. De estimarse que existen descargos que por su
propia naturaleza no sean suficientes o no tengan mérito para desvirtuar el cargo formulado, no se

2 Excma. Corte Suprema, causa rol N° 8654-2012, 24.12.2013, considerando vigésimo segundo.
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realizard un examen de la prueba gque verse sobre los mismos, por resultar tal ejercicio
inconducente.

32. Finalmente, en aquellos casos en que el analisis
de |a prueba resulte imprescindible para evaluar el mérito de los descargos, su examen se realizara
de forma conjunta y no en capitulos independientes. Tal es el caso del cargo N° 3.

A. Cargo 1: Entrega de caudal del rio Ancoa por
debajo del limite establecido como caudal ecolégico durante los meses de febrero de 2013 y
agosto, septiembre y octubre de 2014

(i) Norma que se estima infringida

33. Durante la evaluacion ambiental del EIA
“Embalse Ancoa”, se determiné como una medida de mitigacion de los efectos del proyecto, el
mantenimiento durante la etapa de operacién de un caudal minimo ecol6gico para cada uno de los
meses del afio, el cual tendria por fin preservar las demandas ambientales aguas abajo de la presa.
De esta forma, el EIA referido, en su Capitulo VIl 1.1.4, establecio lo siguiente:

“El régimen de caudal ecoldgico es una medida que
formard parte de la operacién del embalse, pues
establecerd el caudal minimo pasante que deberd dejar
pasar el embalse Ancoa medido a pie de la presa. [...] El
régimen de caudales a pie de presa queda asi definido
para cada mes del afio en la Tabla N° VII.6 [...] Tabla N°
VIII.6: Régimen de Caudales Ecoldgicos. [...] Febrero 1,8
m?/s.” [...] Agosto 1,5 m*/s |...] Septiembre 1,7 m?/s [...]
Octubre 1,8 m*/s”.

34, La obligacién de mantener un caudal minimo
ecolégico, quedé asimismo plasmada en los considerandos N° 3.6.2 y 3.11 de la RCA N° 375/2006,
los cuales sefialan:

“3.6.2. Etapa de Operacion [...]

Una vez finalizada la etapa de construccion del embalse,
se procederd al inicio de llenado de éste, para su
posterior operacion. Entre las actividades, se destacan:
-Funcionamiento de obras de descarga y entrega a riego
- Caudal Ecoldgico

- Sistema de medicién y control de caudales de salida”.

“3.11. Plan de Manejo Ambiental [...]

Factor: Hidrologia.

Mitigacidn: Establecimiento de Caudal Ecoldgico. (...)
Factor: Flora y Fauna Acudtica.

Mitigacién: Mantener un caudal ecolégico”.

35. De esta forma, tanto en el EIA “Embalse Ancoa”
como en la RCA N° 375/2007, se consagro la obligacién de mantener, durante la etapa de operacién

del proyecto, un caudal minimo ecolégico, medido en metros cubicos por segundo.

(ii) Antecedentes del cargo formulado
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36. El hecho infraccional en cuestion se configura
sobre la base de cuatro episodios de disminucién de caudal, los cuales se materializaron durante el
mes de febrero de 2013 y agosto, septiembre y octubre de 2014. Estos episodios se tuvieron por
constituidos sobre la base de los antecedentes que a continuacién se desarrollan.

37. Durante la actividad de inspeccion de fecha 7 de
marzo de 2013, se solicité al Ministerio de Obras Publicas presentar el registro de caudales medio,
diario, mensual e instantaneo y nivel limnogréfico desde enero a marzo de 2013, en todos los puntos
de monitoreo. En respuesta a dicho requerimiento, el dia 24 de junio de 2013, el Titular present6 el
informe “Servicios Ambientales de Monitoreo de Variables Limnolégicas Etapa Pre-Operacién”, de
marzo de 2013, elaborado por la consultora ambiental GESAM. Dicho informe, en su capitulo 7.4,
que versa sobre caudal ecolégico, y en sus conclusiones, sefiala lo siguiente:

a) “En general, durante el mes de febrero de 2013
se cumple con la entrega del caudal ecoldgico de 1,8 m3/s. Sin embargo el dia 20 de febrero se
informa de un problema en el sistema de las vélvulas que produjo una disminucién del caudal. No se
informa el caudal entregado en ese periodo para confirmar si efectivamente se entregé el caudal

73

minimo exigido”.

b) “En febrero de 2013, se observa que el caudal
promedio entregado en el periodo es de 20,89 + 2,72 m 3/s, donde el mdximo fue de 26,83 m 3 /s el
16 de febrero a las 18:56 horas y el minimo es de 1,74 m 3/s el 20 de febrero a las 11:56 horas. El
nivel limnigrdfico muestra un promedio de 0,81 * 0,09 m con un méximo de 0,93 m el 16 de febrero
a las 18:56 horas y el minimo de 0,15 m el 20 de febrero a las 11:56”.*

c) “El caudal ecoldgico, durante el periodo
evaluado (diciembre 2012 a febrero de 2013), se cumple casi en su totalidad con aportes del embalse
al rio que promedian los 20 m 3/s, siendo el caudal ecoldgico de 1,8 m 3/s. Sin embargo, el dia 20 de
febrero, este caudal fue entregado por algunas horas, afectando en una magnitud no determinada
a la fauna acudtica presente aguas abajo de la presa. No se tienen contempladas medidas de
contingencia ni reparatorias para estos eventos de disminucion de caudal”.®

38. Lo sefialado en el pérrafo precedente, fue
relevado en las conclusiones del Informe DFZ-2013-50-VII-RCA-IA, en el cual se da cuenta del
incumplimiento del caudal ecolégico durante el dia 20 de febrero y se cita el Informe ya referido en
el considerando anterior.

39. Por otro lado, con fecha 3 de junio de 2013,
mediante oficio N° 3.958 de fecha 29 de mayo de 2013, de la Contraloria General de la Republica
(CGR), Region del Maule, se informé a esta Superintendencia que el rgano contralor habfa iniciado
una investigacion especial tendiente a determinar presuntas responsabilidades asociadas a la
construccion del Embalse Ancoa, las cuales habrfan sido denunciadas por vecinos del sector, y
versarian sobre una inusual disminucién del caudal del rio, mortandad de peces, estado de los
caminos en forma posterior a su construccién y eventuales filtraciones en el muro de contencién.

40, Luego, con fecha 29 de octubre de 2013, esta
Superintendencia recibié, mediante Oficio N° 8.010 de fecha 23 de octubre de 2013, de la
Contraloria General de la Replblica, Region del Maule, el Informe de Investigacién Especial N° 24

3 GESAM, Servicios Ambientales de Monitoreo de Variables Limnoldgicas Etapa Pre-Operacién. Marzo 2013. p. 28
4 bid. p. 29.
5 1bid. p. 91.
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de 2013, que contiene los resultados de |a investigacion a la que se refiere el considerando anterior.
Dicho Informe, elaborado en base a pronunciamientos de las Direcciones Regionales de Obras
Hidraulicas, General de Aguas y de Vialidad, todas pertenecientes al MOP; de esta Superintendencia
del Medio Ambiente; del Servicio de Evaluacién Ambiental de la Regién del Maule; de la
Municipalidad de Linares y de la Fiscalia de Linares, consigné los siguientes hechos y conclusiones
relevantes para la determinacién de la configuracién de la infraccién:

a) “2. Comprobacién de los hechos.

2.1. Incidencia ocurrida los dias 19 y 20 de febrero de
2013 debido a la baja del caudal del rio Ancoa.

Conforme los antecedentes recopilados e informes
emitidos por las entidades antes citadas, cabe sefialar que el inspector fiscal (S), Sr. Mario Gonzdlez
Agiiero, funcionario profesional a contrata grado 9° con desempefio en la Direccion de Obras
Hidrédulicas, Region del Maule, al finalizar su jornada laboral del dia 19 de febrero de esta anualidad,
realizé una operacién en el tablero de regulacién automdtica del Embalse Ancoa, lo que derivé en
un cierre de compuertas no programado. Dicho funcionario, al percatarse en la jornada siguiente del
efecto ocurrido durante la madrugada del dia 20 de febrero, dio instrucciones a personal de asesoria
a la inspeccion fiscal presente en el embalse, en orden a normalizar progresivamente el caudal de
entrega a un indicador de 20 m3/s, situacién que se logré en la medicion de las 15:59 horas de ese
mismo dia, llegando a 21,768 m3/s.

En efecto, de conformidad con los registros
proporcionados por la Direccion General de Aguas, Region del Maule, correspondientes a la estacion
fluviométrica "Ancoa en el Morro", ubicada aproximadamente a dieciséis kilometros aguas abajo
del embalse, se comprobd que entre las 20:56 horas del dia 19 y las 11:56 horas del dia 20 de febrero
de 2013, se produjo una disminucién progresiva de caudal del citado rio, llegando en su punto mds
critico a un indicador de 1,740 m3/s. (...).

Al respecto, de las indagaciones efectuadas, se ha
verificado que la Direccién de Obras Hidrdulicas contratd para la prestacion de servicios ambientales
de monitoreo de variables limnoldgicas etapa de pre-operacion del proyecto Embalse Ancoa a la
empresa Gesam Consultores Limitada, la que concluye en el informe emitido en virtud de dicha
consultoria que, al no cumplirse con el caudal de operacion por ciertas horas, se afectd en una
magnitud no determinada a la fauna acudtica presente aguas debajo de la represa. (o)™

b) “3. Otras indagaciones efectuadas en Servicios
con competencia medioambiental (...) 3.3 Municipalidad de Linares.

Luego, cabe indicar que se comprobd que con fecha 8
de marzo de 2013, se presenté por parte de don Rolando Renteria Moller, Alcalde de Linares, en la
Fiscalia Local del Ministerio Publico de esa ciudad una denuncia por los hechos objetos del presente
informe que podrian constituir ilicitos penales, a saber, que con fecha 19 de febrero de 2013, tomo
conocimiento a través de funcionarios municipales y vecinos, que por fallas que en ese momento
desconocia el denunciante, se produjo el cierre de las vdlvulas de devolucion al rio Ancoa del recurso
hidrico; que producto de lo anteriormente expuesto, durante aproximadamente doce horas, el rio
Ancoa no fue abastecido del vital elemento y que, como consecuencia de lo anterior, se origind la
mortandad masiva de fauna ictica, originando un dafio ecoldgico irreversible que debe ser reparado.

Efectuadas las averiguaciones correspondientes en la
Fiscalia Local del Ministerio Publico de Linares, se comprobé que la denuncia del Alcalde de Linares
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se tramito en el expediente Rol Unico de Causa (RUC) N" 1300206456-6. Respecto a lo anterior, se
verificd que en la aludida investigacion penal se llevaron a cabo actuaciones por la Brigada de
Investigacion Criminal, BICRIM, y la Brigada Investigadora de Delitos contra el Medioambiente y
Patrimonio Cultural, BIDEMA, determindndose por esas dependencias de la Policia de
Investigaciones de Chile la existencia de un manejo negligente culposo referente a la manipulacién
de las vdlvulas del aludido embalse por parte de don Mario Gonzdlez Agiiero, el cual derivé en una
baja considerable del caudal del rio Ancoa provocando la muerte de numerosos peces.

No obstante lo anterior, en el citado expediente se
sefiala que, en los tipos penales que establece la ley de pesca y otros medioambientales, no estd
prevista la situacion descrita en el pdrrafo anterior, sino otras relacionadas con la contaminacion de
las aguas. Por lo tanto, a juicio de la Fiscalia Local de Linares y en virtud de lo dispuesto en la letra
a) del articulo 250 del Cédigo Procesal Penal, se solicité el sobreseimiento definitivo de dicha causa,
toda vez que los hechos investigados no constituyen delito. Al respecto, cabe precisar que con fecha
02 de agosto de 2013, se efectud audiencia de sobreseimiento definitivo planteado por el Ministerio
Publico”.

c) “Conclusiones. {...)

1. Se comprobé que los dias 19 y 20 de febrero del afio
en curso, se produjo una disminucién en el caudal del rio Ancoa, producto de deficiencias de la
manipulacién en la operacion del sistema de llenado del embalse del mismo nombre por parte de
don Mario Gonzdlez Agiero, Inspector Fiscal (S) de la Direccién de Obras Hidrdulicas, Region del
Maule, ocasionando la mortandad de indeterminada fauna ictica. (...)

3. Sobre las medidas adoptadas por la Secretaria
Regional Ministerial de Obras Publicas respecto de la incidencia anotada, cabe indicar que se
comprobd que esa reparticion ha realizado diversas actuaciones tendientes a comprobar el estado
de funcionamiento del sistema que controla las compuertas del embaise, capacitar al personal
responsable de la operacion, establecer turnos de vigilancia del caudal e instrumental con tal
finalidad y mejorar los procesos internos relacionados con el control, conservacién y operacién del
Embalse Ancoa. (...)".

41. Por ultimo, con fecha 26 de mayo de 2015, el
MOP ingreso a través de la plataforma virtual de esta Superintendencia “Sistema de Seguimiento
Ambiental”, el informe titulado “Informe Final - Seguimiento Ambiental Embalse Ancoa - Etapa De
Construccion (Pre Operacién)”, junto a sus respectivos anexos, el cual tenia por fin verificar, registrar
y documentar el cumplimiento de los compromisos ambientales del proyecto, para el periodo
comprendido entre octubre de 2014 y diciembre de 2014.

42, En el Anexo N° 4 del Informe de Seguimiento
Ambiental al que se refiere el considerando anterior, titulado “Informe Especifico Variables
Limnoldgicas”, se informé a esta Superintendencia que: “Segtin los resultados entregados por la
Inspeccidn Fiscal, en relacién con el caudal ecoldgico, es posible inferir que la mayor parte del periodo
evaluado cumple con la entrega del caudal ecoldgico para el Proyecto. Sin embargo, se detectd que
algunas lecturas muestran que el caudal minimo fue menor al caudal establecido en la RCA”.5
Asimismo, se indicaba que “durante la mayor parte del periodo analizado, el embalse Ancoa cumplié
con la entrega del caudal minimo establecido en la RCA del proyecto, exceptuando algunas lecturas
entre agosto y octubre de 2014, en que el caudal minimo entregado en el dia fue menor que el caudal
ecoldgico”. En este sentido, el Informe sefiala que “para algunas lecturas entre agosto y octubre hay

5 SOLAM, Informe Final - Sequimiento Ambiental Embalse Ancoa - Etapa De Construccin (Pre Operacién), Anexo N@ 4.
Informe Especifico Variables Limnoldgocas. Diciembre 2014, p. 36.
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registro de que se entregé un caudal menor al establecido en la RCA del proyecto. Esto se debid a
que en el mes de agosto se efectuaron labores de cambio de tablero de fuerza en la caverna de
vélvulas, posteriormente se efectuaron pruebas de apertura y cierre de la vdlvula mariposa de
D=2200 mm, con el consiguiente corte total de la entrega por periodos cortos de tiempo; en
Septiembre se efectuaron 2 maniobras de apertura y cierre de vdlvula mariposa de caverna ¢/u de
media hora aprox; y en octubre se informé que la entrega a riego se efectud por el evacuador de
crecidas entre los dias 7 al 21 de Octubre de 2014 (primer vertimiento) y entre los dias 28 de Octubre
al 2 de Noviembre de 2014 (segundo vertimiento)”. Particularmente, se informaban los siguientes
incumplimientos®:

TablaN°3
Monhoren Caudal Minimo Mensual Caudal Ecoldgico para _el mes
entregado (m?/s) respectivo (m3/s)
Agosto 2014 1,2 1,5
Septiembre 2014 1,14 1,7
Octubre 2014 0,00 1,8

Fuente: Elaboracion propia en base a informacion entregada en “Anexo N° 4. Informe
Especifico Variables Limnolégocas”.

43, En base a lo anterior, se procedié a formular el
cargo respectivo, toda vez que los hechos constatados, al dar cuenta de disminuciones de caudal
por debajo del limite establecido como caudal ecolégico minimo durante los meses de febrero de
2013 y agosto, septiembre y octubre de 2014, implicaban una contravencion a las obligaciones
contraidas en virtud de lo dispuesto en el Capitulo VIl 1.1.4 del EIA “Embalse Ancoa” y
considerandos N° 3.6.2 y 3.11 de |la RCA N° 375/2006.

(iii) Analisis de los descargos del infractor

a) Primer argumento: Las condiciones, normas y
medidas de la RCA N° 375/2006 indicadas como infringidas, no resultan aplicables, dado que todas
ellas corresponden a obligaciones exigibles durante la etapa de operacién del proyecto, la cual, a
la fecha, no se ha iniciado

a4, El primer argumento del Ministerio de Obras
Publicas, consiste en que las condiciones, normas y medidas de la RCA N* 375/2006 indicadas como
infringidas en la formulacién de cargos, no le serfan aplicables, dado que todas ellas corresponden
a obligaciones exigibles exclusivamente durante la etapa de operacién del proyecto, la cual, a la
fecha, ain no se habria iniciado.

45, Sustenta lo anterior, indicando que de acuerdo a
lo dispuesto en el articulo 9 del DFL N° 1.123 de 1981, que establece Normas sobre Ejecucién de
Obras de Riego por el Estado y en |os articulos 22 y 23 del D.S N° 285 de 1981, que fija su Reglamento,
es |a Resolucién de Término de Obras aquella que declara el término de |a obra y fija el inicio de la
explotacién provisional de la misma, y ya que MOP atin no dicta dicha resolucion, no se puede
entender que se haya dado inicio a la operacién del proyecto.

46. Agrega que la no iniciacion de la etapa de
operacién del proyecto se encontrarfa incluso en conocimiento de la misma Superintendencia del

7 bid. p. 23.
 Ibid.
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Medio Ambiente, ya que asi se expresa, segun indica, a través del portal web SNIFA, seccion sistema
RCA.

47, De lo sefialado por MOP, es posible apreciar, en
relacién al argumento sostenido, que la controversia no radica en la ocurrencia o no del hecho
constitutivo de infraccién —disminucién de caudal-, la cual es de hecho reconocida por el presunto
infractor, sino que estriba en determinar, por un lado, el momento en el cual la obligacién de
mantener un caudal ecolégico minimo se torna exigible, y por otro, la etapa en la cual se encontraria
el proyecto “Embalse Ancoa” al tiempo de configurarse los hechos imputados como constitutivos
de infraccion. Lo anterior, ya que segun lo sefialado por el MOP, |a citada obligacién solo formarfa
parte de |a etapa de operacion del proyecto y ésta alin no se habria iniciado.

48. Para comenzar el anadlisis de los argumentos
esgrimidos por el MOP, cabe sefialar de forma preliminar, en relacién a lo indicado en el
considerando 46, que el sistema al que hace referencia el Ministerio de Obras Piblicas solo refleja
la informacién que suministra y mantiene actualizada el mismo titular del proyecto, no siendo
informacion que emane y haya sido corroborada o validada por la SMA. Por lo mismo, no es un
elemento concluyente que se pueda tomar en consideracién para determinar la etapa en la cual se
encuentra un proyecto.

49, Luego, en lo que respecta a la faz sustantiva del
argumento del MOP, esto es, |la determinacién de la etapa en la que se encuentra el proyecto y la
exigibilidad de la obligacion de mantener un caudal ecolégico minimo, es preciso indicar
primeramente, que las etapas de construccién y operacién de un proyecto, salvo que durante la
evaluacion ambiental del proyecto se haya dispuesto lo contrario, configuran contextos fécticos,
que estan definidos por las fases, cronogramas y criterios técnicos contenidos en las resoluciones
de calificacién ambiental respectivas, y que se supeditan a la naturaleza de las obras que se han
ejecutado y aquellas que restan por ser abordadas, no dependiendo de un acto volitivo de los
titulares la determinacién de su inicio o culminacién. Esto es coincidente, por ejemplo, con lo
dispuesto en el articulo 18 letras c.5 y c.6 del D.S. N° 40/2012 del MMA que aprueba el Reglamento
del SEIA (RSEIA), el cual explicita que, al describirse las fases de construccién y operacién de un
proyecto, se debe incluir la parte, obra o accién relacionada con la obra, que marca el inicio y
término de la fase respectiva. En este sentido, las normas citadas permiten dar cuenta de que los
episodios que delimitan las fases de un proyecto presentan una naturaleza factica, lo cual, resulta
consistente con lo dispuesto en el articulo 12 del D.S. N° 95/2001 del MINSEGPRES (antiguo RSEIA),
que sefiala como contenido minimo de un EIA, la descripcién cronoldgica de sus distintas fases; la
descripcion de las fases de construccién, indicando las acciones y requerimientos necesarios para la
materializacion de |as obras fisicas del proyecto o actividad; la descripcién de la fase de operacion,
detallando las acciones, obras y requerimientos, los procesos unitarios y globales, y el manejo de
materias primas, productos necesarios para el funcionamiento del proyecto, considerando sus
medidas de mantencién y conservacién; y la descripcién de la fase de cierre y/o abandono, si la
hubiere, detallando las acciones, obras y medidas que implementard el titular del proyecto o
actividad.

50. En caso de sostenerse lo contrario, podrian los
titulares de proyectos ejercer todas aquellas actividades propias de la operacién de los mismos, para
las cuales se disefiaron a lo largo de la evaluacién ambiental medidas, condiciones y obligaciones
especificas tendientes a mitigar o compensar los impactos asociados a dichas actividades, sin que
éstas sean exigibles por el solo hecho de no haber manifestado su voluntad en tal sentido, lo que
l6gicamente transgrediria de forma indefectible el fin preventivo que estructura al Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental. En tal sentido, en el caso de autos, si se estuvieren ejecutando
actividades propias de la operacién del proyecto Embalse Ancoa, no puede el MOP pretender que
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no le sean exigibles aquellas obligaciones que la RCA ha dispuesto para ellas, por el solo hecho de
no haber procedido a la dictacion de la resolucién de término de obras a la que hace referencia,
situacién que por lo demds, podria mantenerse de forma indefinida en el tiempo.

51. En relacion con lo anterior, cabe hacer presente
que el capitulo 111.7 del EIA “Embalse Ancoa”, indica respecto de las actividades de la etapa de
operacién que “{u)na vez finalizada la etapa de construccion del embalse, se procede al inicio de
llenado de éste, para su posterior operacion. Entre las actividades se destacan: a) Funcionamiento
de obras de descarga y entrega a riego; b) Entrega de caudal ecoldgico especificado en el presente
ElA; c) Sistema y frecuencia de medicidn y control de caudales de salida”. De lo anterior se colige que
el inicio de la fase de operacién del Embalse Ancoa, desde el punto de vista ambiental, se vincula
con el llenado del embalse y la interrupcion del libre curso de las aguas, siendo logico que asi sea,
pues es en dicho momento cuando se materializan los principales efectos que el proyecto tendra en
materia de hidrologia.

52. Luego, desde el momento en que el MOP se
encuentra realizando actividades que son propias de la operacion del proyecto, como es la entrega
controlada del recurso hidrico mediante obras de descarga, y el control y medicién de los caudales
de salida, todas las cuales han sido monitoreadas e informadas a esta SMA, como consta de los
Informes de Seguimiento Ambiental que han sido referenciados en esta Resolucion, no es dable
sostener que las obligaciones propias de dicha fase no puedan exigirsele al titular del proyecto, ya
que es justamente en relacién con dichas actividades que la medida se ha disefiado para mitigar sus
impactos y respecto de las cuales cobra sentido. Ademds, el Capitulo VIl 1.1.4 del EIA Embalse
Ancoa, indica expresamente en lo relativo a la variable hidrolégica que “en la etapa de operacion, el
impacto se refiere a la modificacién del régimen de caudales”, razén por la cual se disefia como
medida de mitigacién justamente el establecimiento de un caudal ecoldgico. De tal forma, no es
posible sefialar que habiendo una modificacién permanente al régimen de caudales no sea exigible
la obligacién especificamente disefiada para mitigar su impacto.

53. A mayor abundamiento, y sin perjuicio de lo ya
sefialado, cabe indicar que en el EIA del proyecto Embalse Ancoa se recogié de forma explicita la
posibilidad de que, en un estadio intermedio entre la construccion y la operacion del proyecto, se
ejecutaran actividades propias de la operacién del mismo, estableciéndose que en tal caso serian
exigibles las normas asociadas a ambas etapas. En este sentido, el capitulo V.2.3 del EIA sefiala:

“v.2.3 Normas aplicables durante la etapa de pre
operacion (si la hubiera).

Es importante definir que entre la etapa de operacion y
la etapa de construccion, existird una etapa intermedia
que se denominard etapa de pre operacion para que en
ella queden definidas ciertas actividades y compromisos
que aun no se puedan cumplir por efecto de que el
embalse aun no se encuentre a operacion plena.

Para esta etapa se considera el cumplimiento de las
normas sefigladas durante la etapa de construccion y
operacion”.

54, Como se observa, el parrafo citado individualiza
el estadio intermedio entre las etapas de construccién y operacién como la etapa de “pre
operacién”, nomenclatura que es coincidente con aguella empleada por el MOP para titular el
Informe de Seguimiento Ambiental en el cual se da cuenta de las disminuciones de caudal objeto de
la formulacién de cargos, a saber, “Informe Final - Seguimiento Ambiental Embalse Ancoa - Etapa
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De Construccion (Pre Operacion)”, y en el escrito de descargos, al referirse a la causa del episodio
del dia 19 de febrero de 2013, esto es, “un lamentable error humano durante la etapa de
construccion (pre operacién) del embalse”. Por lo anterior, aun cuando no se concluyere que
Embalse Ancoa se encuentra en estado de operacién, o que estando en etapa de construccion, ha
realizado actividades propias de la etapa de operacién que requieren del cumplimiento de las
obligaciones correlativas, no es posible sostener, como sugiere el MOP, que la obligaciéon de
mantener un caudal ecolégico puede soslayarse de forma completa en atencién al estado general
de las obras del proyecto. Lo anterior, ya que tal como él mismo lo indica, el proyecto se encontraria
al menos en la etapa de “pre operacién”, fase en la cual, al tenor del capitulo V.2.3 del EIA, resultan
exigibles las normas aplicables a ambas partes, y solo se exceptian los compromisos que, por su
naturaleza, no puedan facticamente ejecutarse en atencién a que el embalse no se encuentra a
operacién plena.

55. Por ultimo, y a modo de corolario, cabe sefialar
sobre el D.F.LN° 1.123 de 1981 y el D.S N° 285 de 1994, normas citadas por el MOP en relacién con
la Resolucién de Término de Obras, que la referida normativa no atiende a los criterios de proteccién
ambiental del SEIA ni se relaciona de forma directa con las etapas de construccién y operacién
definidas por la RCA N° 375/2006, sino que solo tiene por fin establecer un marco procedimental
para que los usuarios interesados beneficiarios de las obras de riego construidas por el Estado, tales
como regantes o titulares de derechos de aprovechamiento de aguas, puedan hacer observaciones
sobre las obras de forma previa a su ejecucion y con posterioridad. Dado lo anterior, y siendo una
normativa que, sin perjuicio de relacionarse con la construccién del proyecto, atiende a fines
diferentes que no guardan relacién con el SEIA ni con la proteccién ambiental a |a cual se avocan las
obligaciones contraidas mediante la RCA, no es posible concluir que el cumplimiento de ésta se
supedite al de aquella, lo que se refuerza en el hecho de que las normas a las que hace referencia el
MOP no se encuentran contenidas en los considerandos N° 4 de las RCA N° 375/2006, 263/2010 Vi
83/2010, que definen la normativa aplicable al proyecto.

56. Por lo anterior, a juicio de este Superintendente,
este argumento no tiene mérito suficiente para desvirtuar el cargo formulado.

b) Segundo argumento: Debe tenerse en
consideracién el actuar correctivo posterior a la incidencia del dia 19 de febrero de 2013 y los
esfuerzos para tener siempre un seguimiento de los compromisos ambientales

57. Como segundo argumento, el Ministerio de
Obras Publicas indica que la Contraloria General de la Republica concluyé en su Informe de
Investigacion Especial N° 24, en lo relativo a la incidencia de los dias 19 y 20 de febrero de 2013, que
“sobre las medidas adoptadas por la Secretaria Regional Ministerial de Obras Publicas respecto de
la incidencia anotada, cabe indicar que se comprobd que esa reparticién ha realizado diversas
actuaciones tendientes a comprobar el estado de funcionamiento del sistema que controla las
compuertas del embalse, capacitar al personal responsable de la operacidn, establecer turnos de
vigilancia del caudal e instrumental con tal finalidad y mejorar los procesos internos relacionados
con el control, conservacion y operacién del embalse”.

58. En el mismo sentido, sefiala el MOP que de
forma adicional a su actuar ante el hecho del dia 19 de febrero de 2013, “se debe considerar los
esfuerzos para tener siempre un seguimiento a todos los compromisos ambientales de la RCA N°
375/2006, y que quedan demostrados por el hecho de contratar via licitacién publica a empresas
especialistas que tienen por objetivo asegurar el cumplimiento de los compromisos:
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« Peritaje Técnico del PLC del sistema automatizado de
entrega a riego del Embalse Ancoa - IGINSA;

« Capacitacién Técnicos y Operadores de sistema
Embalse Ancoa - IGINSA;

« Instalacion de un caudalimetro para registro de los
caudales de entrega - DOH MOP;

« Asesoria a la inspeccion fiscal (a partir del mes de
abril de 2013), para el control operacién y conservacion del embalse Ancoa- MN Ingenieros - 1D 1506-
3-LP14;

. Construccion Estaciones Fluviométricas,
meteoroldgica y Telemetria, Comuna de Linares, Embalse Ancoa - SICOMAQ- ID 975-35-LP13;

» Servicios Ambientales de Monitoreo Variables
Limnolégicas en etapa de preoperacién, Embalse Ancoa- GESAM- ID 975-47-LP14;

e Servicios Ambientales de Monitoreo Variables
Limnoldgicas en etapa de llenado y preoperacion, Embalse Ancoa - GESAM- ID 975-57 -LE13;

¢ Seguimiento Ambiental Embalse Ancoa Etapa de
Preoperacién- SOLAM- ID 975-19-LP14;

» Seguimiento Ambiental Embalse Ancoa 2015-2016-
SOLAM -ID 1506-31-R115”.

59. En relaciéon a la conclusién del Informe CGR
citada por el Ministerio de Obras Publicas y a los antecedentes citados en el parrafo anterior, cabe
sefialar que ellos no atienden a la ocurrencia o no del hecho constitutivo de infraccién, el cual, de
hecho, dan por acreditado, sino que hacen referencia a la conducta del MOP posterior al episodio
de los dias 19 y 20 de febrero de 2013, lo que constituye un elemento de ponderacion gue ha sido
considerado en la presente Resolucién, como se vera en el apartado correspondiente, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 40 letra i) de la LO-SMA.

60. Por lo anterior, a juicio de este Superintendente,
este argumento no tiene mérito suficiente para desvirtuar el cargo formulado.

c) Tercer argumento: La ocurrencia del dia 20 de
febrero se produjo como consecuencia de un error humano involuntario de un funcionario de la
Direccién de Obras Hidraulicas, Regién del Maule

61. En su tercer argumento, el Ministerio de Obras
Plblicas centra su razonamiento en torno al elemento de imputabilidad propio de la responsabilidad
infraccional, esgrimiendo que los hechos habrian ocurrido como consecuencia de un “error humano
involuntario” de un profesional a contrata de la Direccién de Obras Hidraulicas de la Regidn del
Maule. En tal sentido, sefiala que el informe de la Brigada Investigadora de Delitos contra el
Medioambiente y Patrimonio Cultural (BIDEMA), al que se refiere el Informe CGR, habria concluido
que la ocurrencia de los dias 19 y 20 de febrero se produjo como consecuencia de un error humano
involuntario, y que en razén de ello, segln el escrito de descargos del MOP, “la Fiscalia local de
Linares, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 249 del Cédigo Procesal Penal, decreta [sic] el
sobreseimiento definitivo de la causa por cuanto los hechos descritos no se encuentran dentro de los
tipos penales que establece la Ley de Pesca u otros medioambientales. De esta manera, quedo
demostrado que la falla en la entrega no correspondié a un manejo doloso de los caudales de
entrega, sino a un lamentable error humano durante la etapa de construccién (pre operacion) del
embalse {...)".

62. Sobre el particular, es menester indicar que si
bien es cierto que la Fiscalia Local de Linares decidié solicitar el sobreseimiento definitivo de la
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causa, la razén de dicha solicitud, tal como se desprende del Informe CGR, radica en que la conducta
investigada, de acuerdo a los antecedentes recabados, no se avenia con ningun tipo penal, por lo
que no era posible sancionarla en dicha sede. Con todo, por la misma razén, el Informe de
Contralorfa fue remitido a esta SMA a fin de que se determinara si, no habiéndose configurado un
tipo penal, se habria materializado alguna infraccién de caracter administrativo. Al respecto, cabe
recordar que el Derecho Administrativo Sancionador no exige como requisito de la infraccion
administrativa la concurrencia de intencionalidad o de un elemento subjetivo mas alld de la
negligencia’, la cual, tal como ha sefialado la jurisprudencia de la Corte Suprema®, se presume
legalmente en las hipétesis de culpa infraccional por incumplimiento a una RCA, maxime cuando se
trata de sujetos regulados especializados que ostentan una posicién favorable para dar
cumplimiento a sus obligaciones, como es el caso del MOP. Lo anterior, es conteste con la doctrina
nacional, que indica que la culpa infraccional supone una contravencion de los deberes de cuidado
establecidos ya sea por el legislador u otra autoridad con potestad normativa®®,

63. Ademds, si bien la BIDEMA concluye que en la
especie no ha concurrido un dnimo subjetivo doloso, si corrobora la manifestacién de un estédndar
de actuacién negligente, dando por acreditado el requisito de imputabilidad al sefialar que el cierre
de las compuertas se produjo como consecuencia de “la existencia de un manejo negligente culposo
referente a la manipulacion de las vdlvulas del aludido embalse”. De esta manera, lo que el MOP
identifica como un “lamentable error humano”, no es una causal de exoneracién de responsabilidad
por faltar el requisito de imputabilidad de la responsabilidad administrativa, sino que por el
contrario, es justamente la falta de adopcién oportuna de medidas tendientes a alcanzar un
estandar de diligencia apropiado.

64. Por lo anterior, a juicio de este Superintendente,
este argumento no tiene mérito para desvirtuar el cargo formulado.

d) Cuarto argumento: La obligacién de mantener
un caudal ecolégico no se debe materializar en cada caudal instantineo registrado, sino en el
caudal medio mensual

65. Como cuarto argumento de sus descargos, el
Ministerio de Obras Publicas sefiala, en relacién con las deficiencias de entrega de caudal ecoldgico
constatadas durante los meses de agosto, septiembre y octubre de 2014, que la tabla presentada
en el considerado 10° de la formulacién de cargos, que expresa las mediciones de caudal a pie de
presa, y que se obtienen a su vez desde la tabla 4-3 del Anexo N° 4 del Informe Especifico Variables
Limnoldgicas, ya citado, no puede ser empleada para sustentar el cargo formulado, ya que ello
obedeceria a una interpretacién incorrecta de la RCA. Funda lo anterior en que los valores
consignados en la tabla mencionada “corresponden a "caudal minimo instantdneo registrado”, o
mds bien a la "lectura minima registrada”, mientras que el caudal medio mensual (promedio de
todas las lecturas instantdneas registradas en un mes) durante dichos meses, excede ampliamente
el caudal ecoldgico fijado”. Afiade que lo anterior se verifica ya que el capitulo 1X. 3.3.2 del "EIA
Embalse Ancoa" sefiala que para el monitoreo de los caudales ecoldgicos, la variable a monitorear
es el "caudal medio diario mensual", y ya que la RCA N° 375/2006 no precisa el parémetro a
monitorear, debe primar lo indicado en el EIA. De esta forma, agrega, se considera como indicador
de cumplimiento de la medida el caudal medio mensual y no los registros instantaneos, los cuales
pueden tener ruidos o errores, sefialando por Gltimo que para los meses de agosto a octubre de
2014, el caudal medio mensual excederia ampliamente el caudal ecolégico, tal como lo indica la
misma tabla 4-3 del Informe Anexo N° 4.

? NIETO, Alejandro, Derecho Administrativo Sancionador, 42 edicién. Ed. Tecnos, 2008. p. 391.
10 Excma. Corte Suprema, Sentencias Rol N° 24.262-2014, 24.245-2014 y 24.233-2014, todas de fecha 19 de mayo de 2015,
11 BARROS BOURIE, Enrique, “Tratado de Responsabilidad Extracontractual”. Editorial Juridica, 2007, pp. 97 y 98.
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66. En su argumento, el MOP interpreta el
compromiso ambiental de mantener un caudal ecoldgico, concluyendo que éste se cumpliria en la
medida que el caudal medio mensual alcanzare o superase los valores indicados como caudal
ecolégico establecidos en la RCA, sin perjuicio de lo que pudieren indicar los registros instantaneos.
Para llegar a dicha conclusién, sefiala que la RCA no indica la forma en que se debe dar cumplimiento
al compromiso ambiental, y que el Capitulo IX. 3.2.2 del EIA “Embalse Ancoa”, estableceria como
(nica variable a monitorear el caudal medio diario mensual —lo que el MOP interpreta como caudal
medio mensual-.

67. De esta forma, siguiendo la interpretaciéon que
realiza el MOP respecto de la obligacién ambiental contraida, podria concluirse que si durante un
mes determinado se cerraran completamente las valvulas del embalse durante 15 dias, para luego
abrirse durante el resto del mes, entregando un valor de caudal que duplique el consignado como
ecolégico, se daria cabal cumplimiento al compromiso ambiental asumido. Lo mismo ocurriria si
cada dia se cerraran completamente las compuertas durante 12 horas y luego se abriesen
permitiendo un paso del doble del caudal ecoldgico.

68. Sin perjuicio de que el analisis estrictamente
textual que realiza el MOP desnaturaliza la obligacién y no se aviene con los fines ambientales que
ésta persigue, tales como asegurar la supervivencia de la flora y fauna ligada al rio, la estabilidad
ecosistémica y la disponibilidad del recurso hidrico, cabe sefialar que tampoco resiste un analisis
sistémico de la evaluacién ambiental del proyecto. Efectivamente, el MOP confunde la obligacion
de monitoreo con aquella variable que el monitoreo busca controlar y que se manifiesta como una
obligacién sustantiva independiente. En tal sentido, la obligacion establecida conforme a lo
dispuesto en los considerandos 3.11y 3.6.2 de la RCA N* 375/2006, es la mantencién de un caudal
ecolégico durante la etapa de operacién, y luego, en el Capitulo Vil 1.1.4 del EIA “Embalse Ancoa”,
que indica los caudales ecolégicos que deben respetarse para cada mes, solo se especifica que la
unidad de medida es en “m?®/s”, definiéndose asi la faz sustantiva de la obligacién, la cual
corresponde a la mantencién de un volumen de caudal determinado por segundo, sin hacer alusién
alguna a promedios o periodos, y estableciéndose como (inica excepcién aquella dispuesta en el
capitulo 6.3 del Anexo B.8 del EIA, a saber, que ante la ocurrencia de afios secos, cuando el caudal
afluente al embalse sea menor que el caudal ecolégico, el flujo a dejar pasar por el embalse, serd el
caudal afluente.

69. Lo anterior es concordante con lo sefialado en |a
pagina 52 del Anexo B.8 del EIA “Embalse Ancoa”, en donde se expresa, respecto del fundamentoy
alcance de mantener un caudal ecolégico minimo, lo siguiente:

“El régimen de caudales ecoldgicos es una medida de
mitigacién, que ha sido propuesta para preservar
hdbitats acudticos valiosos y demandas ambientales
antrdpicas existentes en un curso de agua, debido a la
implementacion de una obra hidrdulica. [...] Los mejores
caudales ecoldgicos serdn aquellos que imiten el régimen
natural, ya que las comunidades acudticas han
evolucionado de acuerdo con las pautas histdricas de
distribucion de estiajes y crecidas del rio y para
completar sus ciclos biolégicos dependen de Ila
mantencién de éstas pautas”.
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70. Dado lo anterior, no es posible sostener que el
solo mantenimiento de un caudal medioc mensual acorde al valor consignado como caudal minimo
ecoldgico, sea suficiente para dar cumplimiento al compromiso ambiental asumido, ya que ello en
ningun caso imitaria el régimen natural ni permitiria mantener las pautas histéricas necesarias para
preservar los hdbitats acudticos y las demandas ambientales antrépicas, pudiendo generarse
severas distorsiones, como la constatada durante los dias 19y 20 de febrero de 2013, que de hecho
MOP no busca encuadrar en este argumento, pese a que en dicho mes el caudal medio mensual
supero el valor del caudal minimo ecolégico.

71. Solo a mayor abundamiento, cabe decir que lo
que se ha venido razonando, en orden a que el caudal ecolégico minimo debe mantenerse de forma
constante, guarda relacién con los criterios que han establecido distintas autoridades con
competencia en la materia, al momento de definir la forma de aplicar el caudal ecolégico minimo,
en el marco de sus funciones. En este sentido, cabe recordar que hoy en dia existe dentro de nuestra
legislacion dos tipos de caudales ecolégicos distintos, por un lado, aquel definido como medida de
mitigacién durante la evaluacién ambiental de un proyecto en el SEIA —“caudal ambiental” -, y por
otro, aquel empleado por la DGA al momento de constituirse derechos de aprovechamiento de
aguas, segun lo dispuesto en el articulo 129 bis 1 del Cédigo de Aguas'? —“caudal ecoldgico minimo”
—1, Al respecto, en la Guia Metodoldgica del SEA para la determinacién de caudales ecolégicos para
centrales hidroeléctricas, cuyos resultados pueden homologarse a otras actividades que requieran
de un caudal ambiental como medida de mitigacién, se ha sefialado lo siguiente:

“El compromiso de respetar un régimen de caudal
ambiental corresponde a una medida de manejo
ambiental, o bien, a una medida de mitigacion
establecida para hacerse cargo de un impacto
significativo de un proyecto, que incorpora la valoracion
de los usos antrdpicos. Por su parte, el caudal ecoldgico
minimo es establecido por la Direccién General de Aguas
(DGA) al otorgar derechos de aprovechamiento de
aguas, considerando principalmente criterios
hidroldgicos. En el SEIA el titular de un proyecto puede
presentar el compromiso de respetar un régimen de
caudal ambiental distinto al caudal ecolégico minimo
otorgado por la DGA, considerando criterios técnicos de
cardcter ecolégico, social, hidrolégico u otros,
dependiendo del caso particular. [..] Debido a la
integracion de los conocimientos técnicos especificos de
diversos OAECA, la instancia de evaluacidn de un caudal
ambiental dentro del SEIA permite que se valoren los
distintos servicios del sistema de manera coordinada V
global”,

72, Como se observa, el caudal ambiental que debe
definirse en el marco de la evaluacién de un proyecto, como es el caso del caudal establecido para
el Embalse Ancoa, es més exigente que aquel que define |a DGA, pues no solo debe analizar la
variable hidroldgica, sino también todos aquellos elementos de relevancia ambiental (ecolégicos,

12 Articulo 129 bis 1. “Al constituir los derechos de aprovechamiento de aguas, la Direccién General de Aguas velard por la
preservacion de la naturaleza y la proteccion del medio ambiente, debiendo para ello establecer un caudal ecolégico
minimo, el cual sélo afectard a los nuevos derechos que se constituyan, para lo cual deberd considerar también las
condiciones naturales pertinentes para cada fuente superficial. [...]".

13 SEA, Guia metodoldgica para determinar el caudal ambiental para centrales hidroeléctricas en el SEIA. p. 13.

¥ 1bid. pp. 13 y 14,
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sociales, antrépicos, etc.). Teniendo presente lo anterior, cabe destacar que para precisar el
mandato establecido por el legislador en el articulo 129 bis 1 del C6digo de Aguas, la DGA, mediante
Resolucién N°3504/2008, aprobé el texto del “Manual de Normas y Procedimientos para la
Administracion de Recursos Hidricos”, en el cual se esclarecen algunos conceptos relevantes en
materia de caudal ecolégico minimo. En lo pertinente, el capitulo 5.1.3.2 del referido manual sefiala:
“F| titular del derecho de aprovechamiento deberd dejar pasar en forma libre y permanente aguas
abajo del punto de captacion, el caudal ecoldgico minimo (I/s o m3/s)” (énfasis afiadido). Ademas,
en el capitulo 5.1.3.3 se ejemplifica para el caso de caudales minimos para vertientes, que “El caudal
ecoldgico deberd escurrir en forma libre por el cauce en forma permanente (...)” (énfasis afiadido).

73. Luego, y considerando que el caudal ecolégico o
“caudal ambiental” que se define en el marco del SEIA, es incluso mas exigente y comprende mas
variables que aquel que debe fijar la DGA, es forzoso concluir que, salvo expresa estipulacion en
contrario para el caso concreto en la RCA respectiva, es de la esencia de su cumplimiento que el
caudal se respete de forma continua y permanente, y no mediante promedios que, aun cuando
cumplan formalmente con el valor prestablecido, puedan generar serias distorsiones en los
objetivos ambientales consagrados tras la medida.

74, Por todo lo anterior, a juicio de este
Superintendente, este argumento no tiene mérito suficiente para desvirtuar el cargo formulado.

€) Quinto argumento: Las mediciones de agosto y
septiembre son datos no representativos que se debieron a pruebas de apertura y cierre de la
vélvula mariposa, mientras que en el caso de octubre, la entrega a riego se efectud por el
evacuador de crecidas. Lo anterior se puede contrastar con la informacién obtenida desde la
estacion de aforo de la DGA “El Morra”, 11 km.* aguas abajo, la que muestra el cumplimiento del
caudal ecolégico en todas las mediciones instantaneas

75. Como quinto y ultimo argumento, el MOP
sostiene que las mediciones de agosto y septiembre de 2014 constituyen datos no representativos
que se debieron a pruebas de apertura y cierre de la valvula mariposa, mientras que en el caso de
octubre, no existirfa realmente un incumplimiento, ya que la entrega a riego se efectué por el
evacuador de crecidas. Agrega que lo anterior se puede contrastar con la informacién obtenida
desde la estacién de aforo de la DGA “El Morro”, ubicada 11 km. aguas abajo del embalse, la que
muestra el cumplimiento del caudal ecoldgico en todas las mediciones instanténeas.

76. Para sustentar lo anterior, el MOP indica que en
el Informe Especifico de Variables Limniologicas, se informé a la SMA las razones por las cuales las
lecturas instantaneas indicaron bajos valores de caudal durante los meses de agosto, septiembre y
octubre de 2014, las que corresponderian, de acuerdo a sus descargos, a las siguientes:

- Agosto: “Se efectuaron labores de cambio de tablero
de fuerza de la caverna de vdlvulas, posteriormente se efectuaron pruebas de apertura y cierre de la
vdlvula de mariposa”.

- Septiembre: “Se efectuaron 2 maniobras de apertura
y cierre de vdlvula mariposa de caverna c/u de media hora aproximadamente”.

- Octubre: “La entrega a riego se efectuc por el
evacuador de crecidas entre los dias 7 al 21 de Octubre de 2014 (primer vertimiento) y entre los dias
28 de Octubre al 2 de Noviembre de 2014 (segundo vertimiento)”.

15 De acuerdo a mediciones realizadas a través de la plataforma Google Earth, la distancia corresponderia a 13,4 km.
aproximadamente.
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77. En razén de lo anterior, el MOP indica que no se
estaria incumpliendo la RCA, ya que “cuando las vdlvulas estdn restringidas en su abertura, lo
fluctuacion del caudalimetro es amplia, debido a las turbulencias que se generan y por la légica de
funcionamiento del instrumento, razon por la cual en algunos casos, se registran en la memoria
lecturas mds bajas que el caudal ecoldgico, lo cual no significa que la entrega sea menar. En efecto,
el dia sabado 16 de agosto de 2014, cuando se registré a las 12:30 hrs. un caudal instantdneo de
1,25 m3/s, el promedio diario, con los 48 registros de la jornada, indica un caudal de 3,05 m3/s; el
dia sabado 20 de septiembre de 2014, cuando se registro a las 14:00 hrs. un caudal instantdneo de
1,14 m3/s, el promedio diario, con los 48 registros de la jornada, indica un caudal de 2,13 m3/s; y
finalmente entre los dias 7 al 21 de octubre de 2014, el sistema de entrega a riego del conjunto de
valvulas estuvo fuera de operacion y el caudal de entrega al rio se realizé en forma controlada por
el evacuador de crecidas, razon por la cual el instrumento en la estacion embalse Ancoa arrojé
valores de caudal iguales a 0 m*/s, sin embargo esos dias los caudales pasantes corresponden a los
registros equivalentes a la altura de nivel por sobre el umbral del vertedero, los cuales se presentan
en el ANEXO J y exceden ampliamente el valor del caudal ecolégico”.

78. Siguiendo con su argumentacién, el MOP indica
que las bajas mediciones detectadas durante agosto y septiembre de 2013 no serian datos
representativos sino variaciones propias de la medicion. Agrega que en el Anexo J, acompafiado en
sus descargos, se expresa que “respecto a los presuntos incumplimientos de agosto a octubre del
2014, se sefiald que el caudalimetro, el cual mide el caudal a través de registros instantdneos, genera
| 48 registros puntuales diarios, de los cuales 1 no cumplié con el caudal ecolégico, en cada uno de los
dias sefialados como infraccién. Lo anterior seria una variacion propia de la medicién, por lo cual
seria un dato no representativo. A lo anterior se afiade que para los registros lineales se deben
cumplir con caracteristicas de instalacion, especificamente con la distancia de los dos sensores de
caudal en la tuberia, los cuales serian un poco diferentes al ideal por razones de factibilidad de
instalacion en la tuberia. A lo anterior se suma que la vdlvula genera flujo turbulento, no laminar, lo
\ que provoca dispersion en los datos. Cabe sefialar que las vdlvulas tienen un protocolo de operacién
que consiste en la apertura y cierre de éstas una vez al mes. En octubre cerraron la vdlvula, sin
embargo esta agua se desvié hacia el evacuador de crecidas, permitiendo cumplir con el caudal
ecoldgico en el rio”.

79. Por dltimo, el MOP sefiala que para corroborar
sus dichos, es posible observar informacién entregada por la estacién de aforo “El Morro” de la DGA,
también denominada estacién “Campamento Ancoa”, que se encuentra aproximadamente a 11 km.
(13,4 km. aproximadamente seg(in mediciones propias) aguas abajo de la estacién Embalse Ancoa,
la que entrega registros instantaneos, en linea del caudal, cada 1 hora aproximadamente. En ella, el
caudal minimo instantdneo entregado, para los meses de agosto, septiembre y octubre de 2014,
corresponderfa a 9,22, 7,26 y 7,94 m®/s, lo que demuestra que no se habria incumplido el caudal
ecoldgico.

80. Para analizar los argumentos vertidos por el
MOP en sus descargos, cabe sefialar de forma preliminar, que en distintos pasajes de sus descargos
y de los informes de seguimiento ambiental ya analizados, ha existido por parte del ente estatal un
reconocimiento expreso a la disminucién del caudal en |a estacién “Embalse Ancoa” para los meses
de agosto y septiembre de 2014, ocasionado por un cierre de las valvulas, lo que se contrapone con
algunas alegaciones vertidas en los descargos, que sefialarian que los valores detectados podrian
obedecer a distorsiones de los datos monitoreados. De esta forma, cuando se sefiala en el escrito
de descargos que las bajas lecturas podrian haberse provocado por dispersién de datos del
caudalimetro, es prudente recordar que en el Anexo N° 4 del Informe de Seguimiento Ambiental, se
sefiald explicitamente que “hay registro de que se entregé un caudal menor al establecido en la RCA
del proyecto. Esto se debié a que en el mes de agosto se efectuaron labores de cambio de tablero de
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fuerza en la caverna de vdlvulas, posteriormente se efectuaron pruebas de apertura y cierre de la
vdlvula mariposa de D=2200 mm, con el consiguiente corte total de la entrega por periodos cortos
de tiempo; en Septiembre se efectuaron 2 maniobras de apertura y cierre de vdlvula mariposa de
caverna c/u de media hora aprox.” (énfasis afiadido). Del mismo modo, es necesario tener presente
que en el mismo escrito de descargos se sefiala que durante esas fechas hubo efectivamente
registros instantaneos inferiores al valor consignado como caudal ecolégico, pero que se justificaria,
en su criterio, sobre la base de que los promedios diarios darfan cumplimiento al citado valor.

81. En concordancia con lo anterior, cuando se
sefiala en el citado Anexo J que por ser solo un registro diario aquel que se encuentra bajo el caudal
ecologico, el valor no seria representativo, pudiendo deberse a una variacién propia de la medicién,
es necesario contrastar lo indicado con lo informado en relacién a gue el motivo de las fluctuaciones
se debid a pruebas de cierre y apertura de vélvulas, y no a errores de operacién del caudalimetro o
de procesamiento de datos. Luego, la “falta de representatividad” del dato a la que se hace
referencia no guarda relacién con la configuracién o no del hecho, el cual en otros pasajes del escrito
de descargos se da por acreditado, sino con la reiteracion o extension en el tiempo del hecho, lo
cual se pondera en la presente Resolucion en la seccion correspondiente a las circunstancias del
articulo 40 de la LO-SMA.

82. Luego, en relacion al argumento centrado en
que las bajas de caudal de los meses de agosto y septiembre se debieron a pruebas de apertura y
cierre de vélvulas, cabe hacer presente que no existe ninguna referencia normativa en base a la cual
se pueda concluir que dichas pruebas tendrian el mérito para exonerar al MOP del cumplimiento de
la mantencién del caudal ecoldgico, ya que la RCA no dispone dicha excepcion, tendiendo por el
contrario a un cumplimiento del caudal ecolégico minimo constante. Por el contrario, cuando se
realizaron dichas actividades, que operacionalmente pueden resultar justificadas, el MOP debié
disponer de los medios necesarios para que el caudal pudiere fluir de forma tal que se diese
cumplimiento al caudal ecoldgico, lo que no se hizo.

83. Por otro lado, el argumento sefialado en el
considerando 77 del presente acto, relativo a que las mediciones puntuales pueden no dar
cumplimiento al caudal ecolégico siempre y cuando el promedio diario si lo haga, en atencién a lo
ya indicado en los considerandos 65 y siguientes, no sera abordado en esta seccién y se estara a lo
ahi expresado por referirse a la misma materia.

84. Finalmente, abordando lo indicado por el MOP
en relacidn a que sus dichos pueden corroborarse con los datos obtenidos en |a estacién “El Morro”,
cabe sefialar que la informacidn obtenida en dicha estacidén no basta para tener por cumplido el
compromiso de mantener un caudal ecolégico, toda vez que, como se puede apreciar en el capitulo
VIl 1.1.4 del EIA “Embalse Ancoa”, el caudal ecolégico, en tanto medida de mitigacion, “establecera
el caudal minimo pasante que deberd dejar pasar el embalse Ancoa medido a pie de la presa”
(énfasis anadido). Lo anterior no es antojadizo y se funda en criterios técnicos que fueron recogidos
en el mismo EIA citado. En tal sentido, el capitulo VIII 1.1.4 de dicho EIA expresa que el caudal
ecolégico fue determinado para satisfacer las demandas ambientales de distintos lugares
identificados como de alto valor biolégico acudtico, uno de los cuales es justamente la Estacion
Bioldgica CEB, cercana al muro de la presa, y que por ser una estacidn bioldgica donde se da una
combinacién de rio fuertemente canalizado, réapidos y remansos, requiere un caudal minimo mayor
al de otras estaciones. Por lo mismo, en el Capitulo 5.3.5 del Anexo B.8 del mismo EIA, el cual analiza
en detalle el alcance y objetivos de la determinacidn de un caudal ecoldgico, se expresa que para
que la medida resulte eficiente, “el caudal ecolégico para cada mes, serd aquel caudal ubicado
inmediatamente a pie de presa, que satisfaga todos los CMA (caudal minimo aconsejable)”. De esta
forma, el cumplimiento del caudal ecolégico en un punto ubicado a 13,4 kilémetros aguas abajo del
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embalse, no puede tomarse como un indicador de cumplimiento en circunstancias gue existe un
reconocimiento explicito a la disminucién de caudal a pie de presa.

85, Por su parte, en lo relativo a la disminucién de
caudal durante el mes de octubre de 2014, el MOP indica que ésta no habria ocurrido realmente, ya
gue la entrega del recurso hidrico se produjo en dichas fechas través del evacuador de crecidas. Al
respecto, en el Anexo J se indica que “(d)urante algunos dias de este mes se efectuaron pruebas de
funcionamiento del evacuador de crecidas. En este periodo las vélvulas de entrega del embalse se
mantuvieron cerradas y por lo tanto el instrumento registré caudal nulo. Esta condicién de operacion
no impidié que se interrumpiera la entrega de caudal al rio Ancoa superando ampliamente los
valores minimos establecidos como caudal ecoldgico”.

86. Sobre el particular, cabe sefialar de forma
preliminar, que el evacuador de crecidas al que hace referencia el MOP, es un mecanismo disefiado
para que el Embalse Ancoa pueda hacer frente a un eventual episodio de crecida milenaria,
pudiendo con él descargar las excedencias que se produzcan, en una quebrada ubicada al lado
izquierdo del valle en el que se emplazan las obras. Este mecanismo se encuentra definido en el
capitulo 2.1.1 del EIA, el cual establece: “Vertedero evacuador de crecidas: consistente en un canal
de evacuacion ubicado en la ladera izquierda del valle, para descargar en una quebrada existente.
Caudal de disefio estimado es de 761 m3/s para la crecida milenaria, ancho estimado 12m”.

87. Por su parte, en el capitulo 2.3.4 del EIA
“Embalse Ancoa” se sefiala que “[l]as obras de evacuacion de crecidas del Embalse se ubican en la
ladera izquierda de la angostura. Estdn constituidas por un vertedero lateral de 45 m. de longitud;
un canal colector trapecial también de 45 m. de largo, con un ancho basal que varia desde los 10 m.
a los 12 m., con pendiente de 10%. A continuacion se desarrolla un rdpido de descarga de, seccién
trapecial de 12 m. de ancho basal, conformado por un primer tramo de 80 m. de largo y 5,6% de
pendiente y un sequndo tramo de 98 m. con 25% de pendiente. Al final del rapido se ubica una
cuchara de lanzamiento o salto de ski de 14 m. de radio, que permite entregar los caudales
evacuados al cauce del rio Ancoa” (énfasis afiadido).

88. Si bien en el pasaje citado anteriormente se
sefiala que el evacuador de crecidas permite entregar los caudales al cauce del rio Ancoa, en ninguna
seccion de |a evaluacién ambiental se precisa el punto exacto de confluencia entre el evacuador y
el cauce del rio, por lo que no es factible saber, por el solo mérito de la evaluacién ambiental, si las
aguas son entregadas a pie de presa o si, por el contrario, parte de ellas terminan por ser drenadas
en la quebrada y filtradas a napas subterraneas. Ademas, a lo largo de la evaluacién ambiental del
proyecto Embalse Ancoa, en ninglin momento se consideré o evalué la posibilidad de emplear el
evacuador de crecidas para un fin diverso al de permitir al embalse resistir una eventual crecida
milenaria, por lo que no se analizé su suficiencia en tanto mecanismo alternativo para entregar el
caudal minimo ecolégico a pie de presa.

89. Con todo, en respuesta al requerimiento de
informacién formulado por esta SMA con fecha 22 de marzo de 2016, el MOP acompafié como
Anexo 07 un plano georreferenciado en coordenadas UTM, Datum WGS 84, en el que se aprecian
de forma clara el punto de descarga del evacuador de crecidas asi como el punto de confluencia
entre la descarga y el rio Ancoa, y en Anexo 08, un registro fotografico que da cuenta de los dos
puntos sefialados previamente. Luego del anélisis de la informacion enviada por el MOP, es posible
apreciar que el evacuador de crecidas se encuentra ubicado de forma adyacente al muro de la presa
y que su descarga confluye en un drea limitrofe con el punto de descarga original ubicado a pie de
presa,
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90. Dado lo anterior, este Superintendente
considera que este argumento tiene mérito para desvirtuar el cargo formulado en lo referente a los
episodios ocurridos en octubre de 2014, por lo que en el capitulo correspondiente al analisis de la
prueba se determinara la suficiencia de los antecedentes que sustentan este descargo, a fin de
determinar si respecto de esos episodios la infraccién se puede tener por configurada.

91. Con todo, al tenor de lo ya analizado, se estima
que respecto de los meses de febrero de 2013 y agosto y septiembre de 2014, los argumentos
juridicos presentados por el MOP no son suficientes para desvirtuar el cargo formulado.

(iv) Examen de la prueba aportada durante el
procedimiento sancionatorio

92. El hecho infraccional en cuestién, fue incluido
como cargo en la Res. Ex. N° 1 / Rol F-027-2015, en base a lo dispuesto en el Informe de
Fiscalizacién Ambiental DFZ-2013-50-VII-RCA-IA, en el informe “Servicios Ambientales de
Monitoreo de Variables Limnolégicas Etapa Pre-Operacién”, en el Informe de Investigacion
Especial N° 24 de 2013 de la CGR y en el “Informe Final - Seguimiento Ambiental Embalse Ancoa -
Etapa De Construccion (Pre Operacién)”.

93. Por su parte, para desvirtuar el cargo y los
elementos probatorios sefialados en el parrafo precedente y ya desarrollados en esta Resolucion,
el MOP acompafié junto a su escrito de descargos, los siguientes medios de prueba:

a) Anexo A: Copia de ORD. DCR. DOH N* 3729, de
fecha 31 de julio de 2013, por medio del cual el Jefe de Departamento de Construccidon de Riego,
remite al Director Regional de Obras Hidréulicas, minuta que informa acerca de la disminucién de
caudales en el rio Ancoa el dia 20 de febrero de 2013.

b) Anexo |: Copia de imagen tomada desde el
sistema de Informacién de RCA de la Superintendencia del Medio Ambiente.

c) Anexo J: Copia de “Minuta Visita Embalse
Ancoa”, de fecha 6 de noviembre de 2015.

94. Ademds, en respuesta al requerimiento de
informacién formulado por esta SMA con fecha 22 de marzo de 2016, en lo que se refiere al cargo
en analisis, el MOP ingreso los siguientes antecedentes:

a) Anexo 04: Registros instantdneos de las
estaciones DGA El Morro y Los Hierros, de los meses de octubre y noviembre de 2014.

b)  Anexo 05: Histérico Sistema Entrega Riego.

c) Anexo 06: Procedimiento para la manipulacion
de |a plataforma de control del sistema de entrega a riego.

d) Anexo 07: Plano con punto de descarga del
evacuador de crecidas y el punto de confluencia con el rio Ancoa.

e) Anexo 08: Set de imagenes que muestran el
punto de confluencia entre la descarga entregada por el evacuador de crecidas y el rio Ancoa.

f) Anexo 09: Registros instantaneos captados en la
estacién de monitoreo ubicada al pie de presa durante los meses de febrero de 2013 y agosto,
septiembre y octubre de 2014.

95. De los medios de prueba singularizados en el
considerando 93 de este acto, cabe mencionar que aquel descrito en la letra a) se estima
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impertinente, puesto que no es un hecho discutido en el presente procedimiento las acciones que
se adoptaron con posterioridad a la incidencia de fechas 19 y 20 de febrero de 2013, asi como
tampoco las caracteristicas técnicas del conjunto de valvulas disefiado para regular el desalojo del
caudal, no aportando ninglin antecedente adicional relevante para esclarecer los hechos. Con
todo, las acciones que se adoptaron con posterioridad a la incidencia de fechas 19 y 20 de febrero
de 2013 serdn abordadas en la seccién correspondiente al andlisis de las circunstancias del articulo
40 de la LO-SMA.

96. Por su parte, la prueba b), esto es, el Anexo |, al
tener por objeto acreditar un argumento que, como ya se analizd, no tiene mérito suficiente para
desvirtuar el cargo formulado, a saber, si el proyecto se encontraba formalmente en estado de
construccion u operacién al tiempo de los hechos constitutivos de infraccién, se estimard como
impertinente, toda vez que no permite verificar un hecho relevante para la resolucién del
procedimiento. Con todo, como ya se indicé en el considerando 48 de esta Resolucidn, es preciso
sefialar que el sistema al que hace referencia el Ministerio de Obras Pdblicas solo refleja la
informacién que suministra y mantiene actualizada el mismo titular del proyecto, no siendo
informacion que emane y haya sido corroborada o validada por la SMA. Por lo mismo, no es un
elemento concluyente que se pueda tomar en consideracién para determinar la etapa en la cual
se encuentra un proyecto.

97. Por su parte, la prueba c), es decir, el Anexo J del
escrito de descargos, si bien aporta algunos elementos inconducentes, como son aquellos que
tienen por objeto informar las acciones que se adoptaron con posterioridad a la disminucién de
caudal de los dias 19y 20 de febrero de 2013 y algunos antecedentes respecto del funcionamiento
general del embalse, también contiene elementos destinados a desvirtuar el cargo formulado,
como lo son las causas y circunstancias en las que se desarrollaron las disminuciones de caudal
durante los meses de agosto, septiembre y octubre de 2014. Sin em bargo, tal como se abordé en
los considerandos 75 y siguientes de esta Resolucién, salvo por lo relacionado con los episodios de
octubre de 2014, dichos argumentos no tienen mérito suficiente para desvirtuar el cargo
formulado, por lo que los antecedentes destinados a acreditar dichas circunstancias se tendrén
por impertinentes, toda vez que no permite verificar un hecho relevante para la resolucién del
procedimiento.

98. Por el contrario, los elementos aportados a
través del Anexo J en lo que dice relacién con los episodios de octubre de 2014, suponen un
antecedente pertinente en el esclarecimiento de |os hechos constitutivos de infraccién, por lo que
su examen resulta necesario. Al respecto, cabe hacer presente que el Anexo 05 del escrito
ingresado con fecha 22 de marzo de 2016, representa el registro de los caudales entregados para
el periodo de tiempo comprendido entre agosto, septiembre y octubre de 2014, y complementa
lo enunciado en el Anexo J en lo que se refiere a la forma en la cual se entrego el caudal durante
octubre de 2014, por lo que el anélisis recaerd sobre este tltimo.

99, En este sentido, cabe sefialar que analizados los
datos entregados en el Anexo 05, es posible apreciar que durante los dias 7 a 21 de octubre y 28 de
octubre a 2 de noviembre de 2014, si bien las vélvulas de salida de |a presa no registran movimientos
de salida, se informaron caudales de entrega por medio del evacuador de crecidas gue superan con
holgura el caudal ecoldgico minimo, los cuales, segin indica del MOP en el mismo anexo, fueron
estimados en base a la altura de nivel respecto a la cota del umbral del vertedero.

100.  Ahora bien, el sefialado anexo 05, solo entrega

los datos correspondientes al caudal entregado y una referencia a que éstos se habrian obtenido,
durante los dias 7 a 21 de octubre y 28 de octubre a 2 de noviembre de 2014, en base a la altura
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de nivel respecto a la cota del umbral del vertedero, sin embargo, no se indica la forma en base a
la cual se calculé dicha estimacién, los registros que le sirvieron de fuente ni los procedimientos
para hacer las mediciones correspondientes, por lo que resulta imposible corroborar la veracidad
o precision de lo informado.

101. Con todo, si se contrasta esta informacion con
aquella entregada por |a estacién El Morro (Anexo 04 del escrito de fecha 22 de marzo de 2016), la
cual registré caudales constantes durante el periodo de andlisis, es posible concluir al menos que
durante dicho periodo existié una descarga de caudal constante a través del evacuador de crecidas.
Ademds, aun cuando es reprochable la falta de precisién y verificabilidad de la informacion
entregada por el MOP, cabe sefialar que es posible trazar la fuente de la informacién a una fecha
previa a la formulacién de cargos, toda vez que en el “Anexo N° 4. Informe Especifico Variables
Limnoldgicas”, emitido en noviembre de 2014, se informaba que “[cjabe destacar que durante el
mes de octubre 2014 comienza el evento del vertimiento de caudal por sistema de Evacuador de
Crecidas del Embalse, las operaciones comenzaron el dia 6 de octubre a las 10:00 horas hasta el dia
22 de octubre a las 11:30 horas, entregando un caudal promedio de 11,74 + 1,4 m’s. El segundo ciclo
de operacion para el sistema de Evacuador de Crecidas del Embalse comenzd el dia 28 de octubre a
las 6:00 horas hasta el dia 31 de octubre a las 23:30 horas, entregando un caudal promedio de 25,58
+ 3,6 m’s”.} En tal sentido, los registros informados en dicha oportunidad resultan coincidentes con
aquellos entregados por el MOP en sus descargos.

102. Por otro lo anterior, los registros instantdneos
captados en la Estacion El Morro y entregados mediante el Anexo 04, si bien no permiten acreditar
que se entregé un caudal ecolégico a pie de presa, si dan cuenta de que durante el periodo de
anélisis se entregé un caudal constante desde el Embalse Ancoa, lo cual, permite concluir que pese
a que la estacién de monitoreo a pie de presa registra un caudal de 0 m3s, hubo un caudal que se
entregé efectivamente a través de un mecanismo alternativo.

103. En este orden de ideas, dado que lo informado
en respuesta al requerimiento de informacién de fecha 22 de marzo de 2016 es consistente con lo
sefialado en el Anexo J, en el Anexo 05 y en el “Anexo N° 4. Informe Especifico Variables
Limnolégocas”, y considerando ademds que el principal antecedente que se tuvo a la vista para
incluir los episodios de octubre de 2014 en el cargo formulado fue justamente el “Anexo N° 4.
Informe Especifico Variables Limnolégocas”, sumado a que esta SMA no dispone de otros
antecedentes que permitan concluir que durante el mes de octubre de 2014 hubo una entrega de
caudal por debajo del caudal ecolégico, no resulta plausible, a juicio de este Superintendente, tener
por acreditada la infraccién para el sefialado periodo.

104. Por lo anterior, a juicio de este Superintendente,
del andlisis de los antecedentes que obran en el expediente sancionatorio es posible concluir que
no existen elementos suficientes que permitan concluir que en el periodo comprendido entre los
dias 7 a 21 de octubre y 28 de octubre a 2 de noviembre de 2014, no se dio cumplimiento a la
obligacion de entregar un caudal ecolégico minimo, lo cual, al tenor de lo informado, habria ocurrido
mediante el evacuador de crecidas.

105. En razén de lo anterior, el periodo sefialado no
sera considerado como constitutivo de infraccién en la presente Resolucién. Con todo, se hace
presente que por la centralidad y relevancia de la medida de mantener un caudal ecolégico, y dado
que el evacuador de crecidas no fue considerado para tal fin durante la evaluacién ambiental del
proyecto, se estima necesario que estas obras sean visadas por la autoridad competente. Asimismo,
y por las mismas razones, se considera necesario que la medicién de los caudales entregados por
medio del evacuador de crecidas se verifique mediante una estacién de monitoreo constituida
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especificamente para tal fin, y no mediante estimaciones respecto de las cuales no es posible hacer
un adecuado seguimiento.

106. Por su parte, en relacidn con las disminuciones
de caudal de febrero de 2013 y agosto y septiembre de 2014, existe un reconocimiento expreso
respecto de la ocurrencia de los hechos por parte del MOP, el cual se puede verificar en sus
descargos y en sus informes ingresados a esta SMA titulados “Servicios Ambientales de Monitoreo
de Variables Limnoldgicas Etapa Pre-Operacién” e “Informe Final - Seguimiento Ambiental
Embalse Ancoa - Etapa De Construccién (Pre Operacién)”. Lo anterior, sumado al Informe CGR,
referido particularmente al episodio de febrero de 2013, el cual emana de la maxima autoridad de
control fiscal del pais, y cuyas conclusiones se levantaron sobre la base de pronunciamientos de
las Direcciones Regionales de Obras Hidraulicas, General de Aguas y de Vialidad, todas
pertenecientes al MOP, de esta SMA, del SEA de la Regién del Maule, de la Municipalidad de
Linares y de la Fiscalia de Linares, permite a este Superintendente concluir razonadamente |a
efectiva ocurrencia de los hechos objeto de formulacién de cargos y sus circunstancias, tal como
se ha venido exponiendo y analizando en los considerandos previos. Luego, la discusién sobre la
configuracién de la infraccién no se centra en la ocurrencia de los hechos constitutivos de la
misma, sino en consideraciones de derecho relativas a la forma en la que el MOP debe dar
cumplimiento a la obligacién de mantener un caudal ecolégico minimo, las cuales, ya fueron
analizadas en el Capitulo V1., letra A, apartado (iii) de esta Resolucién.

107. En relacién a lo anterior, cabe sefialar que el
Anexo 09 del escrito de fecha 8 de abril de 2016, al entregar los registros instantdneos (medidos
cada media hora) captados en la estacién de monitoreo Embalse Ancoa ubicada a pie de presa
durante los meses de agosto y septiembre de 2014, permite precisar los dias en los cuales se
habrian materializados los hechos constitutivos de infraccién. En este sentido, para el mes de
agosto, que de acuerdo al Capitulo VIl 1.1.4 del EIA “Embalse Ancoa” debe respetar un caudal
ecolégico minimo de 1,5 ms, es posible observar que el dia 16 agosto se registraron dos caudales
instantaneos bajo dicho umbral y que entre las 18:30 del dia 5 de agosto y las 10:30 del dia 6 de
agosto, no se informan caudales por desconexién del instrumento. Respecto a esto Ultimo, si bien
no se tienen los registros especificos, de acuerdo al “Anexo N° 4. Informe Especifico Variables
Limnoldgicas”, hay un reconocimiento explicito a un corte total de entrega por “periodos cortos
de tiempo”. Por su parte, para el mes de septiembre, que considera un caudal ecolégico de 1,7
m?s, se constata entre los dias 19 a 26 de septiembre, un total de 69 registros instantineos por
debajo del limite permitido.

108. Lo descrito en el pdrrafo precedente permite
tener por configurados los hechos constitutivos de infraccién y serd a su vez ponderado en el
apartado correspondiente en el que se analicen las circunstancias del articulo 40 de [a LO-SMA.

109. Finalmente, cabe indicar que el Anexo 06 solo
describe el procedimiento para la manipulacién de la plataforma de control del sistema de riego
del Embalse Ancoa (apertura y cierre de vélvulas), lo cual, no aporta ningtin antecedente relevante
para la resolucién del procedimiento.

(v) Determinacién de la configuracién de la
infraccion

110.  En razon de todo lo expuesto, y considerando

que existen antecedentes suficientes para tener por acreditados los hechos constitutivos de
infraccién y que los descargos y medios de prueba aportados por el MOP no logran desvirtuar los
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hechos constatados, se tendré por configurada la infraccién, salvo en lo que dice relacion con los
episodios de octubre de 2014.

B. Cargo 2: Residuos peligrosos se encuentran
almacenados a la intemperie, sin contar con cierre perimetral ni techumbre

(i) Norma que se estima infringida

111. En relacién con la normativa aplicable al
proyecto “Embalse Ancoa”, el considerando n° 4 de la RCA N° 375/2006, sefiala:

“(...) sobre la base de los antecedentes que constan en el
expediente de evaluacién, debe indicarse que la
ejecucion del proyecto "Embalse Ancoa" cumple con:

4.1. Normas de emision y otras normas ambientales.
4.1.1. Etapa de construccion [...]

D.S N° 148/03 Reglamento Sanitario Sobre Manejo de
Residuos Peligrosos.

Cumplimiento: El almacenamiento, transporte y
eliminacion de los residuos peligrosos en el lugar de la
obra se realizard bajo el estricto cumplimiento de este
cuerpo legal”.

112. Por su parte, el D.S. N° 148/2003, referenciado
en la RCA N° 375/2006, enumera las condiciones que deben cumplir [os sitios donde se almacenen
residuos peligrosos, estableciendo al respecto:

“Articulo 33. Los sitios donde se almacenen residuos
peligrosos deberdn cumplir las siguientes condiciones:
a) Tener una base continua, impermeable y resistente
estructural y quimicamente a los residuos.

b) Contar con un cierre perimetral de a lo menos 1,80
metros de altura que impida el libre acceso de personas
y animales.

c) Estar techados y protegidos de condiciones
ambientales tales como humedad, temperatura y
radiacion solar.

d) Garantizar que se minimizard la volatilizacion, el
arrastre o la lixiviacién y en general cualquier otro
mecanismo de contaminacion del medio ambiente que
pueda afectar a la poblacidn.

e) Tener una capacidad de retencion de escurrimientos o
derrames no inferior al volumen del contenedor de
mayor capacidad ni al 20% del volumen total de los
contenedores almacenados.

f) Contar con sefializacion de acuerdo a la Norma Chilena
NCh 2.190 Of 93 (...)".

(i) Antecedentes del cargo formulado
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113. El hecho infraccional en cuestion fue constatado
durante la inspeccién de fecha 7 de marzo de 2013 e incorporado en el acta respectiva y en el
informe de Fiscalizacion Ambiental elaborado por la Division de Fiscalizacion de esta
Superintendencia, disponible en el expediente DFZ-2013-50-VII-RCA-IA. En dicho informe se
identifico el siguiente hallazgo susceptible de calificarse como infraccién:

“Durante la inspeccion se constato la presencia de 19
tambores de capacidad de 200 litros que de acuerdo a lo
informado por el encargado de la faena (capataz)
contratado por la empresa Besalco, Sr. Francisco Olave,
indica que su contenido corresponde a agua con
petrdleo, agua con aceite y aceite usado, los que
corresponden a residuos peligrosos; Se constaté la
presencia de 20 tambores de capacidad de 200 litros, de
los cuales algunos estaban rotulados como “peligrosos”
y “mezcla de residuos” y otros contenian aceite usado,
los que corresponden a residuos peligrosos. Todos los
tambores de 200 litros sefialados anteriormente,
correspondientes a residuos peligrosos, se encontraban
a la intemperie, sin contar con cierre perimetral,
techumbre ni identificacion acorde a la NCh 2.190 of 93”.

114. Porsu parte, el articulo 18 del D.S. N° 148/2003,
al individualizar aquellos residuocs que tienen la naturaleza de residuos peligrosos, identifica en su
Lista I, bajo el Cadigo 1.9, las mezclas y emulsiones residuales de aceite y agua o de hidrocarburos
y agua, lo que corresponderia, al menos en parte, conforme a lo sefialado en el acta de inspeccién
ambiental y no controvertido por el MOP, a los residuos detectados en las obras.

115. En base a lo anterior, se procedio a formular el
cargo respectivo, toda vez que la modalidad de almacenamiento de los residuos peligrosos
empleada por el MOP, no se avenia con el estandar exigido por el articulo 33 del D.S. N° 148/2003.

(iii)  Analisis de los descargos del infractor

a) Primer argumento: Los hechos habrian sido
observados durante una inspeccion realizada por CONAF y SAG, y no encomendada al servicio
competente, es decir, Seremi de Salud

116. El primer argumento esgrimido por el MOP
consiste en que los hechos constatados durante la inspeccién de fecha 7 de marzo de 2013,
habrian sido observados por funcionarios de CONAF y del SAG, y no encomendada por esta
Superintendencia al servicio competente de fiscalizar el cumplimiento de la normativa asociada a
residuos peligrosos, es decir, Seremi de Salud.

117. Al respecto, lo primero que debe tenerse
presente, es que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 2° de la LO-SMA, la
Superintendencia del Medio Ambiente, tiene por objeto ejecutar, organizar y coordinar el
seguimiento y fiscalizacion de las Resoluciones de Calificacion Ambiental, de las medidas de los
Planes de Prevencion y/o de Descontaminacién Ambiental, del contenido de las Normas de Calidad
Ambiental y Normas de Emision, y de los Planes de Manejo, cuando corresponda, y de todos
aquellos otros instrumentos de cardcter ambiental que establezca la ley.
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118. Para el ejercicio de las funciones entregadas por
la ley a esta Superintendencia, el articulo 22 de la LO-SMA otorga amplias facultades para
encomendar las actividades de fiscalizacion de los instrumentos de gestion ambiental, a los
distintos organismos sectoriales, sin disponer restricciones asociadas a las competencias de dichos
organismos en relacién con las materias objeto de la fiscalizacién. En concordancia con ello,
mediante Resolucién N° 879/2012 de esta Superintendencia, se fijé el Programa y Subprogramas
Sectoriales de Fiscalizacidén Ambiental de Resoluciones de Calificacion Ambiental para el afio 2013,
dentro del cual se circunscribe |a actividad de fiscalizacién en comento.

119. Porotra parte, y en relacién con lo anterior, cabe
tener presente que durante las actividades de fiscalizacion solo se constatan hechos, los cuales
son posteriormente ponderados por esta SMA y contrastados con el ordenamiento juridico
vigente, a fin de determinar si los hechos constatados configuran o no una infraccién. Luego, no
es necesario que concurra un servicio en especifico para dar validez a los hechos constatados por
inspectores de otro servicio, méxime si éstos gozan de la calidad de ministros de fe conforme a sus
respectivas leyes orgdnicas (articulos 7 letra k) y 12 inciso tercero de |a Ley N° 18.755, para el caso
de fiscalizadores del SAG y articulo 16 inciso final de la ley N° 18.384, para fiscalizadores de
CONAF), lo que a su vez se relaciona con lo dispuesto en el articulo 51 inciso segundo de la LO-
SMA, respecto del valor probatorio de los hechos asi constatados.

120. Por lo sefialado, es dable concluir que la
concurrencia o ausencia de inspectores de la Seremi de Salud durante la actividad de fiscalizacién,
deviene en irrelevante para efectos del presente procedimiento sancionatorio.

121. Porlo anterior, a juicio de este Superintendente,
este argumento no tiene mérito suficiente para desvirtuar el cargo formulado.

b) Segundo argumento: Los tambores no se
encontraban en condicién de almacenamiento a la intemperie, sino en proceso de retiro

122. Como segundo argumento, el MOP indica que
mediante Ord. Dgop. N° 732, de fecha 24 de junio de 2013 (Anexo B), que da respuesta a la
actividad de fiscalizacién, hizo presente a esta Superintendencia que los tambores no se
encontraban en condicién de almacenamiento a la intemperie, sino en proceso de retiro por parte
de la empresa contratista Besalco S.A., la que contaria con autorizacién para retiro por parte de la
Autoridad Sanitaria, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 32 del D.S. N° 148/2003.
Especifica que en dicha presentacién se sefiald a la SMA que “El proceso de retiro de faenas
realizado por el Contratista, implica la ubicacién transitoria de algunos elementos, para su retiro
por parte de los vehiculos y maquinarias adecuadas. En particular, el retiro de los elementos
observados fue desarrollado de la misma manera. Al 28 de marzo de 2013, la empresa contratista
a cargo de la Construccién del Embalse (Besalco S.A.) finalizé el retiro de todos los residuos
industriales y realizo la limpieza y abandono de todos los sectores de los cuales hacla ocupacion.”
Agrega que lo anterior constaria en el acta de Declaracion de Seguimiento de Residuos Peligrosos,
emitida por la empresa Bio Transportes, con fecha 22 de marzo de 2013, |a cual acompafia (Anexo
H).

123. Al respecto, en relacién a la “condicién de
retiro” a la que hace alusién el MOP, cabe sefialar que el D.S. N° 148/2003 no realiza tal distincion,
sino que por el contrario, homogeniza el concepto de almacenamiento en base a una definicién
amplia contenida en el articulo 3 inciso segundo, la cual es del siguiente tenor: “conservacion de
residuos en un sitio y por un lapso determinados”.
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124. Dado lo anterior, la condiciéon de retiro a la que
hace referencia el MOP es solo una circunstancia factica y no una categoria normativa que altere
las condiciones minimas que deben cumplir los sitios de almacenamiento transitorio de residuos
peligrosos conforme lo dispone el articulo 33 del Dto. 148/2003. Ademas, cabe sefialar que el
mismo articulo 33 establece en su inciso final, que solo de forma excepcional se podran autorizar
sitios de almacenamiento que no cumplan con alguna de las condiciones definidas en dicho
articulo, si se justifica técnicamente que su disefio protege de la misma forma la salud de la
poblacién, circunstancia que no se ha configurado en el caso de autos.

125, Por dltimo, es imperioso sefialar que el mismo
MOP indica en sus descargos que los residuos peligrosos en comento habrian sido retirados el dia
22 de marzo de 2013, lo que implica, si se considera que éstos fueron constatados durante la
fiscalizacion de fecha 7 de marzo de 2013, que dichos residuos habrian estado al menos 15 dias en
“condiciones de retiro” sin dar cumplimiento a la normativa ya citada.

126. Porlo anterior, a juicio de este Superintendente,
este argumento no tiene mérito suficiente para desvirtuar el cargo formulado.

c) Tercer argumento: En la actualidad, el sitio
presenta una limpieza total y se encuentra en buen estado

127. Como tercer y Ultimo argumento, indica el MOP
gue en el informe titulado “Informe de Seguimiento Ambiental Etapa de Construccién y
Postconstruccion Embalse Ancoa (AMBAR)”, de junio de 2013, se sefiala que el sitio en donde se
encontraban los tambores, que corresponde a la zona de Campamento y Patios de
Almacenamiento de Materiales, presenta en la actualidad “limpieza total, nivelacién terreno,
descompactacion del terreno, Reforestacién y terrazas en sitios >20% de pendiente,
descompactacion de suelo, sembrado de empastadas con especies similares a /as vecinas.
Reforestacién con 70 individuos de Boldo en zona campamento. En abril se agrega: disposicin de
20 cm de material vegetal.” Afiade que la zona ha sido materia de seguimiento ambiental y que el
dltimo informe relacionado, correspondiente al ANEXO G de su presentacion de descargos, da
cuenta del buen estado actual del drea y de las plantaciones que se |levaron a cabo.

128. En relacién al argumento sostenido, cabe
sefialar que éste no tiene por fin desvirtuar el cargo formulado, sino comunicar circunstancias
sobrevinientes que no guardan relacién con la configuracion de la infraccién y que son ajenas al
hecho constatado.

129. Porlo anterior, a juicio de este Superintendente,
este argumento no tiene mérito suficiente para desvirtuar el cargo formulado. Lo anterior, sin
perjuicio de la ponderacion que se haga respecto de esos antecedentes en la seccion relativa a la
concurrencia de las circunstancias del articulo 40 de la LO-SMA.

130. Luego, al tenor de lo ya analizado, se estima que
los argumentos juridicos presentados por el MOP no serian suficientes para desvirtuar el cargo
formulado, por lo que solo se pasard a realizar un examen de la prueba que obra en el presente
expediente a fin de determinar si en base a ella se puede tener por configurada y acreditada la
infraccion.

(iv) Examen de la prueba aportada durante el
procedimiento sancionatorio
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131. El hecho infraccional en cuestién, fue incluido
como cargo en la Res. Ex. N° 1 / Rol F-027-2015, en base a lo dispuesto en el Informe de
Fiscalizacion Ambiental DFZ-2013-50-VII-RCA-IA y en las actas de inspeccién ambiental en las que
se funda dicho informe.

132. Por su parte, para desvirtuar el cargo y los
elementos probatorios sefialados en el parrafo precedente y ya desarrollados en esta Resolucion,
el MOP acompafia junto a su escrito de descargos, los siguientes medios de prueba:

a)  Anexo B: Copia de ORD. DGOP. N° 732, de fecha
24 de junio de 2013, que envia respuesta y antecedentes solicitados en visita de inspeccién.

b) Anexo H: Copia de Documento de Declaracién y
Seguimiento de Residuos Peligrosos N° 0011401 de fecha 22 de marzo de 2013, emitido por la
empresa Bio Transportes E.|.R.L., su registro en el sistema SIDREP y Boleto Pesaje Salida emitido por
la empresa Ecobio S.A.

133. Asimismo, en respuesta al requerimiento de
informacion formulado por esta SMA con fecha 22 de marzo de 2016, el MOP acompafig, en lo
que se refiere al cargo en andlisis, la siguiente informacién:

a) Anexo 01: Resolucién N° 3396 de la Seremi de
Salud de la Regidn del Maule que autoriza la disposicién transitoria de residuos peligrosos.

b)  Anexo 02: Acta de fiscalizacion N° 25004, de
fecha 29 de julio de 2011, de la Seremi de Salud de la Region del Maule.

c) Anexo 03: Informe de Seguimiento Ambiental
realizado por la Empresa Consultora AMBAR S.A, el que da cuenta del proceso de
desmantelamiento de edificaciones y de zonas de servicios.

134. Respecto al Anexo B, cabe sefialar que éste solo
contiene un relato del MOP en que se indica que los residuos peligrosos se habrian dispuesto
transitoriamente para retiro y que, al dia 28 de marzo de 2013, la empresa contratista habria
retirado todos los residuos industriales, realizando una limpieza del sector.

135. Por su parte, el Anexo H, tiene por fin acreditar
el retiro de los tambores contenedores de residuos peligrosos constatados durante las actividades
de inspeccién ambiental. Para ello, se acompafa copia del Documento de Declaracion y
Seguimiento de Residuos Peligrosos N° 0011401 de fecha 22 de marzo de 2013, y el registro de
dicho documento mediante el sistema SIDREP, el cual hace referencia al retiro y disposicion de 19
tambores.

136. En relacion con lo consignado en el
considerando precedente, cabe sefialar que en al acta de inspeccion ambiental de fecha 7 de
marzo de 2013, se hizo referencia a la existencia de 39 tambores de residuos peligrosos en estado
de incumplimiento del D.S. N° 148/2013 en el patio de acopio de materiales de Embalse Ancoa.
Sin embargo, el MOP, en su respuesta al requerimiento de informacién de fecha 22 de marzo de
2016, indico que no era correcto concluir que el acta hacia referencia a 39 tambores de residuos,
sino a 19, pues si bien el fiscalizador habria sefialado en dos parrafos distintos la existencia de 19
y 20 tambores de residuos peligrosos, se estaria refiriendo siempre al mismo grupo de tambores.
Con todo, debe descartarse de plano lo sefialado por el MOP, toda vez que la existencia de los 39
tambores no solo se consigno por escrito durante la actividad de inspeccidn, sino también en el
registro fotografico contenido en el Informe de Fiscalizacién Ambiental DFZ-2013-50-VII-RCA-IA,
en donde es posible apreciar, por un lado, el grupo de 19 tambores (fotografia 1 del Informe), y
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por otro, el grupo de 20 tambores (fotografia 3 del Informe), los cuales, por lo demas, fueron
identificados con coordenadas geograficas diferentes.

137.  Por otro lado, los antecedentes requeridos por
esta SMA e individualizados en el considerando 133 del presente acto, permiten a este
Superintendente concluir que, al menos hasta el dia 29 de julio de 2011, fecha del Acta de
fiscalizacion N° 25004 (Anexo 02), efectivamente el MOP contaba con una bodega de residuos
peligrosos, la cual, al tenor de dicha acta y de la Resolucién N° 3396 de |a Seremi de Salud de la
Region del Maule que autoriza la disposicién transitoria de residuos peligrosos (Anexo 01), daba
cumplimiento al D.S. N° 148/2003.

138. Por su parte, en base al andlisis de los
documentos entregados mediante el Anexo H, es posible concluir que el dia 22 de marzo de 2013
se retiraron 19 “tambores contaminados” provenientes del sector “Base Ancoa”. Respecto de
dichos tambores, si bien no existe la certeza de que se refieran a parte de los 39 tambores
constatados durante la inspeccién ambiental, al menos se puede configurar un indicio de ello dada
la zona de retiro (“Base Ancoa”) y la proximidad de las fechas de la inspecciéon ambiental y del
Documento de Declaracién y Seguimiento de Residuos Peligrosos N° 0011401.

139. En este orden de ideas, habiendo el MOP
acreditado la existencia de una bodega de residuos peligrosos, al menos al dia 29 de julio de 2011,
y no existiendo otro antecedente distinto al acta de inspeccién ambiental de 7 de marzo de 2013
que permita dar fe de la fecha exacta en la cual la bodega de residuos peligrosos fue retirada, se
tendra como fecha de inicio del hecho constitutivo de infraccién, para efectos de analizar el
disvalor de la conducta, aquella sefialada en el acta ya individualizada, esto es, el dia 7 de marzo
de 2013.

140. Luego, sobre la base del andlisis de los
antecedentes que obran en el presente expediente sancionatorio, y al tenor de lo expuesto en los
considerandos 122 y siguientes de esta Resolucién, es posible concluir que los residuos peligrosos,
al menos desde el dia 7 de marzo de 2013, se encontraban almacenados en condiciones que no
daban complimiento al D.S. N° 148/2003, a saber, ala intemperie y sin contar con cierre perimetral
ni techumbre. Asimismo, el MOP acredité que 19 tambores fueron retirados el dia 22 de marzo de
2013 por la empresa Biotrans E.I.R.L., lo cual, no obsta a |a efectiva configuracién de la infraccién
durante el periodo previo al retiro de dichos residuos, situacion que no fue controvertida por el
MOP. De igual forma, el MOP no acredita el retiro de los otros 20 tambores constatados en la
actividad de fiscalizacién de fecha 7 de marzo de 2013, por lo que existe incertidumbre en cuanto
a su fecha efectiva de retiro. Al respecto, cabe sefialar que en sus descargos el MOP indicé que
“lall 28 de marzo de 2013, la empresa contratista a cargo de la Construccion del Embalse (BESALCO
S.A) finalizé el retiro de todos los residuos industriales y realizé la limpieza y abandono de todos los
sectores de los cuales hacia ocupacién” y que “[d]e acuerdo a los informes de Seguimiento
Ambiental Etapa de Construccion y Postconstruccion Embalse Ancoa (AMBAR), en junio de 2013 se
sefiala que el sitio en donde se encontraban los tambores Y que corresponde a la zona de
"Campamento y Patios de Almacenamiento de Materiales" (Zona PRAI N° 5), presenta "Limpieza
total, nivelacion terreno (...)”. No obstante, no acompafié el Informe citado ni ningun antecedente
que acreditara sus dichos.

(vi) Determinacién de la configuracién de la
infraccion

141. En razén de todo lo expuesto, y considerando
que existen antecedentes suficientes para tener por acreditados los hechos constitutivos de
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infraccién y que los descargos y medios de prueba aportados por el MOP no logran desvirtuar los
hechos constatados, se tendra por configurada la infraccién.

C. Cargo 3: Los taludes de derrame no se
encuentran revegetados con Retanilla Ephedra

(i) Norma que se estima infringida

142, la RCA N° 375/2006 establecié diferentes
medidas destinadas a mitigar los impactos generados por el proyecto Embalse Ancoa. Una de ellas,
es la individualizada en el considerando n® 5.22 de la citada RCA, y que consiste en revegetar los
taludes del camino con la especie retanilla ephedra:

“(...) se implantard una pantalla vegetal de especies
nativas (Cryptocarya alba, Peumus boldus, Retamilla
ephedra) en la cuenca visual del muro para reducir el
efecto de la obra sobre los observadores que circulen por
el camino de acceso. También se considera plantar
retamilla en los sectores de taludes del camino”.

143. En el mismo sentido, el considerando n® 6.6 de
la citada RCA consagré el siguiente compromiso voluntario:

“Revegetar los taludes de derrame con Retamilla
ephedra, de manera de generar una nueva fuente de
alimento para los loros Tricahues. Esta medida se
desarrollaréd durante la etapa de construccion del
camino”.

{(ii) Antecedentes del cargo formulado

144. El hecho infraccional en cuestion fue constatado
durante la inspeccién de fecha 7 de marzo de 2013 e incorporado en el acta respectiva y en el
informe de Fiscalizacién Ambiental elaborado por la Division de Fiscalizacién de esta
Superintendencia, disponible en el expediente DFZ-2013-50-VII-RCA-IA. En dicho informe se
identifico el siguiente hallazgo susceptible de calificarse como infraccién:

“l os taludes de derrame no se encontraban revegetados
con Retamilla ephedra”.

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

(ili) Analisis del descargo del infractor

a) Argumento: La revegetacion con Retanilla Ephedra
se hizo desde el 4 de septiembre de 2012, dentro del plazo comprometido, pero no se consiguié
la supervivencia esperada, por lo que se ejecutaron, con posterioridad a la inspeccién, labores de
complementacion
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146.  Antes de analizar el descargo presentado por el
MOP, se hace presente que, dada su naturaleza y los antecedentes que obran en el procedimiento,
a diferencia de lo realizado en los capitulos anteriores, su anélisis se hara de forma conjunta con
el examen de la prueba aportada, para privilegiar de esta manera la claridad de la exposicion.

147.  Como primer argumento, el MOP sostiene que
en respuesta a las actividades de fiscalizacién de fecha 7 y 8 de marzo de 2013, informé a la SMA
que la revegetacion de taludes de derrame se habrfa realizado desde el dia 4 de septiembre de
2012 en los taludes de la Variante Ruta L-39 mediante hidrosiembra, con una mezcla de gramineas,
fertilizantes y sustancias adherentes, por lo que se habria revegetado dentro del plazo
comprometido, sobre todo considerando que la obligacién dispuesta en la RCA consiste solo en
“revegetar” y no establece la necesidad de asegurar el monitoreo ni su mantencién en el tiempo
(sin perjuicio de lo cual, la DOH-MOP ha considerado en sus contratos de Seguimiento y
mantencién de dreas restauradas, las superficies con retanilla ephedra).

148.  Por otro lado, agrega que la hidrosiembra no
tuvo los efectos esperados, por lo que se procedié a complementar la revegetacion, recolectando
semillas de retamilla, viverizando plantas, y posteriormente realizando la plantacidn. Agrega que
lo anterior seria confirmado por el informe de Octubre de 2013 (ANEXO C de los descargos), el cual
da cuenta de la recoleccién de mds de 20.000 frutos de retamilla y de los cuales, mediante
pretratamiento germinativo, se extrajo aproximadamente 12.000 semillas (sin dafios), para luego,
a finales del mes de agosto e inicios de septiembre del afio 2013 y mediante personal
especializado, sembrar 9.000 de las 12.000 semillas obtenidas. Las 3.000 semillas restantes, luego
de un proceso de resguardo (45 dias), fueron sembradas en invernadero utilizando bandejas
speeding y sustrato proveniente de su hébitat natural, y plantadas en agosto de 2014 en la zona
Mirador Tricahue, siendo con posterioridad debidamente mantenidas, tal como da cuenta el
Anexo D de los descargos. Por Ultimo, indica que se realizaron diversas acciones de reposicion de
plantas muertas o dafiadas, instalacién de protecciones individuales, fertilizacién y riego, tal como
acreditaria el ANEXO E de los descargos.

149. Finalmente, agrega que junto con lo anterior, en
el marco del Programa de Restauracion de Areas Intervenidas (PRAI), se reforesté el talud de
derrame bajo el Mirador Chupallar con retamilla y otras especies, a |o cual se |e ha dado adecuado
seguimiento y mantencién, lo que se puede consultar en los ANEXOS Fy G de los descargos.

150.  En relacion a lo sefialado por el MOP respecto a
que la obligacion consistente en revegetar se limitaria a la accién de sembrar o plantar, pues la
RCA solo utiliza el vocablo “revegetar”, sin que sea necesario asegurar su monitoreo ni su
mantencion, cabe hacer algunas apreciaciones. En primer término, cabe recordar que el articulo
100 del RSEIA define las medidas de compensacién como aquellas que “tienen por finalidad
producir o generar un efecto positivo alternativo y equivalente a un efecto adverso identificado,
que no sea posible mitigar o reparar”. Por su parte, cuando en el EIA del proyecto Embalse Ancoa
se establecié la necesidad de revegetar los taludes de derrame con la especie retanilla ephedra,
se indic6 especificamente que esto tendria por fin “generar una nueva fuente de alimento para los
loros Tricahues” (considerando n°® 6.6 del EIA), toda vez que la construccién del embalse afectaria
parte de este recurso.

151.  En este sentido, como se observa, la medida de
plantar especies de retanilla ephedra, en tanto busca com pensar un efecto adverso del proyecto
(pérdida de retanilla ephedra y consiguientemente alimentacién del loro Tricahue), posee una
naturaleza eminentemente compensatoria, y en este sentido, contiene un fin claramente
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determinado, cuya satisfaccién, tanto ontolégicamente como desde el concepto normativo,
resulta ineludible.

152. Luego, considerando que las medidas de
naturaleza compensatoria tienen efectos adversos concretos que compensar, para darles
cumplimiento no basta con ejecutar acciones formales tendientes a iniciar su implementacion,
sino que es menester que se realicen las acciones indispensables para que, de acuerdo con la
naturaleza de la medida de que se trate, ésta se ejecute efectivamente y compense dichos efectos
en la forma comprometida. De lo contrario, existirian acciones como la que se analiza, que podrian
tenerse por ejecutadas aun cuando se tenga certeza de que no cumplira el fin para el cual se disefi6
y ello implique que exista un efecto adverso que no sera mitigado, compensado o reparado, segln
el caso. Es por lo mismo, que el pleno cumplimiento de estas medidas resulta fiscalizable durante
todo el periodo que indigue la RCA correspondiente o, si nada se dice en ella, durante toda la vida
Gtil del proyecto.'®

153. Considerando lo anterior, la obligacion de
revegetar, por su propia naturaleza, se configura sobre la base de una serie de acciones
concatenadas, que de forma conjunta permiten determinar si el compromiso ambiental se ha
satisfecho o no. En este sentido, y a diferencia de lo que sefiala el MOP, no basta solo con plantar
especies o sembrar semillas, sino que ademas es necesario monitorearlas, realizar eventualmente
acciones de riego y mantenimiento, y, finalmente, labores de complementacion en caso de que
las actividades anteriores no hubieren tenido los resultados esperados. Lo anterior, considerando
que las obligaciones contraidas en el trafico juridico se deben ejecutar a través de mecanismos
que efectivamente permitan darle cumplimiento y no simple acciones programaticas.

154, Ahora bien, cabe sefialar desde ya, tal como se
desprende tacitamente de los argumentos del MOP, que la RCA N° 375/2006 establecio en su
considerando 6.6 una faz temporal dentro de la cual se debia cumplir esta obligacion, a saber,
durante |a etapa de construccién del camino. De esta forma, la naturaleza de la medida, como ya
se analizd, fuerza a que no se agote en el solo hecho de realizar plantaciones o siembra, sino que
ademds es menester realizar un permanente trabajo de monitoreo y mantencién. Ello implica que,
antes del término de la construccién del camino, debian al menos haberse realizado las labores de
plantacién o siembra, para luego, haber continuado con las acciones de seguimiento hasta la
ejecucion satisfactoria de la medida.

155. Luego, lo que hay que analizar es si el MOP
procedi6 a plantar retanila ephedra de forma previa al término de la construccion del camino —lo
que a su vez implica determinar la fecha de término de construccién del camino—y si con
posterioridad, realizé aguellas medidas indispensables de acuerdo a un estdndar razonable de
diligencia, para darle un adecuado seguimiento y asf asegurar el prendimiento de |las mismas. Lo
anterior, considerando que el acta de inspeccién de fecha 7 de marzo de 2013, que goza de
presuncién de legalidad, establecié que los taludes no se encontraban revegetados con retanilla
ephedra.

156. Para responder a las interrogantes enunciadas
en el considerando anterior, cabe sefialar de forma preliminar, que mediante requerimiento de
informacién de esta SMA de fecha 22 de marzo de 2016, se le solicité al MOP acreditar |a fecha de
término de la construccion del sefialado camino, ante lo cual, respondié entregando mediante
Anexo 11 el oficio Ord. DCR DOH N° 3047 de fecha 24 de junio de 2013, por medio del cual remite

16 En este sentido lo ha entendido también CONAF, como puede verse en Oficio N2 333 de dicho organismo, de fecha 20
de junio de 2014, remitido a esta SMA en procedimiento Rol F-018-2013. Disponible en portal web SNIFA
[http://snifa.sma.gob.cl/v2/Sancionatorio/Ficha/43].
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a la empresa constructora Besalco S.A. el Acta de Recepcién Provisional de las obras asociadas al
proyecto “Construccién Embalse Ancoa, provincia de Linares, Regién del Maule” de fecha 10 de
junio de 2013. Asimismo, acompafia en dicho Anexo 11, carta de fecha 28 de marzo de 2013, de
don Paolo Felice Espinosa, Administrador de Obra de Embalse Ancoa, por medio de la cual, indica
a don Juan Carmona R., Inspector Fiscal, que “habiéndose dado término a las observaciones
emitidas por la Comisién de Recepcion Provisoria, detalladas en el Acta de Recepcién Provisional
con Reservas, el pasado dia 8 de enero del 2013, solicitamos a usted la Recepcidn Provisoria de Ia
obra conforme a lo establecido en el articulo N° 166 del RCOP”.

157.  En relacién con lo anterior, cabe sefialar que el
articulo 166 del Decreto N° 75/2004, que aprueba el Reglamento para Contratos de Obras
Publicas, establece que la recepcién provisional de una obra, tiene por fin determinar “la correcta
ejecucion de la obra”, determindndose en tal acto, como fecha de término de la obra, aquella
indicada por el Inspector Fiscal en su oficio respectivo. Esto quiere decir, de acuerdo a los
antecedentes aportados por el MOP, que al menos al dia 8 de enero de 2013, fecha en que se dio
cumplimiento a las observaciones de la Comisién de Recepcién Provisoria, el camino ya se
encontraria materialmente construido.

158. Con todo, de acuerdo a informacién publica en
conocimiento de esta SMA, con fecha 30 de septiembre de 2013, mediante Ord. N° 4877, el
Director de Obras Hidrdulicas, en respuesta a Oficio N° 9.291 de fecha 28 de noviembre de 2012
de la Cdmara de Diputados, que consultaba sobre los plazos de ejecucién del Embalse Ancoa, envié
una minuta en que se informaban distintos antecedentes relacionados con lo consultado, entre
ellos, que el Inspector Fiscal de la Obra, mediante oficio ORD IF-EA N° 081 de 26 de diciembre de
2012, establecid que las obras fueron terminadas con fecha 30 de octubre de 2012, adjuntando
dicho oficio a la minuta.’ En este sentido, en relacién con lo dispuesto en el articulo 166 del
Decreto N° 75/2004, es factible considerar como fecha de término del camino el dia 30 de octubre
de 2012.

159. Luego, cabe preguntarse si antes de la fecha
sefialada en el considerando anterior, el MOP dio cumplimiento a la obligacion de revegetar, y
luego, cual es el estado en el que se encontraria la revegetacion y las acciones que se han adoptado
para darle un adecuado control y seguimiento.

160. Para responder a dichas interrogantes, el MOP
indica en sus descargos que el dia 4 de septiembre de 2012 realizé la revegetacion mediante
hidrosiembra, “con una mezcla de gramineas, fertilizantes y sustancias adherentes”. Al respecto,
cabe sefialar, por un lado, que las gramineas son una familia de plantas herbdceas, o muy
raramente lefiosas, perteneciente al orden Poales de las monocotiledéneas, las que no
corresponden a la especie retanilla ephedra, y por otro lado, que el MOP no aportd antecedente
alguno que acredite que tal revegetacion se haya materializado, por lo que, considerando ademaés
lo sefialado en el acta de inspeccién de fecha 7 de marzo de 2013, no podria entenderse el
compromiso por cumplido en base a lo sefialado. Luego, el MOP agrega en sus descargos que dicha
vegetacion no habria tenido prendimiento, y que ello puede acreditarse a través de “un Informe
de Octubre de 2013” (Anexo C), que da cuenta de la siembra de 9.000 semillas de retamilla en los
taludes durante agosto y septiembre de 2013 y 3.000 semillas que fueron germinadas y plantadas
en agosto de 2014 en la zona Mirador Tricahue (Anexo D). Asimismo, sefiala que mediante Anexo
E se puede observar la realizacién de diversas acciones de reposicién de plantas muertas o
dafiadas, instalacién de protecciones individuales, fertilizacién y riego.

' Los antecedentes mencionados se encuentran disponibles en linea en el sitio web de la Honorable Cimara de Diputados
[https://www.camara.cI/pdf.aspx?prmTIPO-—DFICIOFISCALIZACIDNRESPUESTA&prmID=52936&prmNUMERO=2803&prm
RTE=8568] (fecha de Ultima consulta: 06-06-2016).
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161. Analizado el Anexo C acompafiado por el MOP
en sus descargos, titulado “Colecta, Siembra y Propagacion de Semillas de Retamilla Ephedra
Precordillera de Linares, Region del Maule”, cabe indicar en primer término que éste en ningun
momento hace referencia a alguna actividad previa, por lo que malamente podria sefialarse que
da fe de alguna actividad realizada en septiembre de 2012, sino que solo relata una actividad de
colecta, siembra y propagacion de retamilla que se habria ejecutado en agosto y septiembre de
2013, individualizando 21 tramos del camino en que se habria hecho dicha plantacién. Ademds, el
informe da cuenta de las amenazas a las que se verian expuestas las plantaciones, particularmente,
ramoneo y pisoteo de plantas por ganado, mostrando fotograffas de vacunos pastando en los
taludes.

162. Por su parte, el Anexo D del escrito de descargos
consiste un informe emitido por la empresa Besalco, con fecha de agosto de 2014, en el que se
relata |la plantacién de 480 plantas de retanilla ephedra, de una edad de un afio, en la zona del
Mirador Tricahue. Asimismo, el informe indica que el sitio contaria con cerco para eventual ingreso
de animales mayores —el que no se aprecia en las fotografias adjuntas—y que con posterioridad se
implementarian nuevos sistemas de proteccién contra animales.

163. El Anexo E consiste en un Informe de fecha 28 de
julio de 2015, elaborado por el contratista Rony Navarrete Pérez, que da cuenta de la plantacién
de 480 plantas de retanilla ephedra durante julio de 2015 en el sector Mirador Tricahue, en
remplazo de las plantas muertas o que presentaban dafio mecdnico. Asimismo, se observan zonas
con cercos que podrian aislar a las plantas de animales mayores y otros sectores con plantas que
se encuentran a orilla del camino sin cerco perimetral.

164. Llama la atencion respecto de la plantacién a la
que se refiere el Anexo E, que consiste en |a replantacién de 480 plantas de retanilla ephedra que
se encontraban muertas o con dafios mecanicos en el sector Mirador Tricahue, lo que coincide con
el nimero de plantas que se habrian plantado en el mismo sector seguin el Anexo D durante agosto
de 2014, lo que implica que en el periodo de un afio, todas las plantas habrian muerto.

165. Por su parte, el Anexo F consiste en un registro
de fotografias georreferenciadas y tomadas el dia 26 de agosto de 2015, que muestra distintos
lugares con numerosas plantaciones y cerco individual. Con todo, las fotografias dan cuenta
principalmente de las zonas correspondientes a los botaderos, no a los taludes, y en las fotografias
que muestran taludes, no es posible determinar las especies plantadas, apreciandose distintos
tipos.

166. Finalmente, el Anexo G consiste en un Informe
titulado “Informe de Seguimiento de Areas Restauradas Noviembre 2014”, elaborado por la
consultora SOLAM, el que informa sobre el estado del programa de restauracién de dreas
intervenidas, mostrandose un detalle de la cantidad de plantas vivas existentes en los distintos
sectores. Al respecto, el informe sefiala, en lo pertinente, que habrian 28 plantas de retanilla
ephedra en el Botadero Antigua Planta de Hormigén, 75 en el Botadero Mirador Chupallary 65 en
la pantalla vegetal.

167. Por otro lado, cabe agregar que en respuesta al
requerimiento de informacién de esta SMA de fecha 22 de marzo de 2016, el MOP ingreso la
siguiente informacién pertinente para abordar el argumento en analisis:
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a) Anexo 10: Plano en coordenadas UTM, Datum
WGS 84, identificando los taludes del proyecto "Modificacién de Trazado Variante Ruta L-39, Sector
Embalse Ancoa, Linares”, e identificando las dreas que habrian sido sembradas con retanilla ephedra
en agosto del 2013.

b) Anexo 12: Informe especifico de costos
elaborado a diciembre de 2015 en el marco del seguimiento ambiental del embalse Ancoa y que
sintetiza los costos ambientales incurridos desde |a etapa de preconstruccién,

c) Anexo 13: Informe (Estado de Pago) que
considera los costos derivados de las RCA ligadas al proyecto, y que basicamente corresponden a
los seguimientos de variables bidticas terrestres, limnoldgicas, y forestales.

d)  Anexo 14: Set de fotografias que muestre de
forma panoramica cada talud del proyecto, asi como también aquellos tramos indicados en |a tabla
N° 1 del Anexo C de los descargos.

168.  El plano al que se refiere el Anexo 10, refleja las
21 areas de siembra de retanilla ephedra individualizadas en el Anexo C (plantaciones realizadas a
finales de agosto e inicios de septiembre de 2013), e indica que 16 de ellas se encontrarfan en la
actualidad sin prendimiento (zonas A3 y A7 a A21).

169. Por su parte, el ANEXO 12 entrega un informe
especifico de costos elaborado a diciembre de 2015 en el marco del seguimiento ambiental del
proyecto Embalse Ancoa y que sintetiza los costos en los que se ha incurrido en esta materia desde
la etapa de “preconstruccién” a la fecha. En dicho informe se detallan cada uno de los contratos
ejecutados y en ejecucién, de entre los cuales, segin dichos del MOP, tres incluirian la
revegetacion con retanilla ephedra.

170.  Por otro lado, el Anexo 13 contiene un estado de
pago emitido por el MOP a nombre de la empresa contratista Besalco S.A. que da cuenta de las
obras ejecutadas a octubre de 2012. En dicho estado, dentro de las obras atn no ejecutadas, se
considera un item individualizado “Revegetar los taludes de Derrame del Camino”, el cual es
resaltado por el MOP.

171. Finalmente, el Anexo 14 contiene un registro
fotografico de los 21 tramos individualizados en el Anexo 10 y en el Anexo C, dando cuenta de los
que contarian con prendimiento de retanilla ephedra y los que no. Asimismo, el registro incluye
fotografias de ganado transitando y ramoneando sobre las zonas plantadas con retanilla ephedra.

172. Del andlisis de todos los documentos
individualizados en los considerandos anteriores es posible arribar a las siguientes conclusiones:

a) La primera actividad de revegetacién de los
taludes mediante retanilla ephedra se realizo a finales de agosto e inicios de septiembre de 2013, lo
que corresponde a 10 meses después de |a fecha de término de construccion del camino.

b) El sector Mirador Tricahue fue revegetado por
primera vez, con 480 plantas de retanilla ephedra, en agosto de 2014, 22 meses después del término
de la construccién del camino.

c) Todas las especies plantadas en el Mirador
Tricahue murieron o tuvieron dafio mecanico, por lo que se plantaron nuevamente en julio de 2015,
33 meses después del término de la construccién del camino.

d) De los 21 tramos del camino sembrados entre
agosto y septiembre de 2013, solo 5 tienen prendimiento a la fecha.
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e) El MOP atribuye al ganado que ramonea y
transita por los taludes la falta de sobrevivencia de las especies de retamilla.

f) De acuerdo a los antecedentes, al menos desde
octubre de 2013 el MOP tenia conocimiento pleno de la amenaza que implicaba para la
sobrevivencia de la retamilla la existencia de ganado en la zona, y a la actualidad, no se han
implementado medidas para evitarla.

173. Considerando todo lo que se ha analizado hasta
este punto, es posible sefialar que si bien el MOP realizé acciones de plantacién de retanilla
ephedra, éstas no se verificaron dentro del plazo comprometido, a saber, antes del término de la
construccién del camino. Asimismo, es posible observar que a la fecha de la formulacion de cargos,
la mayoria de las zonas no presentan prendimiento, lo cual, es posible atribuir a un inadecuado
seguimiento, control y mantencién de las siembras y plantaciones de retanilla ephedra, toda vez
gue pese a CONOCerse amenazas reales y permanentes para |a satisfaccion del compromiso, no se
han adoptado medidas de ningun tipo para controlarlas, dejando de realizar, por tanto, aquellas
acciones necesarias posteriores a las actividades de siembra y plantacién, y que se subsumen
dentro de la obligacion de revegetar.

174. Luego, al tenor de lo ya analizado, se estima que
los argumentos juridicos y las pruebas presentadas por el MOP, no serian suficientes para desvirtuar
el cargo formulado, toda vez que ha quedado acreditado, de acuerdo a lo constatado en el acta de
inspeccién de fecha 7 de marzo de 2013 y a los antecedentes entregados por el mismo MOP, que la
revegetacién no se inicié dentro del plazo comprometido, y que, con posterioridad, una vez
realizadas acciones de siembra y plantacién, éstas no tuvieron un adecuado control y seguimiento,
lo que derivé en que a la fecha se verifique un muy bajo prendimiento. Con todo, para efectos de
considerar el disvalor de la conducta, se tendra presente, al momento de ponderar las circunstancias
enumeradas en el articulo 40 de la LO-SMA, la realizacién de acciones de siembra y plantacién en
los meses de agosto y septiembre de 2013, agosto de 2014y julio de 2015.

(iv) Determinacién de la configuracién de la
infraccién

175. En razén de todo lo expuesto, y considerando
que existen antecedentes suficientes para tener por acreditados los hechos constitutivos de
infraccién y que los descargos y medios de prueba aportados por el MOP no logran desvirtuar los
hechos constatados, se tendra por configurada la infraccion.

VI. SOBRE LA CLASIFICACION DE LAS INFRACCIONES

176. En el presente capitulo se procederan a
ponderar los antecedentes para determinar la clasificacién de gravedad de cada infraccion.

177. Los hechos constitutivos de infraccion que
fundaron la formulacién de cargos en la Res. Ex. N° 1/ Rol F-027-2015, de fecha 26 de octubre de
2015, identificados en el tipo establecido en el articulo 35 letra a) de la LO-SMA, fueron clasificados
de la siguiente manera: la infraccién n° 1 se clasifico como grave, en virtud de la letra e) del numeral
2 del articulo 36 de la LO-SMA, que prescribe que son infracciones graves los hechos, actos u
omisiones que contravengan las disposiciones pertinentes y que incumplan gravemente las medidas
para eliminar o minimizar los efectos adversos de un proyecto o actividad, de acuerdo a lo previsto
en la respectiva Resolucién de Calificacion Ambiental. Por su parte, las infracciones n°2y3se
clasificaron como leves en virtud del numeral 3 del articulo 36 de la LO-SMA, que prescribe que son

Pagina 42 de 60




Soems “’7
SMA

infracciones leves los hechos, actos u omisiones que contravengan cualquier precepto o medida
obligatorios y que no constituyan infraccién gravisima o grave, de acuerdo con lo previsto en los
ndmeros anteriores.

a) Cargo 1: Entrega de caudal del rio Ancoa por
debajo del limite establecido como caudal ecolégico durante los meses de febrero de 2013 y
agosto, septiembre y octubre de 2014

178. En la Res. Ex. N° 1 / Rol F-027-2015, esta
infraccién fue calificada de forme preliminar como grave, en virtud de |o dispuesto en el articulo 36
numeral 2, letra e) de la LO-SMA, norma que establece que son infracciones graves aquellas que
incumplan gravemente las medidas para eliminar o minimizar los efectos adversos de un proyecto
o actividad, de acuerdo a lo previsto en la respectiva Resolucién de Calificacién Ambiental.

179.  Alrespecto, cabe indicar que el criterio que se ha
ido asentando por esta Superintendencia en los tltimos Casos, consiste en que para poder aplicar la
calificacién de gravedad establecida en el articulo 36 numeral 2 letra e) de la LO-SMA, no es
necesaria la concurrencia del efecto que la medida busca prevenir’®, En consecuencia, esta
Superintendencia ha entendido el vocablo “gravemente”, como la entidad del incumplimiento de
las medidas para eliminar o minimizar los efectos adversos de un proyecto o actividad y no de sus
consecuencias.

180. De este modo, para subsumirse una infraccién
en la clasificacion objeto de este andlisis, solo se requiere la concurrencia de un incumplimiento
grave de una medida que haya sido dispuesta en la Resolucién de Calificacién Ambiental, para
eliminar o minimizar los efectos del proyecto o actividad, no necesitando otra clase de efectos como
dafios o riesgo significativo a la salud de Ia poblacién, ni concretarse el efecto adverso abordado por
la medida, lo cual se entiende sin perjuicio de que la constatacién de efectos sirva para confirmar la
hipétesis, para la aplicacién de otras clasificaciones del articulo 36, o en su caso, para la ponderacién
de las circunstancias del articulo 40 de la LO-SMA.

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

182, Luego, para determinar la entidad del
incumplimiento a que se refiere la norma analizada, esta Superintendencia ha sostenido en
reiteradas ocasiones que se debe atender a distintos criterios, que alternativamente, pueden o no
concurrir segun las particularidades de cada infraccién que se haya configurado. Estos criterios son:
A) La relevancia o centralidad de la medida incumplida, en relacién con el resto de las medidas que
se hayan dispuesto en la RCA para hacerse cargo del correspondiente efecto identificado en la
evaluacion, B) La permanencia en el tiempo del incumplimiento; y, C) El grado de implementacién

'8 Dicho criterio ha sido recogido por la Superintendencia del Medio Ambiente, en |la Resolucidn Exenta N° 421,de 1l de
agosto de 2014, que resuelve el procedimiento administrativo sancionatorio, Rol D-015-2013, seguido en contra de
Empresa Nacional de Electricidad S.A., como también en la Resolucion Exenta N2 489, de 29 de agosto de 2014, que
resuelve procedimiento administrativo sancionatorio, Rol F-018-2013, seguido en contra de Anglo American Sur S.A.

1% Tercer Tribunal Ambiental, 05,02.2016, causa Rol N° R 15-2015.
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de la medida, es decir, el porcentaje de avance en su implementacion, en el sentido de gue no se
considerara de la misma forma a una medida gue se encuentra implementada en un 90% que una
cuya implementacién aun no haya siquiera comenzado. El caricter alternativo de |os criterios
indicados, implica que ante la sola concurrencia de uno de ellos, es procedente la calificacion del
articulo 36, N° 2, letra e) de la LO-SMA.

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

A) Relevancia o centralidad de la medida

incumplida

184. En primer término, cabe hacer presente que uno
de los mayores impactos asociados a la operacion de un embalse, guarda relacién con la obstruccion
del libre flujo de las aguas que por medio del proyecto se buscan almacenar. Por ello, para evitar
que la intervencién del recurso hidrico provoque efectos irreversibles sobre los habitats acuaticos e
impactos significativos sobre las demandas antrépicas, es que se determiné como medida de
mitigacién medular, la mantencién de un régimen minimo de caudal pasante.

185. En este sentido, cabe sefialar que el caudal
ecolégico, de acuerdo a la definicién mas aceptada?, puede entenderse como “flujos de agua, el
momento de su aplicacién y la calidad de las aguas precisos para mantener los ecosistemas de agua
dulce y de los estuarios, asi como los medios de subsistencia y bienestar de las personas que

dependen del ecosistema”.*!

186. Como se observa, la medida es de crucial
relevancia, pues de ella dependen completamente la preservacién de los ecosistema fluviales y la
satisfaccion de las demandas antrépicas ligadas al recurso hidrico.

187. Porsu parte, para el caso concreto, esta medida
queds explicitamente considerada como medida de mitigacién en el considerando n® 3.11 de la RCA
375/2006, y a su vez, fue relevada en el Anexo B.8 del EIA “Embalse Ancoa”, en donde se establecid
que:

“E| régimen de caudales ecolégicos es una medida de
mitigacion, que ha sido propuesta para preservar
hdbitats acudticos valiosos y demandas ambientales
antrdpicas existentes en un curso de agua, debido a la
implementacién de una obra hidrdulica. [...] Los mejores
caudales ecoldgicos serdn aquellos que imiten el régimen
natural, ya que las comunidades acudticas han
evolucionado de acuerdo con las pautas historicas de
distribucién de estiajes y crecidas del rio y para
completar sus ciclos bioldgicos dependen de la
mantencidn de éstas pautas”.

188. Como se aprecia en los pasajes citados, dada la

naturaleza de la obligacién de mantener un caudal ecolégico minimo, no existe mecanismo alguno
de caracter accesorio, subsidiario o complementario, que permita satisfacer los fines que esta

20 SEA. Op. Cit. p. 13.
21 Declaracién de Brisbane, 2007.
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medida persigue, toda vez que, en este caso, el flujo de las aguas del rio Ancoa queda
completamente controlado por las operaciones del embalse, pudiendo restringirse o liberarse segun
las necesidades operacionales.

189. Por lo anterior, la centralidad de esta medida
viene dada por su propia naturaleza y por el bien que se busca proteger, ya que no existe otro
mecanismo capaz de mitigar los efecto asociados a la obstruccién del caudal. En tal sentido, a juicio
de este Superintendente, el mantener un caudal ecolégico minimo de forma permanente es una
medida central y significativa.

B) Permanencia en el tiempo del incumplimiento

190. Tal como fue sefialado en los descargos, ¥
acreditado por el Ministerio de Obras Publicas, los episodios en los que se materializé una
disminucién del caudal, medido a pie de presa, por debajo de los limites establecidos como caudal
ecolégico minimo, no dan cuenta de una accién sostenida en el tiempo o de cardcter recurrente,
sino de episodios puntuales ocurridos durante los dias 19 y 20 de febrero y agosto y septiembre de
2014. En este sentido, en el caso de los dias 19 y 20 de febrero, la disminucién de caudal se produjo
aproximadamente entre las 21:00 del primer dia y las 12:00 del segundo, mientras que durante
agosto, el dia 16 agosto se registraron dos caudales instantineos bajo el umbral permitido y entre
las 18:30 del dia 5 de agosto y las 10:30 del dia 6 de agosto, no se informan caudales por desconexién
del instrumento, aunque de acuerdo al “Anexo N° 4. Informe Especifico Variables Limnolégicas”, hay
un reconocimiento explicito a un corte total de entrega por “periodos cortos de tiempo”. Por su
parte, para el mes de septiembre, se constataron entre los dias 19 a 26 de septiembre, un total de
69 registros instantaneos por debajo del limite permitido.

191.  Ahora bien, aun cuando es posible sefialar que
los incumplimientos constatados durante el afio 2014 se materializaron en intervalos de tiempo muy
acotados que no importaron, de acuerdo a los antecedentes recabados, un efecto adverso de mayor
envergadura, el episodio correspondiente a los dias 19 y 20 de febrero de 2013, al prolongarse por
un periodo de tiempo de 15 horas, produjo una alteracion respecto a la condicién original del
componente ambiental, que derivé en la disminucién efectiva del caudal del rio Ancoa yenla
muerte de una cantidad indeterminada de fauna ictica, tal como se sefiala en el Informe CGR.

192.  Por consiguiente, si bien el incumplimiento de |a
medida no daria cuenta de una conducta sostenida en el tiempo, sino més bien de caracter puntual,
respecto de la cual, esta SMA no cuenta con antecedentes de que haya ocurrido nuevamente, la
duracion del episodio ocurrido durante febrero de 2013, en el marco de la inmediatez de los efectos
que se produjeron tras el incumplimiento de la medida, dada su naturaleza, permite sostener que
el criterio de permanencia en el tiempo, al menos para dicho episodio, puede tenerse por
constituido.

Q) Grado de implementacién de la medida

193. Finalmente, en cuanto al grado de
implementacién de la medida, a juicio de este Superintendente, ha existido un grado de ejecucién
importante respecto. de ella. Efectivamente, salvo por los episodios puntuales considerados como
infraccion, la medida se ha cumplido de forma sistemética segun los antecedentes recabados,
adopténdose incluso, con posterioridad a los dias 19 y 20 de febrero de 2013, prevenciones para
que episodios como el acontecido en dicha fecha no vuelvan a ocurrir, lo cual, no obstante, es un
elemento que se considerard en la ponderacién de las circunstancias del articulo 40 de la LO-SMA
que corresponda aplicar, y no en |a clasificacién de la infraccién.

Pagina 45 de 60




o “‘g
SMA

194. Con todo, y pese a lo indicado en el parrafo
precedente, es de tal magnitud la centralidad de la medida, asi como las consecuencias que pueden
devenir de su incumplimiento, que es posible concluir, al tenor de lo ya sefialado, que la infraccion
se enmarca en lo estipulado por el articulo 36 numeral 2 literal e) de la LO-SMA. Ademas, la
ocurrencia de los efectos que la medida busca prevenir, al menos para el episodio de fechas 19y 20
de febrero de 2013, si bien no es un requisito para que se pueda subsumir la infraccion en la
hipétesis de estudio, refuerza la tesis de la centralidad de la medida y su efectiva inclusién en la
clasificacién contenida en el articulo 36 numeral 2 literal e) de la LO-SMA

b) Cargo 2: Residuos peligrosos se encuentran
almacenados a la intemperie, sin contar con cierre perimetral ni techumbre

195. En la Res. Ex. N° 1 / Rol F-027-2015, esta
infraccién fue calificada de forme preliminar como leve, en virtud de lo dispuesto en el articulo 36
numeral 3 de la LO-SMA, norma que establece que son infracciones leves los hechos, actos u
omisiones que contravengan cualquier precepto o medida obligatorios y que no constituyan
infraccién gravisima o grave.

196. Analizados los antecedentes que fundan el
procedimiento administrativo en curso, se advierte que no existen fundamentos que hagan variar
el raciocinio inicial contenido en la Res. Ex. N° 1/ Rol F-027-2015, manteniendo entonces la misma
clasificacién de leve para esta infraccién. Lo anterior, considerando gue una vez configurada una
infraccién, la clasificacién de leve es la minima que puede asignarsele, en conformidad al articulo 36
de la LO-SMA.

c) Cargo 3: Llos taludes de derrame no se
encuentran revegetados con Retanilla Ephedra -

197. En la Res. Ex. N° 1 / Rol F-027-2015, esta
infraccién fue calificada de forme preliminar como leve, en virtud de lo dispuesto en el articulo 36
numeral 3 de la LO-SMA, norma que establece que son infracciones leves los hechos, actos u
omisiones que contravengan cualquier precepto o medida obligatorios y que no constituyan
infraccion gravisima o grave.

198. De igual manera que en el caso anterior,
analizados los antecedentes que fundan el procedimiento administrativo en curso, se advierte que
no existen fundamentos que hagan variar el raciocinio inicial sostenido por este Fiscal Instructor en
la Resolucion Exenta N° 1/ Rol F-027-2015, por tanto, se mantendrd la misma clasificacion de leve
sostenida para esta infraccion.

VIl. PONDERACION DE LAS CIRCUNSTANCIAS DEL
ARTICULO 40 DE LA LO-SMA QUE CONCURREN EN LA ESPECIE

199. El articulo 40 de la LO-SMA dispone que para la
determinacién de las sanciones especificas que en cada caso corresponderd aplicar, se consideraran
las siguientes circunstancias:

“a) La importancia del dafio causado o del peligro
ocasionado.

Pagina 46 de 60

L




)ﬁ‘ Gobierno .
Jsggep, de Chile
www gob cl S MA

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

c) El beneficio econémico obtenido con motivo de
la infraccién.

d) La intencionalidad en la comision de la

infraccion y el grado de participacion en el hecho,
accion u omision constitutiva de la misma.

e) La conducta anterior del infractor.

f) La capacidad econémica del infractor.

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

h) El detrimento o vuineracidn de un drea silvestre
protegida del Estado.

i) Todo otro criterio que, a juicio fundado de la

Superintendencia, sea relevante para la
determinacion de la sancion”.

200. Para orientar en la forma de ponderar estas
circunstancias, con fecha 29 de octubre de 2015, mediante la Resolucién Exenta N° 1002 de la
Superintendencia del Medio Ambiente se publicé el documento “Bases Metodolégicas para la
Determinacion de Sanciones Ambientales” (en adelante e indistintamente “Bases Metodoldégicas”).

201. En el documento individualizado en el pérrafo
precedente, ademas de precisarse la forma de aplicacién de cada una de estas circunstancias, se
indica que para la determinacién de las sanciones pecuniarias que impone esta Superintendencia,
se realiza una adicién entre un primer componente, que representa el beneficio econdmico
derivado de la infraccién, y una segunda variable, denominada “componente afectacién”, que
representa el nivel de lesividad asociado a la infraccién.

202.  En este sentido, a continuacién se procederd a
realizar la ponderacién de las circunstancias del articulo 40 de |a LO-SMA, partiendo para ello por el
analisis del beneficio econémico obtenido como consecuencia de las infracciones, y siguiendo luego
con la determinacién del componente de afectacién. Este Gltimo componente se encuentra basado
en el “valor de seriedad” de |a infraccién, el cual considera la im portancia o seriedad de |a afectacién
que el incumplimiento ha generado y la importancia de la vulneracién al sistema de control
ambiental, en su caso, y se ajusta de acuerdo a determinados factores de incremento y disminucién,
considerando también el factor relativo al tamafio econémico de |a empresa. Dentro de este
analisis, se exceptuaran las letras g) y h) del articulo precitado, puesto que en el presente caso no
se ha presentado un programa de cumplimiento ni se ha ejecutado el proyecto en un area silvestre
protegida.

203. Respecto de la vulneracién al sistema de control
ambiental, cabe sefialar que este criterio invocado que ha sido invocado por esta Superintendencia
en virtud de la letra i) del articulo 40, se fundamenta en que la proteccién material al medio
ambiente y la salud de las personas se encuentra basada en una serie de mecanismos
administrativos formales, tales como, permisos de autoridad, reportes, obligaciones de entrega de
informacién, entre otros. Todos estos mecanismos son el complemento necesario e indispensable
de las normas ambientales sustantivas y sin |as cuales la proteccién ambiental se volveria ilusoria,
por carecer de herramientas concretas para llevar a la practica su control. En atencién a gue estos
mecanismos son necesarios para el funcionamiento del sistema de proteccién ambiental, su
infraccién obstaculiza el cumplimiento de sus fines y merma la confianza en su vigencia.
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204, En el caso de andlisis, ya que las infracciones
sancionadas por la via de esta Resolucién corresponden a incumplimientos de caracter sustantivo,
se estima que, sin perjuicio de que toda vulneracién normativa significa en si misma una vulneracion
al sistema de control ambiental, el disvalor aparejado a esta circunstancia resulta menor, por lo que
no sera considerado en el presente acto.

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

205. De acuerdo a lo establecido en las Bases
Metodoldgicas, el beneficio econdmico se construye a partir de la consideracién en la sancién de
todo aquel beneficio econédmico que el infractor ha podido obtener por motivo de su
incumplimiento. Este beneficio puede provenir, ya sea de un aumento en los ingresos, de una
disminucién en los costos o una combinacién de ambos.

206. En el caso de entidades fiscales y otras
organizaciones sin fines de lucro, se trata de instituciones que no tienen como objetivo la obtencidn
de una rentabilidad. Ello implica que las ganancias econdémicas obtenidas por una infraccién, ya sea
directamente o por el ahorro, no redundan en un beneficio econémico que esta utilice para si. Por
el contrario, este beneficio implicard un incremento presupuestario que debera ser invertido en
otras necesidades sociales, propias de dicha entidad fiscal o corporacién. En consecuencia, en el
caso de este tipo de organismos no existe tal incentivo al incumplimiento, por lo que no se justifica
del mismo modo que en organizaciones privadas con fines de lucro, el incremento de la multa para
restar ese incentivo. Lo antes expuesto no se configura del mismo modo para las empresas del
Estado, ya que este tipo de empresas, si bien pertenecen al patrimonio fiscal, se comportan con
principios de una empresa privada, buscando el incremento de la rentabilidad para su reinversion.

207. En este sentido, el Ministerio de Obras Publicas,
en tanto Organo de la Administracién del Estado, dispone de un presupuesto que esta sometido a
la inversién con un fin eminentemente comunitario, sin que pueda considerarse que un eventual
incremento provocado directa o indirectamente por el incumplimiento de una normativa ambiental,
pueda ser considerado un beneficio econédmico en los términos que han sido antes explicado. Por
este motivo, en el presente caso no se considerard la circunstancia del beneficio econémico dentro
del célculo de la sancion

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

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

b.1.1) Importancia del dafio causado o del peligro
ocasionado (articulo 40 letra a) de la LO-SMA
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i Cargo 1: Entrega de caudal del rio Ancoa por
debajo del limite establecido como caudal ecoldgico durante los meses de febrero de 2013 y agosto,
septiembre y octubre de 2014

209. De forma preliminar, cabe recordar respecto de
esta circunstancia, que el concepto al que alude la LO-SMA, al no hacer una alusién especifica al
“dafio ambiental”, como en otras de sus disposiciones, comprende todos los casos en que se estime
que exista un menoscabo o afectaciones a la salud de la poblacién o al medioambiente o a uno o
mds de sus componentes, sean significativos o no, reparables o no reparables.

210.  El incumplimiento del caudal ecoldgico durante
los periodos identificados, ha provocado un efecto adverso que debe ponderarse de forma diferente
segun el episodio del cual se trate. Asi, tal como quedé reflejado en el Informe CGR, la disminucién
de caudal del rio Ancoa producida durante los dias 19y 20 de febrero, fue de tal magnitud, que fue
posible medirla no solo a pie de presa, sino que incluso en la estacién pluviométrica el Morro,
ubicada a 13,4 kilémetros aproximadamente rio abajo del embalse. En este orden de ideas, se
constatd que producto de las 15 horas en las que las valvulas del embalse estuvieron cerradas, se
produjo la mortandad de una cantidad indeterminada de fauna ictica, lo que junto a la escasez del
recurso hidrico, provocé las denuncias de vecinos del sector Robleria del Cajon, que dieron curso a
la investigacién que inicié Contraloria.

211. De esta forma, en base a los antecedentes
recabados, sumado a los efectos esperables por la naturaleza de |a infraccién, los cuales se pueden
desprender del mismo EIA del proyecto Embalse Ancoa, particularmente de su Anexo B.8, es posible
concluir que la obstruccién del libre curso de las aguas, durante 15 horas aproximadamente, produjo
una alteracion del habitat acuatico de tal magnitud que lo hizo inhabitable en determinados tramos
del rio, provocando la mortandad de fauna ictica, lo cual serd considerado al momento de la
determinacion especifica de la sancién. Con todo, otros efectos adversos asociados a esta infraccian,
tales como, la alteracién de la calidad estética del paisaje o a imposibilidad de satisfacer demandas
antrépicas como riego o consumo, por el acotado periodo de duracién de la incidencia, no implican
un disvalor especial que deba ser ponderado en esta Resolucién.

212.  Porsu parte, respecto de los incumplimientos de
agosto y septiembre de 2014 —octubre no serd considerado por los argumentos que ya han sido
expresados-—, sin perjuicio de que el incumplimiento del caudal ecolégico importe por sf mismo una
distorsién en el régimen de caudales que la medida justamente busca prevenir, no constan
antecedentes en esta Superintendencia que permitan concluir gue se haya producido un dafio
efectivo. En cuanto al riesgo, se estima que una inadecuada manipulacién de las compuertas del
embalse aumenta las probabilidades de que ocurran distorsiones de gran envergadura como aquella
acaecida en febrero de 2013, sin embargo, considerando la breve duracién y magnitud de los
incumplimientos ocurridos durante el afio 2014, este riesgo no serfa significativo, por lo que su
ponderacion implicard solo un leve aumento del valor de seriedad asociado a |a infraccién.

213.  Enatencidn a lo anterior, los episodios ocurridos
en agosto y septiembre del afio 2014, suponen un aporte menor al valor de seriedad asignado a la
infraccién, el cual se encuentra constituido principalmente por el episodio constatado en febrero de
2013.

il Cargo 2: Residuos peligrosos se encuentran
almacenados a la intemperie, sin contar con cierre perimetral ni techumbre
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214. Como se indicé en el capitulo de configuracion
de esta infraccién, en la inspeccién ambiental de fecha 7 de marzo de 2013 se constatd un manejo
de residuos peligrosos fuera de los requerimientos establecidos en el D.S. N° 148/2003,
particularmente de aquellos categorizados en el literal 1.8 de la Lista 1 de dicha norma.

215. Si bien estos residuos peligrosos se encontraban
depositados en tambores de 200 litros, los contenedores no contaban con el etiquetado y rotulado
estipulado en el D.S. N° 148/2003, siendo esta obligacion exigible desde que tales residuos se
almacenen hasta su eliminacién. Por otro lado, y tal como se indic6 en el acta de inspeccion
ambiental, el sector donde se encontraban los residuos peligrosos no contaba con cierre perimetral,
techo o puerta que restrinja su acceso y salida, por lo que el actuar del MOP priva a los operadores
de este tipo de residuos de su derecho a estar debidamente informados sobre los sectores en los
que se encuentran los residuos peligrososy de los riesgos exponenciales asociados a ellos, asi como
también genera condiciones de riesgo para trabajadores y especies de fauna local, que quedan
expuestos al contacto de estos residuos.

216. Al respecto, cabe sefialar que los aceites usados
contienen compuestos orgénicos, aditivos y contaminantes acumulados durante su uso, que son
sustancias perjudiciales para el ser humano y el medio ambiente. En este sentido, la literatura
especializada ha sostenido que “Una exposicidn prolongada y repetida a gases de compuestos
orgdnicos (aldehidos, cetonas...), compuestos aromdticos (HAPs, tolueno, benceno), metales
pesados y otras sustancias (disolventes halogenados, compuestos sulfurados...) presentes en los
aceites usados, que de un modo u otro son arrojados a la atmdsfera, son componentes muy dafinos
que pueden provocar desde pequefias afecciones sobre el sistema respiratorio (bronquitis, asma,
asfixia) hasta efectos cancerigenos y mutagénicos en distintos 6rganos debido a su cardcter irritante

y toxico”

217. Por lo anterior, se concluye que, aun cuando no
existan antecedentes que permitan sostener la produccién de un dafio actual, el infractor ha
incurrido en conductas de riesgo al exponer a los operadores al manejo de residuos peligrosos sin

contar éstos con la informacién necesaria para realizar una adecuada gestion de los mismos, y a sus
trabajadores y a especies de fauna local, al contacto con estos residuos.

iii. Cargo 3: los taludes de derrame no se
encuentran revegetados con Retanilla Ephedra

218. Respecto a la infraccion N° 3, cabe sefialar, tal
como se indicé en su oportunidad, que la obligacién de revegetar con retanilla ephedra, en tanto
busca compensar un efecto adverso del proyecto (pérdida de retanilla ephedra y consiguientemente
de alimentacién del loro Tricahue), adopta, desde la perspectiva ambiental, la condicion de una
medida de naturaleza compensatoria.

219. Lo anterior implica que durante la evaluacion
ambiental del proyecto se determiné un efecto adverso como consecuencia de la construccidn del
embalse, el cual debia ser compensado en un momento determinado, y en tal sentido, desde el
momento en que la obligacién no fue ejecutada de forma oportuna, se mantuvo un efecto adverso
que de no mediar la conducta infraccional, no habria perdurado. En este sentido, cabe sefialar que
el Segundo Tribunal Ambiental ha confirmado el criterio de que la falta de implementacion de una
medida de compensacién, aun cuando tenga por objeto generar un efecto positivo y equivalente, si
puede —y debe- ser ponderada como circunstancia de la letra a) del articulo 40 de la LO-SMA,

22 Ministerio de Salud, Comisién Nacional de Medio Ambiente y Sociedad Alemana para la Cooperacién Técnica. Guia
Técnica para Aceites Usados del Sector Transporte. 2008. p. 19.
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expresando al respecto que: “la alegacion del reclamante en cuanto a que el incumplimiento de la
medida de compensacion “en el contexto de la evaluacion de impacto ambiental no tiene por
finalidad evitar o minimizar riesgos ambientales”, sino generar un efecto positivo y alternativo, de
forma tal que “su ausencia solo provocard que dicho efecto no se presente, lo cual en ningun caso
puede considerarse como un peligro o dafio ambiental”, es un arqumento que resulta francamente
insostenible, que sélo podria explicarse ya sea por un absoluto desconocimiento de lg
fundamentacion y alcance del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, la falta de comprensién
de las medidas de compensacion incluidas en dicho sistema o por un intento de restar seriedad a la
critica situacién de una especie de fauna amenazada (...)"%.

220. De esta manera, a juicio de este
Superintendente, la falta de adopcién oportuna de las medidas de revegetacién con retanilla
ephedra, ha generado un efecto adverso al disminuir la fuente de alimentos existentes en la zona
para la especie loro Tricahue como consecuencia de la corta de retanilla ephedra, sin llevar a cabo
la revegetacién comprometida, situacién que adquiere un disvalor adicional considerando que el
Loro Tricahue, entre las regiones de O’Higgins y Del Maule, se encuentra en estado vulnerable, de
acuerdo con el D.S. N° 151/2007 del MINSEGPRES y sus posteriores actualizaciones, que Oficializan
la Clasificacién de Especies Silvestres seglin su Estado de Conservacién.

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

221. Respecto a esta circunstancia, cabe recordar que
el articulo 40 de |a LO SMA, al utilizar la férmula verbal “pudo afectarse”, incluye tanto la afectacién
actual como el riesgo de afectacién de la salud de la poblacién, por lo que también considera la
generacion de condiciones de riesgo, sean éstas significativas o no, conforme a lo que haya sido
identificado en la circunstancia de |a letra a) del articulo 40 del mismo cuerpo normativo.

222.  Ahora bien, respecto de los cargos N° 1y 3, por
la naturaleza de las infracciones y sus circunstancias especificas, es dable concluir que no tienen la
potencialidad de afectar la salud de la poblacién, por lo que para dichas infracciones no se ponderara
la circunstancia contenida en el articulo 40 letra b) de la LO-SMA.

223. Por su parte, en relacién con el cargo N° 2,
siguiendo lo razonado en el apartado anterior, es posible concluir que, en razén de la falta de
infraestructura idénea para una gestién adecuada de este tipo de residuos, asi como para evitar el
contacto circunstancial con los mismos, al menos un trabajador pudo haber visto afectada su salud
por exposicion a sustancias peligrosas, maxime si se considera que, de acuerdo con lo estipulado en
el considerando n® 3.4 del EIA “Embalse Ancoa”, el proyecto consideré para la etapa de construccién
una mano de obra de 300 a 600 personas.

224, Por lo anterior, esta circunstancia sera
ponderada en relacién con el cargo N° 2.

b.2)  Factores de incremento
225. A continuacién, se procederd a ponderar

aquellos los factores que pueden aumentar el componente de afectacién y que han concurrido en
la especie.

23 segundo Tribunal Ambiental, causal Rol R N° 38-2014, 07.05.2015.

Pagina 51 de 60




St “.f
SMA

b.2.1) Intencionalidad en la comisién de la infraccién
y el grado de participacién en el hecho, accién u omisién constitutiva de la misma (articulo 40 letra
d) de la LO-SMA)

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

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

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

229. En consecuencia, en un primer nivel, la
intencionalidad en la atribucién de la comisién de la infraccion, implica determinar al sujeto
responsable del cumplimiento del instrumento de cardcter ambiental, asi como el tipo de sujeto de
que se trate, de acuerdo a sus caracteristicas, para luego determinar si realizé alguna accion para
impedir que la infraccién ocurriese, estando para el caso concreto en posicién real de hacerlo,
puesto que de no ser asi, se entiende que acepta tal suceso y las consecuencias juridicas que se
derivan del caracter antijuridico de su conducta, deviniendo entonces en intencional.

230. En concordancia con lo anterior, cabe sefialar
que el MOP es la entidad estatal encargada de planear, estudiar, proyectar, construir, ampliar,
reparar, conservar y explotar la infraestructura pdblica de caracter fiscal, que estd bajo su tuicién a
lo largo del pais, y en este sentido, tiene a su cargo obras relacionadas con caminos, autopistas,

24 A| respecto, la doctrina espafiola se ha pronunciado, sefialando que “En ef Cddigo Penal la regla es la exigencia de dolo
de tal manera que sélo en supuestos excepcionales y ademds tasados, pueden cometerse delitos por mera imprudencia
(art. 12). En el Derecho Administrativo Sancionador la situacién es completamente distinta puesto que por regla basta la
imprudencia para que se entienda cometida la infraccién y, salvo advertencia legal expresa en contrario, no es exigible el
dolo que de otra suerte, caso de haberse dado, tnicamente opera como elemento de graduacion (agravante) de la
sancidn”. En NIETO, Alejandro, "Derecho Administrativo Sancionador”. 42 Edicion. Ed. Tecnaos, 2008, p. 391

25 Sagunde Tribunal Ambiental, 08.09.2015, causa Rol C N° 5-2015, considerando duodécimo.
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puentes, tuneles, aeropuertos, aerédromos, embalses de riego, defensas fluviales, colectores de
agua lluvia y agua potable rural. Luego, dada su vasta experiencia en |a construccién y operacién de
proyectos, este Superintendente estima que se encuentra en una especial posicién para tener
conocimiento de sus obligaciones y las formas de darle cumplimiento.

231. Por otra parte, también debe tenerse presente
que para la construccién y operacién del proyecto Embalse Ancoa, el MOP ha contado con una vasta
gama de recursos, proveedores, conocimientos técnicos y acceso al mercado de consultores
especializados, entre otros, que le dejan en una posicién aventajada para el conocimiento Vi
cumplimiento de la normativa aplicable a su proyecto, asi como también para el entendimiento y
control de los efectos e impactos ligados al mismo.

232.  Finalmente, cabe agregar que en el caso de la
legislacién ambiental, y en especial de aguellos proyectos y actividades que segun la Ley N° 19.300
requieren de una evaluacién ambiental como requisito habilitante para su ejecucién, nos
encontramos ante sujetos regulados que luego de la tramitacién de un procedimiento
administrativo especial, reglado e integrador —por la participacién de diversos 6rganos de la
administracién del Estado- se le fijan las condiciones y requisitos para el ejercicio de su actividad
econdmica. De esta manera, el regulado obtiene una autorizacién estatal que fija detalladamente
los términos de su ejercicio, que son considerados fundamentales para la proteccién del bien
juridico medio ambiente. En razén de lo anterior, el ordenamiento juridico ambiental impone un
estdndar especial de cuidado y, por lo tanto, el regulado ambiental que ha sido evaluado conforme
a la Ley N° 19.300, en principio, carece de circunstancias extraordinarias que justifiquen el
desconocimiento de los compromisos emanados de su RCA.,

233.  Enrazén de lo anterior, es dable concluir que el
MOP conocia, o al menos se encontraba en una posicién privilegiada para conocer de forma pristina,
cudles eran las obligaciones que emanaban de la RCA N° 375/2006, y correlativamente, qué tipo de
conductas implicarfan una contravencién a las mismas.

234,  Por otro lado, tampoco se puede desconocer
que, para el tiempo posterior al inicio de la investigacién que concluyé con el Informe CGR y a la
inspeccion ambiental de fecha 7 de marzo de 2013, el MOP tenia atin més conciencia de los efectos
juridicos de sus acciones. En tal sentido, para la infraccién N° 1 —caudal ecoldgico—, con posterioridad
a la incidencia de febrero de 2013, el MOP tenia plena conciencia de la relevancia de la medida y de
los efectos asociados a su contravencién, realizando incluso, tal como se sefiala en el Anexo A del
escrito de descargos, una serie de medidas tendientes a asegurar su cumplimiento. Ademas, con
anterioridad a dicho episodio, el MOP contaba con la asesoria de una consultora ambiental
especializada ~GESAM-, que realizaba de forma permanente el seguimiento de los caudales y el
desarrollo de la variable limnolégica. Asi, por ejemplo, en marzo de 2013 se elaboré el informe
“Servicios Ambientales de Monitoreo de Variables Limnoldgicas Etapa Pre-Operacién”, el cual daba
cuenta de los monitoreo de flora y fauna acutica, calidad de aguay anélisis del caudal en la estacién
embalse Ancoa, El Morro y La Robleria adem4s del monitoreo de hidrologfa en el puente La Selva,
justamente entre diciembre de 2012 y febrero de 2013. Por lo anterior, es plausible sostener que el
MOP tenia conocimiento de los efectos juridicos asociados a la contravencién de la obligacién de
mantener un caudal ecolégico minimo, razén por la cual, mantenia un seguimiento permanente a
dicha variable.

235. El argumento sostenido en el parrafo
precedente también resulta aplicable respecto de la infraccién N° 3 —revegetacién con retanilla
ephedra—, toda vez que el MOP se ha encontrado en conocimiento permanente de |a obligacién y
de su estado de incumplimiento, razén por la cual, ha llevado a cabo algunas actividades destinadas
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a plantar retanilla ephedra en las zonas comprometidas, no obstante, como se analizd, estas
acciones fueron insuficientes y no abordaron aquellos factores de riesgo que obstaban al éxito de
las plantaciones y que estaban plenamente identificados, razon por la cual, este Superintendente
estima que no permiten revertir el razonamiento plasmado en estos parrafos.

236. Por lo tanto, se ponderard como circunstancia
de incremento del componente de afectacién, la intencionalidad en la comisién de las infracciones
N° 1y 3, debido a que existen indicios suficientes como para configurar sus elementos. Finalmente
respecto al grado de participacién en las infracciones configuradas, no corresponde extenderse en
la presente Resolucién, dado que el sujeto infractor del presente procedimiento sancionatorio,
corresponde (nicamente al titular y responsable del proyecto Embalse Ancoa, esto es, el Ministerio
de Qbras Publicas.

b.3) Factores de disminucién

237. A continuacién, se procedera a ponderar todos
los factores que pueden disminuir el componente de afectacién. Ahora bien, teniendo en
consideracién que la empresa no presenté un programa de cumplimiento durante el presente
procedimiento administrativo sancionatorio, no ha mediado una autodenuncia y no ha existido una
inspeccién ambiental previa en la cual no se hayan detectado hallazgos susceptibles de calificarse
como infraccién, no se ponderard la circunstancia establecida en la letra g) del articulo 40 de la LO-
SMA ni otras de aquellas que esta Superintendencia ha configurado en aplicacién de la letra i) del
articulo 40 de la LO-SMA.

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

238. De acuerdo al criterio sostenido por esta
Superintendencia, para que esta circunstancia pueda ser ponderada en un procedimiento
sancionatorio, es necesario que la cooperacién brindada por el sujeto infractor sea eficaz, lo que
guarda relacién con la utilidad real de la informacion o antecedentes proporcionados. A su vez, tal
como se ha expresado en las Bases Metodolégicas de esta Superintendencia, algunos de los
elementos que se consideran para determinar si una cooperacién ha sido eficaz, son los siguientes:
(i) allanamiento al hecho constitutivo de infraccién imputado y su calificacion; (ii) respuesta
oportuna, integra y til, en los términos solicitados por la SMA, a los requerimientos de informacion
formulados; y (iii) colaboracién en las diligencias ordenadas por la SMA.

239. En el caso en cuestion, no existié allanamiento
respecto de los hechos constitutivos de infraccién, en circunstancias en que se determiné la
comisién de las infracciones en el procedimiento administrativo sancionatorio, por lo que no es
posible disminuir el componente de afectacion por este factor, en el maximo establecido en las
Bases Metodolégicas para la Determinacién de Sanciones.

240. No obstante lo anterior, la empresa respondié el
requerimiento de informacién formulado mediante Resolucién Exenta N° 2, de fecha 22 de marzo
de 2016, dentro de plazo, con fecha 8 de abril de 2016. En cuanto al contenido de esta respuesta, |a
informacién fue Util para delimitar los hechos constitutivos de infraccién y para esclarecer el tenor
de los descargos presentados por el MOP, siendo por tanto informacién oportuna y fiel a los
términos solicitados, por lo que se entiende eficaz la cooperacion en este punto, lo cual serd
considerado para disminuir el componente de afectaciéon en una baja proporcién.
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241. El tercer criterio, esto es, la colaboracién en las
diligencias ordenadas por la SMA, no serd evaluado en la presente Resolucidn, toda vez que, ademés
del requerimiento de informacién referido en los considerando anteriores, no se ordené otro tipo
de diligencias en el presente procedimiento sancionatorio.

b.3.2) Aplicacién de medidas correctivas (articulo 40
letra i) de la LO-SMA)

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

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

244. Respecto a la infraccién N° 1, el MOP indica en
su presentacion de descargos, que “se debe considerar los esfuerzos para tener siempre un
seguimiento a todos los compromisos ambientales de la RCA N° 375/2006, y que quedan
demostrados por el hecho de contratar via licitacion publica a empresas especialistas que tienen por
objetivo asegurar el cumplimiento de los compromisos:

* Peritaje Técnico del PLC del sistema automatizado de
entrega a riego del Embaise Ancoa - IGINSA;

* Capacitacion Técnicos y Operadores de sistema
Embalse Ancoa - IGINSA;

* Instalacion de un caudalimetro para registro de los
caudales de entrega - DOH MOP;

* Asesoria a la inspeccion fiscal (a partir del mes de
abril de 2013), para el control operacién y conservacion del embalse Ancoa- MN Ingenieros - ID 1506-
3-LP14;

. Construccion Estaciones Fluviomeétricas,
meteorolégica y Telemetria, Comuna de Linares, Embalse Ancoa - SICOMAQ- ID 975-35-1P13;

* Servicios Ambientales de Monitoreo Variables
Limnoldgicas en etapa de preoperacion, Embalse Ancoa- GESAM- ID 975-47-LP14;

* Servicios Ambientales de Monitoreo Variables
Limnoldgicas en etapa de llenado y preoperacién, Embalse Ancoa - GESAM- ID 975-57 -LE13;

* Seguimiento Ambiental Embalse Ancoa Etapa de
Preoperacion- SOLAM- ID 975-19-LP14;

® Seguimiento Ambiental Embalse Ancoa 2015-2016-
SOLAM -ID 1506-31-R115”,

245.  Por su parte, el Informe CGR expresa en su
capitulo 2.3, en concordancia con lo indicado por el MOP en el parrafo precedente y en el Anexo A
de su escrito de descargos, que: “Conforme las indagaciones efectuadas y la informacién
proporcionada por la Secretaria Regional Ministerial de Obras Publicas, se puede indicar que, con la
finalidad de evitar situaciones similares en el futuro se ha adoptado las medidas siguientes:
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» Visita a las instalaciones de los técnicos de la empresa
esparfiola IGINSA, suministradora de los equipos instalados, durante el periodo comprendido entre el
1y el 7 de marzo 2013, con la finalidad de comprobar la programacion y funcionamiento del sistema
electrénico del embalse.

e Revisién conjunta de los técnicos de la empresa
mencionada con el Inspector Fiscal y la Asesoria a la Inspeccion Fiscal, de la Iégica del régimen de
comandos del sistema, procedimientos de registros, de regulacion y alarmas, durante el dia 2 de
marzo de 2013.

e |nstalacion de turnos de vigilancia del sistema
durante las 24 horas del dia.

* Realizacién de una capacitacion al personal, a cargo
de la empresa IGINSA, a partir del dia 7 de marzo del presente afio.

 Instalacion de un caudalimetro que permita registrar
los caudales de entrega.

s Contratacion de consultoria externa denominada
"Control, conservacién y operacion del Embalse Ancoa”.

246. En relacién con las medidas sefialadas en los
pérrafos precedentes, cabe sefialar de forma preliminar, que ninguna de ellas estuvo orientada o
tuvo por objeto poner fin a los hechos constitutivos de infraccién o eliminar, remediar o disminuir
sus efectos, sino que se refieren a actividades generales de control, capacitacién y seguimiento,
destinadas algunas a evitar |a reincidencia en el hecho infraccional y otras a contar con informacién
que permita saber de forma oportuna si se diere nuevamente un episodio de disminucion de caudal
por debajo del caudal considerado como minimo ecoldgico.

247. Por otro lado, cabe sefialar que aun cuando se
adoptaron medidas para evitar que se repitiera un episodio de gran magnitud, como el ocurrido los
dias 19 y 20 de febrero de 2013, las cuales hasta la fecha han sido efectivas para tal efecto, éstas no
fueron suficientes para evitar que la infraccién se diere en el contexto y magnitud de los episodios
de agosto y septiembre de 2014, los cuales se debieron a decisiones operacionales.

248. Por su parte, revisados en el sistema de
contratacién publica “www.mercadopublico.cl”, los ID correspondientes a los servicios de
seguimiento ambiental enunciados por el MOP, a saber |D-975-35-LP13, ID-975-57 -LE13, ID-1506-
3-LP14, ID-975-19-LP14, ID-975-47-LP14 e ID-1506-31-R115, es posible apreciar que las bases de
dichas licitaciones fueron publicadas, de forma respectiva, en agosto de 2013, septiembre de 2013,
febrero de 2014, julio de 2014, noviembre de 2014 y enero de 2015. Esto implica, que habiendo
ocurrido el primer hecho constitutivo de infraccion el dia 19 de febrero de 2013, dichas medidas
correctivas no fueron adoptadas con un grado particular de premura, maxime si se considera que
del tenor de sus descargos MOP solo considera el episodio del afio 2013 como hecho eventualmente
infraccional (sin considerar los demds elementos que configuran la responsabilidad infraccional).
Asimismo, las fechas dan cuenta de que algunas de las medidas no fueron adoptadas de forma
posterior a las incidencias de agosto, septiembre y octubre de 2014, sino con anterioridad, por lo
que malamente podrian invocarse como acciones correctivas de dichos episodios.

249. Ademads, a juicio de este Superintendente, la
instalacién de mecanismos de medicién de caudal y el mantener actividades de monitoreo y
seguimiento ambiental, forman parte de las actividades que de forma razonable puede esperarse
que el MOP ejecute a fin de dar cumplimiento a sus compromisos ambientales, por lo que no reflejan
un esfuerzo particular por volver al cumplimiento de la normativa ambiental como consecuencia de
los hechos constitutivos de infraccién.
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250. Pese a lo anterior, algunas de las medidas
adoptadas por el MOP, particularmente las cuatro primeras indicadas en el Informe CGR y
enunciadas en el considerando 245 del presente acto, guardan relacién con la infraccién y dan
cuenta de un esfuerzo reactivo por evitar una nueva ocurrencia del hecho constitutivo de infraccién,
por lo que serdn ponderadas en la presente Resolucion, aunque asignandosele un bajo valor por las
razones expresadas en los parrafos precedentes.

251. En relacion a la infracciéon N° 2, el MOP indica
gue en el informe titulado “Informe de Seguimiento Ambiental Etapa de Construccién y
Postconstruccion Embalse Ancoa (AMBAR)”, de junio de 2013, se sefialé que el sitio en donde se
encontraban los tambores, que corresponde a la zona de Campamento y Patios de Almacenamiento
de Materiales, presenta en la actualidad “limpieza total, nivelacion terreno, descompactacion del
terreno, Reforestacion y terrazas en sitios >20% de pendiente, descompactacion de suelo, sembrado
de empastadas con especies similares a /as vecinags. Reforestacion con 70 individuos de Boldo en
zona campamento. En abril se agrega: disposicion de 20 cm de material vegetal.” Afiade que |a zona
ha sido materia de seguimiento ambiental y que el Gltimo informe relacionado, correspondiente al
ANEXO G de su presentacion de descargos, da cuenta del buen estado actual del drea y de las
plantaciones que se llevaron a cabo.

252. Respecto a lo indicado por el MOP, cabe sefialar
que si bien las obras descritas estan destinadas a restaurar las zonas ocupadas por las faenas, no
guardan relacion de forma directa con la infraccion ni tienen por objeto corregir los hechos gue la
constituyen ni contener, reducir o eliminar sus efectos, sino que solo corresponden a obras de cierre
de faenas que coinciden circunstancialmente con la zona donde se verifico la infraccién. Al respecto,
cabe recordar que esta circunstancia del articulo 40 de la LO-SMA tiene sentido en un esquema de
énfasis en el incentivo al cumplimiento y la proteccion del medio ambiente, lo que implica valorar
positivamente aquellas conductas que se emplearon de forma especial para revertir los hechos
constitutivos de infraccién, lo cual, no ha ocurrido en la especie. Por ello, a juicio de este
Superintendente, no es posible aplicar esta circunstancia respecto de la infraccién N° 3.

253. Respectode lainfraccién N° 3, cabe destacar que
efectivamente el MOP ha realizado algunas labores de revegetacion con retanilla ephedra,
destinadas a dar cumplimiento, en parte, al compromiso ambiental asumido. Con todo, como ya se
abordé en su oportunidad, dichas medidas fueron insuficientes y no abordaron aquellos factores de
riesgo que obstaban al éxito de las plantaciones y que estaban plenamente identificados, razén por
la cual, si bien seran consideradas respecto de esta circunstancia del articulo 40 de la LO-SMA, se
les asignara un bajo valor.

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

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

255. En el caso particular del proyecto Embalse
Ancoa, el Ministerio de Obras Publicas no registra otros informes de fiscalizacion de esta
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Superintendencia distintos al considerado en el presente procedimiento sancionatorio, ni existen
antecedentes de que haya sido objeto de sanciones administrativas en esta sede u otra previa a la
entrada en vigencia de la funciones de la SMA.

256. Por lo anterior, esta circunstancia no serd
ponderada en la presente Resolucién.

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

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

258. Para las entidades fiscales, exceptuando las
empresas del Estado, el factor de tamafio econémico a aplicar se define segin la magnitud del
presupuesto anual de la entidad, de forma andloga a |a definicion del factor que se aplica en el caso
de una empresa publica o privada de acuerdo a su tamafio econémico.

259. En el caso del MOP, de conformidad con lo
dispuesto en las leyes N° 20.882 y N° 20.880, que aprobaron el presupuesto para el sector piblico
para el afio 2016, este ministerio cuenta con una partida presupuestaria ascendiente a la suma de
$2.305.019.907.000, lo que permite dilucidar la capacidad econémica de dicho servicio para
enfrentar sus diversos compromisos.

260. Por lo anterior, esta circunstancia sera
considerada en la presente Resolucién como un factor que no produce una variacién en el
componente de afectacion.

261. En virtud de lo recientemente expuesto, estese
a lo que resolvera este Superintendente.

RESUELVO:

PRIMERO: Atendido lo expuesto en los considerandos
anteriores, asi como en los antecedentes que constan en el expediente rol F-027-2015, este
Superintendente procede a resolver lo siguiente:

a) En relacién a la infraccién N° 1, correspondiente
a la entrega de un caudal al rio Ancoa por debajo del limite establecido como caudal ecolégico
durante los meses de febrero de 2013 y agosto, septiembre y octubre de 2014, se sanciona al

26 CALVO Ortega, Rafael, Curso de Derecho Financiero, |. Derecho Tributario, Parte General, 102 edicién, Thomsan—Civitas,
Madrid, 2006, p. 52; citado por MASBERNAT Mufioz, Patricio, “El principio de capacidad econdmica como principio juridico
material de la tributacion: su elaboracién doctrinal y jurisprudencial en Espafia” Revista lus et Praxis, Afio 16, N° 1, 2010,
pp. 303-332.

Pagina 58 de 60




Gobierno
L, de Chile

www gob cl

Ministerio de Obras Publicas con una multa de ciento cuarenta y siete unidades tributarias anuales
(147 UTA), de conformidad con lo dispuesto en el articulo 38 letra b) de la LO-SMA.

b) En relacion a la infraccion N° 2, consistente en el
almacenamiento a la intemperie de residuos peligrosos, sin contar con cierre perimetral ni
techumbre, se sanciona al Ministerio de Obras PUblicas con una multa de treinta y una unidades
tributarias anuales (31 UTA), de conformidad con lo dispuesto en el articulo 38 letra b) de la LO-
SMA.

c) En relacién a la infraccién N° 3, correspondiente
a que los taludes de derrame no se encuentran revegetados con Retanilla ephedra, se sanciona al
Ministerio de Obras Plblicas con una multa de setenta y dos unidades tributarias anuales (72 UTA),
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 38 letra b) de la LO-SMA.

SEGUNDO: Recursos que proceden contra esta
resolucién y beneficio del inciso final del articulo 56 de la LO-SMA. De conformidad a lo establecido
en el parrafo 4° de los Recursos de la LO-SMA, en contra la presente resolucion procede el recurso
de reposicion, en el plazo de cinco dias hébiles contado desde el dia siguiente a la notificacién de la
resolucién, segln lo dispone el articulo 55 de la misma Ley. La interposicion de este recurso
suspendera el plazo para reclamar de ilegalidad, siempre que se trate de materia por las cuales
procede dicho recurso.

- Asimismo, ante la presente resolucion procede el
reclamo de ilegalidad ante el Tribunal Ambiental, dentro del plazo de quince dias hébiles, contado
desde la notificacion de la resolucién, segun lo establecido en el articulo 56, en Cuyo caso, no sera
exigible el pago mientras no esté vencido el plazo para interponer la reclamacién, o ésta no haya
sido resuelta.

Para el caso que el infractor no interponga reclamo de
ilegalidad ante el Tribunal Ambiental en contra de las resoluciones de la Superintendencia que
impongan sanciones pecuniarias y pague la respectiva multa, dentro del plazo de cinco dias habiles,
contado desde la notificacién de la resolucién, se le reducird un 25% del valor de la multa. Dicho
pago deberd ser acreditado en el plazo sefialado, presentando copia de la consignacién del valor de
la multa reducida efectuado en la Tesoreria General de la Republica.

TERCERO: Del pago de las sanciones. De acuerdo a lo
establecido en el articulo 45 de la LO-SMA, las resoluciones de la Superintendencia que apliquen
multa tienen mérito ejecutivo.

El monto de las multas impuestas por la
Superintendencia serdn a beneficio fiscal, y debera ser pagado en la Tesoreria General de la
Replblica, dentro del plazo de diez dias, contado desde la fecha de notificacion de la resolucién
sancionatoria, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 56 ya citado. El pago de la multa deber
ser acreditado ante la Superintendencia, dentro de los diez dias siguientes a la fecha en que ésta
debi6é ser pagada. El retardo en el pago de toda multa que aplique la Superintendencia en
conformidad a la ley, devengara los reajustes e intereses establecidos en el articulo 53 del Cédigo
Tributario.

Si el infractor fuere una persona juridica, las personas
naturales que la representen legalmente o que actien en su nombre, serdn subsidiariamente
responsables del pago de la multa.
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CUARTO: De la prescripcién de la sancién. Las
sanciones administrativas aplicadas de conformidad a esta ley, prescribirdn a los tres afios desde la
fecha en que la respectiva resolucién sancionatoria haya quedado a firme. Esta prescripcion se
interrumpira por la notificacién del respectivo procedimiento de ejecucioén o de la formulacién de
cargos por incumplimiento, segun la naturaleza de la sancion aplicada.

QUINTO: Consignacién de la sancién en el Registro
Publico de Sanciones de la Superintendencia del Medio Ambiente. En virtud de lo establecido en
el articulo 58 de la LO-SMA y en el Decreto Supremo N° 31 del Ministerio del Medio Ambiente, del
20 de agosto de 2012, publicado en el Diario Oficial el dia lunes 11 de febrero de 2013, que establece
el Reglamento del Sistema Nacional de Informacion de Fiscalizacién Ambiental, y de los Registros
Publicos de Resoluciones de Calificacién Ambiental y de Sanciones; se instruye que una vez que la
presente resolucién sancionatoria quede a firme, se proceda a formular la anotacion respectiva en
el Registro Publico de Sanciones de la Superintendencia del Medio Ambiente, en los términos
establecidos en los articulos 17 y siguientes del Reglamento.

ANOTESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE Y ARCHIVESE

< OENCIA DEL MED!O%
%

)
RERINTENDENTE ;‘r

CRISTIAN FRANZ THORUD
SUPERINTENDENTE DEL MEDIO AMBIENTE

¢
/RPL

Notifiquese por carta certificada:
_Sr. Juan Manuel Sanchez Medioli, Director General de Obras Publicas, MOP, Morandé N° 59, Santiago.

Distribucién:

- CONAF, Regi6n del Maule, 4 Norte N° 1.673, Talca.

- SAG, Regién del Maule, Edificio Cervantes, 1 Oriente N°® 1.120, 4° piso, Talca.
- SEREMI del Medio Ambiente, Regién del Maule, Uno Oriente N 1590, Talca.
_Servicio de Evaluacién Ambiental, Region del Maule, 2 Oriente N° 946, Talca.

C.C.:

- Fiscalia, Superintendencia del Medio Ambiente.

- Divisién de Fiscalizacién, Superintendencia del Medio Ambiente.

- Divisién de Sancién y Cumplimiento, Superintendencia del Medio Ambiente.
- Oficina de Partes, Superintendencia del Medio Ambiente.

Expediente Rol N° F-027-2015

Pagina 60 de 60




	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6
	Page 7
	Page 8
	Page 9
	Page 10
	Page 11
	Page 12
	Page 13
	Page 14
	Page 15
	Page 16
	Page 17
	Page 18
	Page 19
	Page 20
	Page 21
	Page 22
	Page 23
	Page 24
	Page 25
	Page 26
	Page 27
	Page 28
	Page 29
	Page 30
	Page 31
	Page 32
	Page 33
	Page 34
	Page 35
	Page 36
	Page 37
	Page 38
	Page 39
	Page 40
	Page 41
	Page 42
	Page 43
	Page 44
	Page 45
	Page 46
	Page 47
	Page 48
	Page 49
	Page 50
	Page 51
	Page 52
	Page 53
	Page 54
	Page 55
	Page 56
	Page 57
	Page 58
	Page 59
	Page 60

