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RESUELVE SOLICITUD DE RESERVA QUE INDICA.

RES. EX. N° 6/ ROL F-040-2016
Antofagasta, 5 de abril de 2017.
VISTOS:

Conforme con’ lo dispuesto en el articulo 8 de la
Constitucion Politica de la Republica de Chile; en el articulo segundo de la Ley N° 20.417, que
establece la Ley Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente (en adelante LO-SMA); en la
Ley N° 19.880, que Establece las Bases de los Procedimientos Administrativos que rigen los Actos
de los Organos de la Administracién del Estado; en la Ley N° 18.575, Ley Orgénica Constitucional
de Bases Generales de la Administracion de Estado; en fa Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del
Medio Ambiente; en la Ley N° 20.285, de Transparencia de la Funcién Publica y de Acceso a la
Informacién de la Administracion del Estado; el Decreto con Fuerza de Ley N° 3, del afio 2010, del
Ministerio Secretaria General de la Presidencia, que Fija la Planta de la Superintendencia del
Medio Ambiente; en el Decreto Supremo N° 76, de 10 de octubre de 2014, del Ministerio del
Medio Ambiente; en la Resolucién Exenta N° 332, de 20 de abril de 2015, de la Superintendencia
del Medio Ambiente, y sus respectivas modificaciones (Res. Ex. N° 906/2015, de 29 de septiembre
de 2015, Res. Ex. N° 461/2016, de 23 de mayo de 2016 y Res. Ex. N° 40/2017, de 20 de enero de
2017, rectificada a su vez por la Res. Ex. N° 95/2017, de 10 de febrero de 2017), todas la
Superintendencia del Medio Ambiente; en la Resolucién Exenta N° 731, de 8 de agosto de 2016,
de la Superintendencia del Medio Ambiente y sus modificaciones (Res. Ex. N° 21, de 16 de enero
de 2017, N° 40, de 20 de enero de 2017 y N° 95, de 10 de febrero de 2017); y, en la Resolucion N°
1.600, de 30 de octubre 2008, de la Contraloria General de la Republica, que fija normas sobre
exencién del tramite de toma de razén.

CONSIDERANDO:

1. Que, con fecha 25 de noviembre de 2016, y de
acuerdo a lo sefialado en el articulo 49 de la LO-SMA, se dio inicio a la instruccién del
procedimiento administrativo sancionatorio Rol F-040-2016, con la formulacién de cargos en
contra de Sociedad Contractual Mineral El Abra (en adelante, también e indistintamente “SCM El
Abra” o “la Empresa”), Rol Unico Tributario N° 96.701.340-4.

2. Que, con fecha 20 de diciembre de 2016, Mario

Larenas Gonzélez, en representacién de SCM El Abra, presenta programa de cumplimiento, en los
términos y plazos que establece el articulo 6° del D.S N° 30/2013 y el articulo 42 de la LO-SMA. A
su presentacién acompaiia la informacion técnica y econédmica que acredita el cumplimiento de las
acciones incorporadas en el Programa de Cumplimiento, solicitando que se tenga por

acompaiiada;

3! Que, con fecha 23 de febrero de 2017,
mediante Res. Ex. N° 3/Rol F-040-2016, este servicio tuvo por presentado el programa de
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cumplimiento indicado en considerando 7° de la presente resolucion, formulando una serie de

observaciones las que debian incorporarse en un texto refundido del mismo, en un plazo de 5 dias
habiles.

4. Que, con fecha 6 de mairzo de 2017, estando
dentro de plazo, Mario Larenas Gonzélez, en representacion de SCM El Abra, present6 programa
de cumplimiento refundido, indicando que se han incorporado las observaciones efectuadas al
documento indicado en el considerando 9° de la presente resolucién. A su presentacion,
acompafié la siguiente documentacion:

i) Anexo A, “Antecedentes preliminares de

eventuales medidas adicionales”;

ii) Anexo B, “Estudios Geofisicos de Tomografias

Eléctricas”;
i) Anexo C, “Procedimiento  SGApe0007
“Hallazgos, acciones correctivas y preventivas”;
iv) Anexo D, “Antecedentes respecto a la
inexistencia de efectos negativos producidos
por la infraccién N°2 en la Fauna”;
v) Anexo E, “Antecedentes respecto a la
inexistencia de efectos negativos producidos
por la infraccién N° 3 en el medio ambiente y /o
en la salud de las personas;

vi)  Anexo F, “Informacién de costos actualizada,

asociada a las acciones 1.8, 1.10, 1.11, 1.13,
1.14".

5. Que, adicionalmente, en la referida
presentacion, la empresa solicita ordenar las medidas pertinentes para guardar reserva de la
informacion financiera y comercial entregada en el Anexo F del programa de cumplimiento, en
virtud del articulo 6° de la LO-SMA y el articulo 21 N° 2, de la Ley N° 20.285 (en adelante, Ley de
Transparencia), argumentando que “la informacion individualiza corresponde a antecedentes
sensibles y estratégicas [...], cuya divulgacion puede afectar las condiciones de contratacion por lo
que se solicita estricta reserva de la informacidn contenida en dichos antecedentes, especialmente,
los servicios y bienes objeto de las cotizaciones y propuestas comerciales; los valores y condiciones
ofertadas, asi como el nombre de los proveedores, con el objeto que sea utilizada estrictamente
para los fines del presente procedimiento de sancion”. Especificamente, esta informacion
corresponde a los siguientes documentos: Propuesta 016-09122 2 “Andlisis de datos vy
preparacidon de informe de anélisis de las filtraciones de PLS de ROM | y ROM II_Versién 2”;
Propuesta técnica econdmica para la elaboracién de analisis de pertinencia de ingreso y DIA para
modificaciones Proyectos ROM | y ROM II; Cotizacion CS-084-D-110117, relativa a servicios de
reparacion y re-inspeccién del sistema de manejo de soluciones en ROM | y ROM Il.

6. Que, respecto a la solicitud de reserva, cabe
sefialar que el inciso segundo del articulo 8° de la Constitucidn Politica de la Republica establece el
principio de transparencia y publicidad de los actos y resoluciones de los érganos del Estado, sus
fundamentos y procedimientos, indicando que sélo una ley de quérum calificado podra establecer
la reserva o secreto de aquéllos.
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7. Que este principio adquiere especial relevancia
en materia ambiental, ya que del acceso a la informacién depende la posibilidad de los ciudadanos
de prevenir o evitar problemas globales, regionales o locales, relacionados con los recursos
naturales, ademds de que la situacior de descondcimiento de dicha informacién “(...) conlleva a la
adopcion de decisiones errdneas, involuntarias y no deseadas, las que inciden directamente en la
salud y calidad de vida de la poblacion.”* La importancia del principio de acceso a la informacién
ambiental se ve reflejada en los mdltiples tratados internacionales que han abordado este punto,
dentro de los que destacan la Declaraciéon de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo,
especificamente en su principio niimero 10, y la Convencién Sobre Acceso a la Informacién,
Participacién Publica en la Toma de Decisiones y Acceso a la Justicia en Temas Medioambientales
de la Comisién Econémica de las Naciones Unidas para Europa.

8. Que, el principio de transparencia y publicidad
de los actos y resoluciones de los 6rganos del Estado, es desarrollado en forma mds extensa por la
Ley de Transparencia, la cual sefiala en su articulo 5, inciso primero que “[e]n virtud del principio
de transparencia de la funcion publica, los actos y resoluciones de los drganos de la Administracion
del Estado, sus fundamentos, los documentos que les sirvan de sustento o complemento directo y
esencial, y los procedimientos que se utilicen para su dictacion, son publicos, salvo las excepciones
que establece esta ley y las previstas en otras leyes de quérum calificado”.

9. Que el principio de transparencia también tiene
reflejo en la legislacién ambiental, en especifico en el articulo 31 bis de la ley N° 19.300, Sobre
Bases Generales del Medio Ambiente, el cual sefiala que “[tJoda persona tiene derecho a acceder a
la informacién de cardcter ambiental que se encuentra en poder de la Administracion, de
conformidad a lo sefialado en la Constitucion Politica de la Republica y en la ley N°20.285, sobre
Acceso a la Informacién Publica”. Por su parte, en los articulos 31 a 34 de la LO-SMA, se regula el
Sistema Nacional de Informacién de Fiscalizacion Ambiental (SNIFA), el cual busca hacer efectivo el
mandato constitucional asociado con el acceso a la informacion ambiental. En particular, el
articulo 31 recién mencionado, indica en sus literales c) y g) que, dentro de la informacion que
debe publicarse en el SNIFA, se encuentran precisamente “..Ios procesos sancionatorios incoados
respecto de cada actividad, proyecto y sujeto fiscalizado y sus resultados” y “[t]oda otra decision o
resolucién de cardcter generai emanada de autoridad recaida en asuntos ambienta/es’f.

10. Que, sin perjuicio de lo anterior, el articulo 6°
de la LO-SMA, dispone “[s]iempre que los documentos y antecedentes no tengan el cardcter de
publicos, los funcionarios de la Superintendencia deberdn guardar reserva de aquellos que
conocieren en el ejercicio de sus funciones, relativos a los negocios de las personas sujetas a su
fiscalizacion y deberdn abstenerse de utilizarlos en beneficio propio o de terceros (...).”

11. Que, por lo tanto, la LO-SMA establece el deber
funcionario de reserva de documentos y antecedentes que no tengan el cardcter de publicos, sin
especificar los criterios respecto de cudles de dichos documentos o antecedentes concurre dicha

condicion.

1 BERMUDEZ, Jorge. El acceso a la informacién pdblica y la justicia ambiental. Revista de Derecho de la Pontificia

Universidad Catdlica de Valparaiso. 1er Semestre 2010, XXXIV, p. 574.
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12. Que, en relacién a lo anterior, el articulo 62 de
la LO-SMA establece, respecto de todo lo no previsto en ella, la aplicacién supletoria de la Ley N°
19.880, la que dispone en su articulo 16, lo siguiente: “[p]rincipio de Transparencia y de Publicidad.
El procedimiento administrativo se realizard con transparencia, de manera que permita y
promueva el conocimiento, contenidos y fundamentos de las decisiones que se adopten en él. [..]

En consecuencia, salvo las excepciones establecidas en la Ley de Transparencia de la Funcion
Publica y de Acceso a la Informacién de la Administracion del Estado y en otras disposiciones
legales aprobadas con qudrum calificado, son publicos los actos y resoluciones de los érganos de la
Administracion del Estado, asi como sus fundamentos y documentos en que éstos se contengan, y
los procedimientos que utilicen en su elaboracion o dictacion.”

13. Que, en relacion a ello, cabe observar que el
articulo 21° de la Ley de Transparencia desarrolla las causales de excepcién a la publicidad de la
informacién, y, especificamente en su numeral N° 2, establece como fundamento para la
aplicacién de dicha reserva, el hecho que la publicidad, comunicacién o conocimiento de
determinados antecedentes “(...) afecte los derechos de las personas, particularmente tratdndose
de su seguridad, su salud, la esfera de su vida privada o derechos de cardcter comercial o
econémico” (el destacado es nuestro). Por su parte, el articulo 11 letra e) de la misma norma;
establece el principio de divisibilidad, conforme el cual si un acto administrativo o antecedente
que obre en poder del Estado contiene informacién que puede ser conocida e informacién que
debe denegarse en virtud de causa legal, se dard acceso a la primera y no a la segunda.

14. Que, en razén de lo anterior, frente a Ia
solicitud de reserva de antecedentes presentados ante esta Superintendencia, resulta oportuno
analizar los criterios desarrollados por el Consejo para la Transparencia para la adecuada
aplicacion de esta causal de reserva.

15. Que, antes de analizar la aplicacion de estos
criterios al caso concreto, cabe consignar que la solicitud de reserva presentada por SCM El Abra,
refiere a informacién cuya divulgacién se relaciona con la satisfaccion de un interés publico
comprometido, consistente en la posibilidad de cualquier persona de acceder a los elementos de
juicio que permiten determinar la eficacia y seriedad del programa de cumplimiento presentado
por SCM El Abra. Ello se manifiesta en lo dispuesto en el articulo 7 del D.S N° 30/2012, cuyo literal
d) sefiala que forma parte del contenido minimo de programa de cumplimiento la “Informacidn
técnica y de costos estimados relativa al programa de cumplimiento que permita acreditar su
eficacia y seriedad”.

16. Que, para fundar su solicitud de reserva la
empresa ha expresado lo siguiente: “la informacion individualiza corresponde a antecedentes
sensibles y estratégicas [...], cuya divulgacion puede afectar las condiciones de contratacion por lo
que se solicita estricta reserva de la informacion contenida en dichos antecedentes, especialmente,
los servicios y bienes objeto de las cotizaciones y propuestas comerciales; los valores y condiciones
ofertadas, asi como el nombre de los proveedores, con el objeto que sea utilizada estrictamente
para los fines del presente procedimiento de sancion”. * '

17. Que, se advierte que la referida argumentacion
fue formulada de manera genérica, sir indicacién precisa de cémo, a partir de la divulgacién de la
referida informacion, se podrian ver afectadas las condiciones de contratacién con proveedores.
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18. Que, a este respecto, el Consejo para la
Transparencia ha expuesto en sus decisiones que la carga de dar cuenta de que concurre alguna
de las causales de reserva contempladas en la ley, es de la parte interesada en la reserva. Al
respecto, ha sefialado que no basta con la simple alegacién de configurarse una causal de reserva,
sino que ésta debe probarse por quien la alega debido a que de esta circunstancia dependers la
extincion del deber de entregar la informacién. A mayor abundamiento, el Consejo para la
Transparencia ha reiterado que no basta invocar la causalidad entre lo que se pide y la causal de
reserva respectiva, sino que ademas debe acreditarse, caso a .caso, como es que se afecta el
debido cumplimiento del érgano, los derechos de las personas, la seguridad de la Nacién o el
interés nacional, segiin corresponda.?

19. Lo que correspondia entonces es que la
empresa — interesada en la reserva de informacién— hubiese aportado todos los elementos que
permitan a esta autoridad, concluir que efectivamente es posible soslayar en el caso concreto, la
aplicacién de los principios de publicidad y transparencia, imperativos constitucionales y legales
para esta Superintendencia, en pos de la configuracién del secreto.

20. Por lo tanto, en lo que dice relacién a los
antecedentes respecto de los que se solicito reserva de informacion, la peticion genérica de SCM
El Abra no puede ser tenida como fundamentacién suficiente para soslayar la aplicacion de los
principios de publicidad y transparencia.

21. No obstante lo anterior, la informacién
recogida por el Estado a través de sus 6rganos debe operar como un medio para el control y la
participacién ciudadana en los asuntos publicos, sin que ello implique dafiar o abrogar los
atributos de la personalidad®, en este caso, de una persona juridica. En razén de lo anterior, si bien
debe rechazarse la peticién de la empresa en los términos originalmente planteados, ello no es
impedimento para que esta Administracion, de oficio y con fines preventivos, analice y
eventualmente decrete reserva de cierta documentacién o parte de ella, en virtud del articulo 21
numeral 2° de la Ley de Transparencia, y en razon de los criterios exigidos por el érgano
competente en su jurisprudencia administrativa.

22. Que, el Consejo para la Transparencia ha
establecido que, para producirse una afectacién a los derechos de cardcter comercial o
econémico, y consecuentemente se configure la causal de reserva del articulo 21 N° 2 de la Ley de
Transparencia, deben concurrir los siguientes requisitos de manera copulativa*:

- Que la informacion requerida no sea generalmente
conocida ni facilmente accesible para personas
introducidas en los circulos en que normalmente se
utiliza el tipo de informacién en cuestion.

- Que la informacion sea objeto de razonables
esfuerzos para mantener su secreto.

2 (Decisiones de Amparo Consejo para la Transparencia, Rol A39-09 y A48-09). )
3 Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia de fecha 30 de mayo de 2013, Reclamo de llegalidad Rol N 502-2013,
caratulado “SCL Sociedad Concesionaria Terminal Aéreo de Santiago S.A. con Consejo para la Transparencia”:
4 Consejo para la Transparencia. Decisién Amparo Rol C363-14, Considerando 5°, y Decisién Amparo Rol C1362-2011,
Considerando 8°, letra b).
MCPB
Pagina 5



Gobierno
A&Eg de Chile L]

N7 SMA

- El secreto o reserva de la informacién requerida

Superintendencia
del Medio Ambiente
Gaobierna de Chile

proporcione a su poseedor una evidente mejora,
avance o ventaja competitiva, o su publicidad pueda
afectar  significativamente el desenvolvimiento
competitivo de su titular.

23. Que, respecto de los documentos que forman
parte del Anexo F del programa de cumplimiento sobre los cuales recae la solicitud de la empresa,
es posible sostener que éstos contienen los aspectos tipicamente pactados a los de cualquier
propuesta o contrato de prestacion de servicios y/o producto en materia de consultoria ambiental,
por lo que respecto de la integridad de la documentacién, no es posible sostener que no es
facilmente accesible para personas introducidas en los circulos en que normalmente se utiliza el
tipo de informacién en cuestién. No obstante, aun cuando para las empresas mineras sea posible
obtener cotizaciones respecto de este tipo de servicios, el valor especifico de estos variara segin
quien sea el proveedor y dependiendo de las condiciones de contratacion especificamente
desarrolladas para cada caso. Por lo anterior, respecto de los valores contenidos en los
documentos precitados, es posible sostener que se configura el primer criterio referido, pero sélo
respecto del valor asociado a dichas cotizaciones y su desglose. En relacién al segundo criterio,
este Fiscal Instructor ha procedido a revisar las paginas web de todas las empresas que han
realizado cotizaciones acompafiadas por SCM El Abra, en las cuales es posible apreciar que en ellas
se indican los servicios que proveen, pero no estd publicada la informacion de los valores ni
detalles de estos. De esta forma, es posible apreciar que estas empresas no publican informacién
especifica sobre los costos de sus servicios y productos. A partir de lo anterior, sumado a que no
fue posible encontrar mediante otras vias de informacién los antecedentes en comento,
concluyéndose que los valores de cada servicio y producto, en efecto, cumplen con el segundo
criterio. Finalmente, en relacién al tercer criterio, dado que los valores detallados de cada
actividad pueden variar dependiendo de la negociacién y que, conocer de antemano esta
informacion si podria afectar su desarrollo, de forma que otorguen una ventaja competitiva a su
poseedor, este Fiscal Instructor considera que los valores de cada servicio y producto si cumplen
con el tercer criterio.

24. Que, por ende, se mantendrda la publicidad
respecto del resto de la informacién contenida en las cotizaciones y propuestas comerciales que
forman parte del Anexo F del Programa de Cumplimiento presentado con fecha 6 de marzo de
2017. En este sentido, se concluye que la divulgacion del resto de informacién, como por ejemplo,
aquella relativa a los servicios y bienes objeto de las respectivas cotizaciones y propuestas
comerciales, condiciones ofertadas y nombres de las empresas proveedoras, no puede afectar a
SCM El Abra y/o a las empresas proveedoras, por cuanto su publicidad no incluird los valores
econdmicos asociados y, asimismo, si bien constituyen contratos de tipo especifico, éstos son de
uso comun en el mercado de las consultorias de servicios ambientales. Ademas, en el programa de
cumplimiento, documento de caracter publico, se indican las acciones y metas comprometidas,
describiendo pormenorizadamente en la subcolumna “forma de implementacion”, una
caracterizacion de las obras a desarrollar y en los casos en que éstas seran desarrolladas mediante
consultorias ambientales. En consecuencia, en estos casos, en lo que respecta al fundamento de la
solicitud de reserva, éste no apuntaria al fin de resguardar informacién de caracter econémico y
comercial, cuya publicidad y conocimiento pudiere afectar los derechos de la empresa en virtud
del articulo 16 de la Ley N° 19.880, en relacién con el articulo N° 21 N° 2 de la Ley N° 20.285 sobre
Acceso a la Informacién Publica.
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25.  Por lo tanto, y en atencién a que respecto de
los valores contenidos en la informacién referida en el considerando 5° de esta resolucidn,
concurren los tres criterios desarrollados por el Consejo para la Transparencia para considerar que
la publicacién de dicha informacién podria afectar derechos de caracter econémico y comercial de
la Empresa, se procederd, de oficio, a decretar la reserva de dicha informacién.

RESUELVO:

l. RECHAZAR LA RESERVA, solicitada en los
términos ofiginalmente planteados en la presentacion de 06 de marzo de 2017, y DECRETAR DE
OFICIO la reserva de la documentacion consignada en el considerando 4° de la presente
resolucion, sélo en relacién a los precios establecidos en dicha documentacion.

. NOTIFICAR POR CARTA CERTIFICADA, o por
otro de los medios que establece el articulo 46 de la ley N° 19.880, a Luis Fuenzalida Rodriguez y
Julio Garcia Marin, apoderados de SCM El Abra, domiciliados en Calle Badajoz N° 45, Oficina 801 -
B, comuna de Las Condes, Region Metropolitana.

Firmado
digitalmente por
Sebastian Nicolas
Tapia Camus

Sebastian Tapia Camus
Fiscal Instructor de la Divisién de Sancién y Cumplimiento
Superintendencia del Medio Ambiente

Accion Firma

Revisado y aprobado

Firmado
digitalmente por

REDIG 3.
PaiEON

Carta Certificada:
- Luis Fuenzalida Rodriguez y Julio Garcia Marin, apoderados de SCM El Abra, domiciliados en Calle Badajoz

N° 45, Oficina 801 -B, comuna de Las Condes, Regidn Metropolitana.

c.c:
- Divisién de Sancién y Cumplimiento, Superintendencia del Medio Ambiente.

- Fiscalia, Superintendencia del Medio Ambiente.
- Sr. Ricardo Ortiz Arellano, Jefe Oficina Regional SMA Antofagasta.
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