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1. Calendario Episodios Criticos

ANT:

Santiago, 17 de octubre de 2019

Sra. Andrea Reyes Blanco
Fiscal Instructora de la Division de Sancion y Cumplimiento
Superintendencia del Medio Ambiente

Teatinos N°280, piso 8, Santiago de Chile.

Presente.

ANDRES LEON CABRERA, Ingeniero civil y dirigente de la organizacién Dunas
de Ritoque, cédula de identidad 8.397.953-4, domiciliado para estos efectos, en calle
Prat 856 piso 5, comuna de Valparaiso, a fiscal Instructora , en procedimiento
sancionatorio Rol D-127-2019, respetuosamente solicito:

Que con de fecha 08 de octubre de 2019, presente un escrito para que vuestra autoridad
me tuviese como parte interesada en el procedimiento sancionatorio. Por lo que solicito



tener presente, esa presentacién administrativa. Sin perjuicio de ello, reitero la
solicitud de que se me tenga como d de parte interesada, de acuerdo al articulo 21
numero 2 y 3 de la Ley N2 19.880, del procedimiento sancionatorio expediente N.2 D-
127-2019, especificamente en el acto administrativo que formula cargos contra el
titular “AES Gener S.A.”, por medio de la Resolucién Exenta N°1/ROL D-127-2019, de la
Superintendencia del Medio Ambiente (SMA), por los motivos que se consignan a
continuacion:

Calidad de interesado

El articulo 21 de la Ley N2 19.880 prescribe: “Se consideran interesados en el
procedimiento administrativo: (...) 1. Quienes lo promuevan como titulares de derechos o
intereses individuales o colectivos. (...) 2. Los que, sin haber iniciado el procedimiento,
tengan derechos que puedan resultar afectados por la decisién que en el mismo se adopte.
(...) 3. Aquéllos cuyos intereses, individuales o colectivos, puedan resultar afectados por la
resolucion y se apersonen en el procedimiento en tanto no haya recaido resolucién
definitiva.”

La calidad de interesado esta dada por que al tener domicilio en el drea de influencia de
estos proyectos mis derechos pueden resultar afectados por la decision que se adopte
en este procedimiento sancionatorio, a su vez este procedimiento se pronuncia sobre
una actividad altamente contaminante y cuya resolucién afecta el interés individual y
colectivo de propender a una mejora en la calidad de vida y en las situaciones de
desigualdad ambiental en la que esta sumida la comunidad a la que pertenecemos. En
virtud de ello, quien comparece lo hace en virtud del interés actual en la resolucién de
la presente causa.

En esta linea, espero se me reconozca la calidad de interesado, para que pueda aportar
documentos, aducir alegaciones, en virtud del principio de contradictoriedad
consagrado en el articulo 10 de la Ley 19.880 que prescribe “Los interesados podrdn, en
cualquier momento del procedimiento, aducir alegaciones y aportar documentos u otros
elementos de juicio,

Los interesados podrdn, en todo momento, alegar defectos de tramitacién, especialmente
los que supongan paralizacion, infraccion de los plazos sefialados o la omisién de tramites
que pueden ser subsanados antes de la resolucién definitiva del asunto. Dichas alegaciones
podrdn dar lugar, si hubiere razones para ello, a la exigencia de la correspondiente
responsabilidad disciplinaria”.

2. SOLICITA MEDIDAS PROVISIONALES DEL ARTICULO 48, LOSMA




.  Procedencia de dictacion de Medidas Provisionales contempladas en la
Ley Organica de la Superintendencia del Medio Ambiental, establecida en
el articulo segundo de la Ley N°20.417.

A. Procedencia de la dictacion de Medidas Provisionales

El articulo 48 de la LOSMA dispone que “Cuando se haya iniciado el procedimiento
sancionador, el instructor del procedimiento, con el objeto de evitar dafio inminente al
medio ambiente o a la salud de las personas, podrd solicitar fundadamente al
Superintendente la adopcién de alguna o algunas de las siguientes medidas provisionales:
a) Medidas de correccion, seguridad o control que impidan la continuidad en la
produccion del riesgo o del dafio. b) Sellado de aparatos o equipos. c) Clausura temporal,
parcial o total, de las instalaciones. d) Detencion del funcionamiento de las instalaciones.
e) Suspension temporal de la resolucidn de calificacion ambiental. f) Ordenar programas
de monitoreo y andlisis especificos que serdn de cargo del infractor.”

Segtin el texto transcrito, el Fiscal Instructor de un procedimiento sancionatorio, podra
solicitar al Superintendente del Medio Ambiente la adopcion de alguna de las medidas
provisionales establecida en la norma, cumpliendo con, a lo menos, dos requisitos: 1)
que el objeto de esta solicitud sea evitar un dafio inminente al medio ambiente o a la
salud de las personas; y 2) que la solicitud sea fundada.

En base a esta disposicion, la jurisprudencia de los Tribunales Ambientales ha definido
una serie de exigencias o requisitos vinculados entre si, los cuales deben concurrir para
hacer procedente la adopcion de las medidas provisionales en el marco de un
procedimiento sancionatorio.  “Esta jurisprudencia muestra que las medidas
provisionales son consideradas como un tipo de medida cautelar o bien como providencias
de urgencia, aun cuando no se les denomine como tal en las respectivas sentencias”!

La misma SMA ha sefialado en reiteradas ocasiones en aquellas resoluciones exentas
que ordena medidas provisionales, respecto al dafio inminente al medio ambiente o a
la salud de las personas, y siguiendo al Segundo Tribunal Ambiental que “riesgo y dafio
inminente, para efectos de la adopcién de las medidas provisionales, son
expresiones en efecto intercambiables, pues se trata de un escenario todavia no
concretado o no del todo"?. Continua, siguiendo ahora a la Corte Suprema que “la
expresion “dario inminente” utilizada para el precepto, a la luz de la naturaleza cautelar
de las medidas provisionales, se identifica mds bien a un riesgo ambiental, constituyendo
una de las expresiones del principio precautorio”?

" BORDALI , Andrés y HUNTER , Ampuero, “Contencioso Administrativo Ambiental”, Editorial
Librotecnia, 2017, p 355.

2 Segundo Tribunal Ambiental, sentencia Rol R-44-2014, de 4 de diciembre de 2015, considerando 562
3 Corte Suprema, sentencia Rol N261.291, de 24 de abril de 2017, considerando 14¢



Para el servicio fiscalizador, resulta relevante que el precepto sefiala la expresion “dafio
inminente” y que este se relacione con el principio precautorio ya que el daiio, en este
contexto “solo se produce bajo la hipétesis de riesgo potencial, es decir de la posibilidad
de un riesgo, aun cuando este riesgo no pueda demostrarse por completo, no puede
medirse a su amplitud o no sea posible determinar sus efectos debido a la insuficiencia o
al cardcter no concluyente de los datos cientificos™*.

Por su parte el articulo 32 de la ley de Bases de Procedimiento Administrativo,
establece:

“Medidas provisionales. Iniciado el procedimiento, el 6rgano administrativo podrd
adoptar, de oficio o a peticién de parte, las medidas provisionales que estime oportunas
para asegurar la eficacia de la decisién que pudiera recaer, si existiesen elementos de
Juicio suficientes para ello.

Sin embargo, antes de la iniciacién del procedimiento administrativo, el érgano
competente, de oficio o a peticion de parte, en los casos de urgencia y para la proteccién
provisional de los intereses implicados, podrd adoptar las medidas correspondientes.
Estas medidas provisionales deberdn ser confirmadas, modificadas o levantadas en la
iniciacién del procedimiento, que deberd efectuarse dentro de los quince dias siguientes a
su adopcion, el cual podrd ser objeto del recurso que proceda.

En todo caso, las medidas a que se refiere el inciso anterior, quedardn sin efecto si
no se inicia el procedimiento en dicho plazo, o cuando la decisién de iniciacién no
contenga un pronunciamiento expreso acerca de las mismas.

No se podrdn adoptar medidas provisionales que puedan causar perjuicio de dificil
o imposible reparacién a los interesados, o que impliquen violacién de derechos
amparados por las leyes.

Las medidas provisionales podrdn ser alzadas o modificadas durante la
tramitacion del procedimiento, de oficio o a peticién de parte, en virtud de circunstancias
sobrevinientes o que no pudieron ser tenidas en cuenta en el momento de su adopcién.

En todo caso, las medidas de que trata este articulo se extinguirdn con la eficacia
de la resolucion administrativa que ponga fin al procedimiento correspondiente.”

Por otro lado, el articulo 48 de la LOSMA y 17 N° 4 de la Ley 20.600, impone el
deber de control judicial del Tribunal Ambiental, de aquellas medidas mas intrusivas,

& Moya, Francisca, “El principio de Precaucién”, Cuadernos del Tribunal Constitucional N252, afic 2013,
p.172.



como lo son las dispuestas en la letra c), d) y e) del inciso primero del articulo 48 y las
letras g) y h) del articulo 3° de la LOSMA.

B. El daifio inminente al medio ambiente y a la salud de las personas.

1. Situaciéon ambiental y sanitaria de la Bahia de Quintero y
Puchuncavi

La Bahia de Quintero y Puchuncavi se ubica en la Regioén de Valparaiso a 30 km. de la
ciudad de Valparaiso y a 110 Km. de Santiago. El viento predominantemente a lo largo
del afio es en direccién noroeste, generando habitualmente durante las noches y
madrugadas de los meses de otofio, invierno y primavera condiciones de bahia
ventilacién y peak de contaminantes en las localidades de Quintero, Maitenes y la
Greda®.

Entre los afios 1954 y 1964 se pusieron en funcionamiento tres proyectos, inaugurando
asi e el complejo industrial Ventanas (CIV),5conformado por la fundicién de cobre de
ENAMI, la Central Termoeléctrica a carboncillo Ventanas [ y la Central Termoeléctrica
de CHILECTRA, que fue la primera en instalarse, el afio 1958. Hoy esas tres empresas
corresponden a la fundicién y refineria de CODELCO, el complejo termoeléctrico a
carbon de AES Gener S.A. y el puerto granelero Puerto Ventanas.

Actualmente, al menos 15 empresas operan actualmente en la Bahia de Quintero y
Puchuncavi, las cuales se dedican a actividades relacionados con la descarga y
almacenamiento de combustibles solidos, liquidos y gaseosos, generacion
termoeléctrica, produccion de cemento y graneles industriales, fundicién y refineria de
cobre, descarga y almacenamiento de quimicos industriales, entre otras’.

Sobre los contaminantes de la zona, existen emisiones fijas y fugitivas de azufre,
diéxido de azufre, arsénico y carbén emitidas por estas industrias; compuestos
organicos volatiles; material particulado que emiten los puertos de hidrocarburos, la
refineria de petréleo, minera, empresa cementera y quimica que se han ido sumando a
este complejo industrial;, ademds del universo desconocido de elementos
contaminantes no identificados emitidos por estas industrias, tanto de manera
individual como en conjunto, con impactos sinérgicos desconocidos y acumulativos en
el tiempo.

® Antecedentes y reflexiones sobre la zona de sacrificio de Quintero y Puchuncavi, Flavia Liberona
y Hernan Ramirez, “Salud y Ambiente, geografias en sacrificio”, Cuadernos médico sociales,
Colmed, volumen 59 N°1, COLMED, p. 21.

SFOLCHI, M. 2006. Historia Ambiental de las Labores de Beneficio en la Mineria del Cobre en Chile, siglos
XIX y XX. Tesis de Doctorado. Historia e Instituciones Econdémicas. Barcelona. Pp. 453 y ss.

T Antecedentes y reflexiones sobre la zona de sacrificio de Quintero y Puchuncavi, Flavia Liberona
y Hernan Ramirez, "Salud y Ambiente, geografias en sacrificio”, Cuadernos médico sociales,
Colmed, volumen 59 N°1, COLMED, p. 25.



En las 28.800 hectareas en que se emplaza el CIV, se han dictado 708 RCA, entre las que
se encuentran ampliaciones y modificaciones de instalaciones que no cuentan con
evaluacion desde su origen previo a la existencia del SEIA y otras nuevas, la mayoria
originadas en DIA y unas cuantas en EIA. Por otra parte, muchas de las modificaciones
que se han llevado a cabo en los procesos productivos de estas industrias, lo han hecho a
través de cartas de pertinencias de ingreso al SEIA respondidas negativamente por el SEA o de
modificaciones de RCA aprobadas por programas de cumplimiento (PdC) SMA. Nunca se ha
realizado una evaluacién conjunta sinérgica de los impactos ambientales.

Y la vulnerabilidad en la que se encuentra esta zona producto de lo anterior ha llevado a que
diferentes 6rganos del Estado, han reconocido omisiones graves en el ejercicio de atribuciones
estatales. Sin ir mas lejos este afio, en el analisis de las intoxicaciones masivas del afio 2018 la
Corte Suprema con fecha 24 de mayo de 2019, sostuvo en su considerando 352 que

“(.)la inaccion de los 6rganos publicos dependientes del Ejecutivo ha implicado
desatender la integridad fisica y psiquica de los vecinos de las comunas de Quintero y
Puchuncavi, asi como su bienestar, entendido este tltimo como expresion plena y
concreta de un buen estado de salud.

M4s atin, la omision de los entes estatales que forman parte del Ejecutivo data de largo
tiempo, pues al menos desde el afio 2012 existe un documento formal, emanado de la
Camara de Diputados, en el que se refleja con claridad la compleja y dificil situacion de
contaminacién que aqueja a tales localidades, pese a lo cual en los aflos transcurridos
desde esa fecha y hasta los episodios de intoxicacién objeto de los recursos, las
autoridades tomaron medidas que no permitieron superar las circunstancias descritas,
asi como para salvaguardar e, incluso, recuperar la salud de los vecinos de esos lugares.

En ese contexto, entonces, en el que la inefectiva accion de los 6rganos estatales
dependientes del Poder Ejecutivo se ha extendido por largos afos, desatendiendo la
integridad de los habitantes de Quintero, Ventanas y Puchuncavi, las omisiones de que
se trata revisten tal gravedad que es posible entender que, al no obrar de manera
efectiva, las autoridades recurridas han puesto en riesgo, a través de una amenaza cierta
e incontestable, la salud e, incluso, la vida de las personas en favor de quienes se
recurre.”

Lo anterior debe necesariamente informar la actuacién del Estado y en este sentido parece,
necesario y urgente que la SMA ajuste su actuacion al pleno ejercicio de sus atribuciones en
orden aresguardar los bienes juridicos para los que se encuentra competencialmente atribuida.
Esto es la debida proteccién ante el riesgo de la salud poblacional y el dafio inminente al medio
ambiente.

2. Aes Gener S.A. Mega fuente rol en la situacién ambiental y

1

sanitaria de la “Bahia de Quintero y Puchuncavi

El Complejo Termoeléctrico Ventanas perteneciente al grupo AES Gener S.A. ubicado en
la comuna de Puchuncavi, en la provincia y region de Valparaiso, esta conformado por

8 Esta informacion fue obtenida de la base de datos del SEA, filtrando en primer lugar por comuna,
seleccionando las comunas de Quintero y Puchuncavi. Luego, se ese resultado, se tomé en consideracion solo
las empresas del complejo industrial ventanas (CIV).



cuatro unidades que queman carbon fosil, con una capacidad instalada de 884 MW,
alrededor de un 10% de la capacidad nacional del parque carbonero. Estas unidades
son la unidad Ventana 1 y Ventana 2, puestas en marcha en el afio 1964 y 1977
respectivamente, por lo que no cuentan con RCA ni evaluacién ambiental disponible; la
Central Nueva Ventanas, puesta en marcha en el afio 2010 y por la Central
Termoeléctrica Campiche puesta en marcha en el afio 2013.

La instalacion de este complejo termoeléctrico evidencia el fracaso de una institucionalidad
ambiental que ha sido ciega a la realidad vivencial de quienes alli habitamos. Incluso la Gltima
de las unidades fue establecida contra una resolucién de la Corte Suprema que declaraba la
ilegalidad del emplazamiento. El comportamiento desajustado a parametros sensatos de
funcionamiento de esta empresa, identificada como una de las mega fuentes de contaminacién?.

Cabe sefalar, respecto del marco normativo ambiental del Complejo Termoeléctrico Ventanas
que, como resulta evidente al tiempo de la construccién y atn durante su primera fase de
desarrollo, todavia no existian un sistema de evaluacién de impactos ambientales.
Actualmente, a mas 20 afios de la dictacion de la Ley de Bases del Medio Ambiente ,
AES Gener cuenta con siete Resoluciones de calificacion ambiental, tres de ellas
Declaraciones de Impacto Ambiental, lo que supone no contar con medida de
mitigacién, compensacion o reparacion alguna asociada a la operacion productiva
altamente contaminante, y lo que es mas grave operar en Chile con ventajas
regulatorias sobre empresas que operan en nuestro territorio, conculcando con ello
solamente la salud y el medio ambiente de los habitantes de la zona.

Sobre las normas de caracter reglamentario: podemos sefialar que el Plan de
descontaminacion de 1992, Decreto Supremo N° 256/1992, evidenciaba una
responsabilidad conjunta en la degradacién ambiental de la zona provocada por Enami
Ventanas (Codelco Division Ventanas) y Chilegener (actualmente AES Gener). En efecto
en las dos primeras décadas se constata la pérdida de cultivos por lluvias acidas
regulares en la zona, provocada por las emanaciones de Didxido de Azufre. El
mencionado decreto tuvo entonces como objetivo disminuir los niveles de
contaminacion ya existentes a la fecha en la Bahia de Quintero y Puchuncavi. Su
implementacion en el afio 1992, suponia una respuesta instrumental a una situaciéon
riesgosa en términos sanitarios y medio ambientales. Sin embargo, la génesis de este
decreto es un hito en las situaciones de incertidumbre y vulnerabilidad de la poblacion
que habita las comunas de Puchuncavi y Quintero. En definitiva, el supremo N2 256 del
afio 1992 del Ministerio de Mineria aprobé un plan de Descontaminacién del Complejo
Industrial Las Ventanas que fue elaborado conjuntamente por las empresas, sin un
marco institucional ambiental (incluso la zona fue declarada saturada por Anhidrido

Sulfuroso y Material Particulado Respirable posteriormente, mediante el D.S. N°346, de 1993,
del Ministerio de Agricultura.

¥ Conforme al actual Plan de Descontaminacion Ambiental el Complejo Termoeléctrico AES
GENER S.A. junto a Codelco Division Ventanas y Refineria Aconcagua de ENAP, el 76% de las
emisiones de MP, el 99% de las emisiones de SO2 y el 81% de las emisiones de Nox .



Mas de 25 afios rigioé aquel acuerdo entre empresas para la disminucion de emisiones,
que implicaba la medicion conjunta de la calidad ambiental. En términos de resultados
la situacion medio ambiental nunca mejord, y tempranamente el Estado tuvo
conocimiento de que estos instrumentos fracasaba en sus fines. Sin perjuicio de ello,
particularmente relevante es el que las empresas cumplieran generalmente las normas
de Calidad de Aire vigentes para los contaminantes Materiales Particulado Respirable
(MP10) y anhidrido sulfuroso (SO2), estableciendo metas de reduccion tanto para SO2
como para MP10.

En el afio 2015, las comunas de Concén, Quintero y Puchuncavi, mediante el Decreto
Supremo N210/2015 fueron declaradas saturadas para MP2.5 anual, en latencia para
MP2.5 diario y MP10 anual, luego en 2016, el Ministerio del Medio Ambiente aprobd el
“Plan de descontaminacion y Prevencion”, pero este fue rechazado por la Contraloria,
basicamente por que en dicho instrumento se establecian metas de reduccién que no
permitian que el plan cumpliera con su objetivo legal. Pues en definitiva a las mega
fuentes se les permitia emitir mas toneladas que las que efectivamente emiten

Tras los episodios de envenenamientos masivos de los meses de agosto y septiembre,
que dieron publica notoriedad a la permanente invisibilizacién de la poblacién, el
gobierno se vio obligado a adoptar medidas, siendo la primera de ellas el levantar de
alerta amarilla por la ONEMI y posteriormente, desde el 24 de septiembre del 2018
rigio el Decreto de N2 83 de 2018 Alerta Sanitaria que se mantuvo vigente hasta
diciembre del mismo afio, cuando se dicté el Decreto Supremo de N¢ 105/2018, que
establecié limites de emisién para la empresa Aes Gener S.A. para MP, SO2 y NOx y que
concluyo que sélo el complejo ventanas emite cerca del 31% de emisiones de SO2 de la
Bahia de Quintero y Puchuncavi, que equivale 9.

En relaciéon a la norma primaria de Di6xido de Azufre es posible constatar que desde la
regulacion de este componente a través del Decreto Supremo N2 185 de 1992, se
establecio la obligacion de monitoreo a ambas empresas. Que, conforme al Informe de
Emisién de Inventario de Emisiones incorporado al Plan de Descontaminacion del afio
2018, AES Gener emite 6.253 toneladas afio de diéxido de azufre, y dicha participacion
de ¥4 del total de las emisiones de este tipo de contaminante debe ajustarse a la norma
de calidad primaria de diéxido de azufre. Cuyos parametros particularmente hacen que
sea imposible el incumplimiento normativo, y a su vez no terminan por establecer un
estandar que le permita sustentar que alcanza los fines de evitar que los contaminantes
esten presentes en el ambiente en una cantidad tal que genere riesgos a la poblacién.

Con estos antecedentes resulta pertinente analizar el estindar normativo de la norma
de di6xido de azufre antigua y 1a nueva. Y analizar su fortaleza en términos de los bienes
juridicos que estas tutelan cual es la vida y la salud de la poblacién. Como sefiala

'° Decreto Supremo N° 105/2018, del Ministerio del Ministerio del Medio Ambiente. Figura 5:
Aportes porcentual de emisiones de material particulado, didxido de azufre y éxidos de nitrégeno



Bermidez (2014)! el concepto de norma primaria de calidad ambiental utilizado por
el legislador, mas que expresar el de una norma estrictamente de calidad del medio
ambiente, hace referencia a una norma de salud publica, en cuanto considera como
bienes protegidos a la vida (minimo existencial) y la salud (ausencia de enfermedad),
de modo tal que es posible entender que la fijacién del parametro correcto o adecuado,
implica que el parametro escogido determinara si es que se tiene mejor o peor calidad
de vida.

La norma como resulta evidente de las imagenes que se adjuntan a continuacion, sin un
andlisis pormenorizado de las excedencias que permiten estas normas de calidad
primaria y los célculos promedio, es muy evidente constatar que los pardametros con
que se han regulado estas emisiones distan de ser exigentes, o incluso posibles de
vulnerar como es en el caso de la determinacién de las emergencias en la norma de
calidad primaria que regulé estas materias por 15 afios.

Norma de SO2 fAonal A s ihora T
oMS 20 pg/m3 ' 500 pg/m3
Norma Uni6n | 125 ug/m3 | 350 pg/m3
Europea :
Norma SO2 (DS 60 pg/m? 150 pg/m3 350 ug/m?
104/2018 | !
Norma SO2 [DS | 80 p.g/mg ; 250 ug/mBN !
| 113/2002
Dto 185-1992 | 80 pg/m3 | 365 ug/m3
Figura 1.

" Bermudez Soto, J. (2014). Fundamentos de Derecho Ambiental. (22 Ed.) Valparaiso, Chile.
Ediciones Universitarias de Valparaiso.



Norma primaria de calidad DS113/2003 DS 104/2018
para SO2

| 1

Alerta 1962-2615 pg/m3 500-649 pg/m3
r : !

Preemergencia 2616-3923ug/m3 650-949 pg/m3
: _ 1

Emergencia 3924  pg/m3 0 950 pg/m3 o superior

superior
Figura 2.

Por ultimo, cabe sefialar en relacién a la norma de emisiéon DS 13 del Ministerio del
Medio Ambiente del afio 2011, que rige este tipo de establecimiento, establece
parametros que distingue entre fuentes nuevas y antiguas. Siendo todas las unidades
del Complejo Termoeléctrico Ventanas consideradas fuentes antiguas, y por ello con
parametros mas laxos para la emision, incluso respecto de la Central Campiche que
entré en operacion dos afios después a la publicacién de la norma, establece parametros
que parecen inaceptables cuando se trata de resguardar la salud de la poblacién. Como
es posible inferir, nos encontramos a una norma muy por sobre paises como China.
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Fig. 3

3. Cumplimiento ambiental.

El titular AES Gener SA. ha mantenido una relacion compleja con la comunidad,
evidentemente la Bahia de Quintero es una zona con un conflicto socio ambiental
abierto, y que ha sido parte de la informacién que circula a nivel nacional.

El rol que le cabe a una empresa de las caracteristicas de AES Gener en el cumplimiento
de las directrices de derechos humanos y empresas, debiese haber implementado las
mejores tecnologias disponibles, realizando fuertes inversiones y remediando la
afectacion que largos afios de casi nula regulaciéon han implicado para el territorio que
ha alojado esta actividad. sin embargo, el titular instalé el Gltimo de sus proyectos en
una situacién sumamente delicada, donde tras un fallo de la Corte Suprema que
declaraba la ilegalidad del emplazamiento de la termoeléctrica Campiche, los contactos
corporativos se elevaran, al nivel presidencial permitiendo que se cambiara el uso de
suelo, de una zona de amortiguacién de riesgos a uso industrial molesto a través de un
Decreto expedido por el Ministerio de Vivienda y Urbanismo.

Las aristas para devaluar el desempefio ambiental son multiples. Ejemplo de ello son
los varamientos de carbon y el procedimiento sancionatorio llevado por la Armada, o
los incidentes succionando recursos hidrobiolégicos o el rompimiento de ductos de las



unidades mas nuevas por corrosion de material. Cuestiones sin duda graves, sin
embargo, parece pertinente en este punto sefialar, que esta autoridad, ante quien
elevamos solicitud de dictacién de medida provisional ha abierto ya 4 procedimientos
sancionatorios, tres de ellos (F-004-2014, F-048-2014, F-051-2014) ligados a la no
implementacién del monitoreo continto establecido en la precaria norma de emisién
de termoeléctricas, los dos tltimos ligados a la no implementacién del mismo en las
unidades 1y 2.

Por su parte, el procedimiento sancionatorio D-127-2019, en cuyo expediente
actuamos inicia su tramitacién con la resolucién exenta N°1, de fecha 01 de octubre de
2019, conforme a la cual la Superintendencia del Medio Ambiente formula cargos en
contra de la empresa Aes Gener S.A. Sobre este es relevante observar que se formularon
4 infracciones, dos de ellas fueron calificadas como graves, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 36, numeral 2 letra b) de la LOSMA, el cual dispone que son
infracciones graves los hechos, actos u omisiones que contravengan las disposiciones
pertinentes y que hayan generado un riesgo significativo para la salud de la poblacién.
Ademés, se formularon dos infracciones leves, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 36, numeral 3 de la LOSMA, que dispone que son 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 nimeros
anteriores.

En aquellas que considera grave se encuentra la constataciéon de no ajustar su
operacion a cuando se presenten episodios criticos de contaminacion, bajo la normativa
anterior, es decir parametros inaceptables. Otra de las se considera leve es la
superacion de la produccion bruta. Ambas evidencian la irresponsabilidad con que
actia la empresa ante situaciones criticas sanitarias, o con la indolencia con la que se
toma la decision de aumentar la capacidad de produccion sin importar qué impactos
ello pudiese provocar, que mayor produccién mayores emisiones en una zona
altamente vulnerable.

De modo que, consideramos que es necesario que se tomen medidas concretas,
que se dirijan definitivamente a detener el riesgo que constituye la exposicién
permanente a industrias contaminantes que pueden tener un largo registro de intoxicar
a sus vecinos sin que ello signifique o involucre ningtn tipo de consecuencias.

4. Riesgo a la salud y dafio inminente al medio ambiente
provocado por el Diéxido de Azufre.

a) Riesgos a la salud por la Exposicion al Dioxido de Azufre
(S02)

La contaminacién del aire representa un importante riesgo medioambiental para la
salud. Cuanto mas bajos sean los niveles de contaminacién del aire mejor sera la salud



cardiovascular y respiratoria de la poblacién, tanto a largo como a corto plazo. La OMS
estima que un 72% de las defunciones prematuras relacionadas con la contaminacion
del aire exterior en 2012 se debieron a cardiopatia isquémica y accidente
cerebrovascular, mientras que un 14% se debieron a neumopatia obstructiva crénica o
infeccién aguda de las vias respiratorias inferiores, y un 14% a ciancer de pulmén.

Respecto al Dioxido de Azufre (SO2), cabe sefialar que este es un gas incoloro con un
olor penetrante que se genera con la combustién de fésiles (carbdn y petréleo) y la
fundicién de menas que contienen azufre. La principal fuente antropogénica del SO2
es la combustion de foésiles que contienen azufre usados para la calefaccién
doméstica, la generacion de electricidad y los vehiculos a motor.

El SO2 puede afectar al sistema respiratorio y las funciones pulmonares, y causa
irritacion ocular. La inflamacion del sistema respiratorio provoca tos, secrecién
mucosa y agravamiento del asma y la bronquitis crénica; asimismo, aumenta la
propension de las personas a contraer infecciones del sistema respiratorio. Los
ingresos hospitalarios por cardiopatias y la mortalidad aumentan en los dias en que
los niveles de SOz son mas elevados. En combinacién con el agua, el SOz se convierte
en acido sulfirico, que es el principal componente de la lluvia acida que
precisamente arraso con los cultivos de Puchuncavi Quintero

De esta manera, la OMS propone el establecimiento de estdndares de 1 hora y 10
minutos por sobre regulaciones diarias y anuales, cuyas recomendaciones han sido
tomadas por Estados Unidos y la Comunidad Europeal? (OMS 2005).

La OMS ha sefialado que la concentraciéon de SO2 en periodos promedio de 10 minutos
no deberia superar los 500 pg/m 3 . Los estudios indican que un porcentaje de las
personas con asma experimenta cambios en la funcién pulmonar y sintomas
respiratorios tras periodos de exposicion al SO2 de tan solo 10 minutos.

Los valores fijados por la OMS en las Directrices son: 20 pg/m 3 media en 24h; 500
pg/m 3 de media en 10 min. La revision de la directriz referente a la concentracién de
SOZ en 24

horas, que ha descendido de 125 a 20 pg/m 3, se basa en las siguientes consideraciones:
Los efectos nocivos sobre la salud estian asociados a niveles de SO2, muy inferiores
a los aceptados hasta ahora; se requiere mayor grado de proteccion y pese a las
dudas que plantea todavia la causalidad de los efectos de bajas concentraciones de SO2,
es probable que la reduccion de las concentraciones disminuya la exposicion a
otros contaminantes.

2 OMS (2005). Guias de calidad del aire de la OMS relativas al material particulado, el ozono, el
didxido de nitrégeno y el didxido de azufre.
http://apps.who.int/iris/bitstream/10665/69478/1/WHQO SDE PHE OEH 06.02 spa.pdf




b) Histéricos de las afectaciones por didxido de azufre
Episodios de intoxicacién en la zona.

La condicién de carga ambiental de la zona ha implicado que existan numerosos
eventos ligados a temas con contaminacion de aire en particular a peaks de diéxido de
Azufre y a la intoxicacion que aparece en los medios, y que como se sabe y fue
establecido por la Corte Suprema no existe un seguimiento epidemiolégico para saber
cual es el estado de salud de una poblacién expuesta hace mas de 50 afios a una
condicion de calidad del aire que supera por muchas veces lo que es considerado como
riesgoso para la salud.

Algunos hitos relacionado, con esta materia son la intoxicacién de los nifios, que con
dramaticas cifras es relevante tenerlos a la vista para no perder de analisis el contexto.
La intoxicacion del afio 2011 a los nifios en La Escuela de la Greda, fue ampliamente
difundida, y surelevancia no se encuentrasélo visibilizacion que adquirié una pequefia
escuela rural situada a menos de 100 metros de dos de las mega fuentes de
contaminantes en la zona, sino porque marcé un punto de inflexién respecto del pleno
conocimiento que han tenido desde entonces los servicios piblicos en relacién ala la
vulnerabilidad de la poblacion y el territorio por una situacién critica en materia
medioambiental . 13

Otro momento trascendental en esta materia es lo ocurrido durante los meses de agosto
y diciembre del afio 2018 donde han sido atendidas en los servicios de salud de
urgencia de Quintero y Puchuncavi mas de 1500 personas, quienes presentaban
sintomas como: cefaleas, vomitos, diarrea, mareos, desvanecimiento, cuya causa comun
fue diagnosticada como una intoxicaciéon por contaminantes atmosféricos de origen
industriall4.

Los datos del Hospital de Quintero indican que entre los dias 21 de agosto y 18 de
octubre de 2018, se realizaron 1398 atenciones por intoxicacion de gases, el 74%
mujeres, 26% hombres, 58% correspondié a menores de edad.!® Durante dicho
periodo.

Desde entonces el Gobierno y sus érganos han sostenido que se esta mejor que afios
anteriores porque se ha reducido porcentualmente las situaciones de emergencia, y
como vimos las normas anteriores no son un parametro en términos de proteccion a la
salud. Actualmente, existe una carga de contaminantes importantes que hace que

'3 Apariciones en prensa de nifios intoxicados es posible regsitrar el afio 2012, 2017.

4 Antecedentes y reflexiones sobre la zona de sacrificio de Quintero y Puchuncavi, Flavia Liberona
y Hernan Ramirez, “Salud y Ambiente, geografias en sacrificio”, Cuadernos médico sociales,
Colmed, volumen 59 N°1, COLMED, p. 27.

5 |bid.p.27.



generalmente se esté bajo un episodio critico de contaminacion, no obstante se cumple
cabalmente todas las normas primarias y medias del plan de descontaminacion.

Sin embargo la realidad Hace menos de 15 dias estaba nuevamente en prensa el que 15
menores concurrieron a centro de atenciéon médica por sintomas de intoxicacidn,
semanas antes durante septiembre las noticias replicaban que 43 menores habia
resultados intoxicados por contaminacion del aire.

c) Gestion de Episodios Criticos y norma de Azufre

El articulo 12 del Plan de Prevencion y Descontaminacién Atmosférica para las
Comunas Concén de Quintero y Punchuncavi, establece como limite de emisién para
S0z, para Complejo Termoeléctrico Ventanas de AES Gener. S.A s aquel correspondiente
al promedio de emisiones reportadas los afios 2016 y 2017, que representan su
condicién de operacién después de implementadas las exigencias establecidas en el D.S.
N°13, de 2011, del Ministerio del Medio Ambiente, que a su vez, establece la Norma de
Emision para Centrales Termoeléctricas. En definitiva, las emisiones maximas
permitidas para AES Gener, desde el 30 de marzo de 2019, son de 5579 t/afio de SOz
obligindose a llegar en el plazo de 3 afios desde la dictacién del Plan de
Descontaminacién Ambiental a 5326 t/afio de SO2.

Sin embargo, para la cuantificacién de las emisiones permitidas por el plan es
indispensable el contar con informacién certera, y eso es precisamente algo que no
existe en el territorio de estas comunas, y piedra angular de la sentencia de la Corte
Suprema en causa rol 5888 de 2019, que se pronuncio6 sobre las intoxicaciones, y los
problemas para asumir la realidad de la zona.

La inminencia del dafio y lo evidente de la situacion de la exposicion al riesgo en
salud no es juridicamente palpable como la norma es laxa no hay infraccién, pero las
condiciones ambientales se explican, muy claramente, a través historial de activaciones
de los Protocolos de Gestién de Episodios Criticos, que suponen ser gestion de eventos
excepcionales, que deben activarse cuando se representa en virtud de la actividad
antrodpica y las condiciones territoriales de ventilacion un contexto de acumulacién de
contaminantes y por tanto, mayor riesgo a la salud. Lo cierto es que se ha evidenciado
que desde suimplementacién el 1 de marzo de 2019, se han registrado mas de 180 dias
donde hay que gestionar episodios criticos, a los que se suman al protocolo de Alerta
Temprana que funcioné entre el 4 de octubre de 2018 y 31 de febrero de 2019,
registrando 115 alertas tempranas. Esto se ve agravado si se considera que AES Gener
es responsable de mas de un tercio de las emisiones de SO, segin lo se establecid para
la linea de base de la norma de calidad primaria.

En este sentido la Jurisprudencia de los Tribunales Ambientales ha asentado que
las medidas provisionales que puede decretar la Superintendencia del Medio Ambiente



“no estan en relacion directa con ‘asegurar la eficacia de la resolucién sobre la que
puedan recaer’, sino que estan dirigidas a evitar un dafio inminente al medio ambiente
o la salud de las personas” (Tribunal Ambiental de Santiago, sentencia de fecha 4 de
diciembre de 2015, rol R-44-2014), y que “la aplicacion de las medidas provisionales
corresponde a una potestad cautelar de la administracion, siendo el principal objetivo
de estas la prevenciony la correccion de la conducta de los regulados, en favor de bienes
juridicos identificados por el legislador, cuya afectacién puede derivar en dafio al medio
ambiente o a la salud de las personas” (Tribunal Ambiental de Valdivia, sentencia de
fecha 15 de julio de 2016, rol R-35-2016).

Por otro lado, es necesario que prime un criterio de realidad, ante la actuacion
estatal. Que es precisamente, donde la Excelentisima Corte Suprema entiende radicado
la conducta arbitraria del Estado, pues omitir el ejercicio de funciones cuando los
antecedentes son palpables es una cuestion inadmisible en un territorio altamente
vulnerado. Esto ocurre nitidamente con la situacion de la contaminacién del aire en la
zona, en efecto como puede desprenderse del calendario adjunto el 75 % de los dias del
afo calendario las personas se encuentran bajo gestioén de episodios criticos. De manera
que no actuar perpetia una situacion que se ya considera vulneratoria de un Estado de
Derecho.

Cabe sefialar ademas que desde la dictacion del Plan de Descontaminacion la
empresa contaba con 30 dias para presentar su plan operacional para tomar medidas
en eventos de Gestion de Episodios Criticos, el cual fue aprobado mediante la
Resolucién N2 7 del 2019 de la Superintendencia del Medio Ambiente. Sin embargo y a
pesar de haber sido aprobado, con fecha 29 de julio de 2019, la SMA debié realizar
actividades de fiscalizacion, en el marco del Plan de Descontaminaciéon Atmosférica de
Concon-Quintero-Puchuncavi, entre otras, alaempresa AES Gener S.A, a raiz de un peak
de SOZ, hecho que quedd registrado en las estaciones de monitoreo de la zonalé,

d) Reconocimiento por parte de los érganos del Estado del
Riesgo.

La Camara de Diputados el afio 2011 constituyé una Comision Especial para analizar,
indagar, investigar y determinar la participacién de la empresa estatal Codelco y
Empresas Asociadas, en la contaminacién ambiental en la zona de Puchuncavi y

'® “Emergencia Ambiental: SMA realiza fiscalizaciones a industrias afectas al Plan de
Descontaminacion de Quintero”. Superintendencia del Medio Ambiente, 29 de julio de 2019. Link:
https://portal.sma.gob.cl/index.php/2019/07/29/emergencia-ambiental-sma-realiza-fiscalizaciones-a-
industrias-afectas-al-plan-de-descontaminacion-de-quintero/




Quintero en el Informe de dicha Comision se deja constancia de los “notorios efectos
negativos de las emisiones de contaminantes sobre la poblacion aledafia a las
instalaciones”; también se destaca la omision del Estado, principalmente por la tardanza
en reformular el PPD, para producir una mejora de las condiciones de la Bahia. Ademas,
se destaca un “incumplimiento de las obligaciones del Estado respecto del derecho a vivir
en un ambiente libre de contaminacién”, desde que “la poblacién afectada por la
contaminacion de Puchuncavi'y Quintero, ha sido objeto de una discriminacién ambiental
al soportar cargas”.

La comision formula una serie de recomendaciones, entre las que se incluyen por
ejemplo, las estaciones de Ventanas de sean gestionadas por el Ministerio de Medio
Ambiente y que la red de monitoreo sea de acceso piblico; el Estado estudie la
modificacién del Decreto Supremo N° 113 de 2002 que establece normas
primarias de calidad del aire para diéxido de azufre (énfasis agregado) . En dicho
informe en el que deja constancia de manera explicita de los graves problemas de
contaminacion existentes en las comunas de Quintero y Puchuncavi y en el que, ademas,
sugiere la adopcion de diversas medidas de prevencién y control.

Tras las intoxicaciones masivas del afio pasado la CAmara de Diputados nuevamente
aprobd la constitucion de una Comision Especial investigadora sobre causas de alta
contaminacion ambiental. El informe sefiala que “la salud de las personas que viven en
los alrededores del corddn industrial, se ha visto fuertemente afectada en diversas
ocasiones”.

En el informe se constata la necesidad de actualizar las normas de emision,
especialmente la norma de SO2, por la incorporacién de la Central Campiche de Aes
Gener, la no cumplia los requisitos legales necesarios para su aprobacién, decisidon que
incluso fue ratificada por la Corte Suprema, pero que luego de modificaciones al
ordenamiento territorial, igualmente fue aprobada en el afio 2010. El informe de la
Comisién sefala que “supuestamente, las normas de calidad y las normas de emisién debieran
ser revisadas de manera periddica para los efectos de actualizarlas al conocimiento cientifico, por
una parte, y por otra, eventualmente, ir aumentando el grado de proteccién de la poblacién y del
medio ambiente”

Finalmente, la sentencia de la Excelentisima Corte Suprema, Rol 5.888-2019, que
conocia en accion constitucional de proteccién de diversos recursos presentados por
los envenenamientos masivos de agosto y septiembre del afio 2018 ha sido clave en
cémo observar el problema, y al necesario sentido comiin que debe primar antes que el
analisis restrictivo de los 6rganos con competencia ambiental. Revocando la decision
de rechazar de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, el Maximo Tribunal intenta
resolver el conflicto, primero asumiendo que estamos frente a una situacion
indiscutible de vulneracién de derechos, constatando una serie de omisiones ilegales
por parte del Estado, tanto en su deber de prevenir una situaciéon como la ocurrida en
agosto y septiembre del afio 2018, asi como el de responder adecuadamente ante
posibles crisis, las que se dan en un contexto de conocimiento del riesgo al que se ha
expuesto permanentemente a la poblacion.



La Corte analiza una serie de informes y oficios acompafiados al expediente, que dan
cuenta, no solo de la existencia de sustancias contaminantes asociadas a efectos
negativos en la salud de las personas y en los ecosistemas, sino también, del
conocimiento que el Estado debia tener sobre la probabilidad de que los hechos
ocurrieran riesgo inminente. Por lo cual la Corte analiza si las medidas que ha
desarrollado el Estado ante la crisis ambiental y sanitaria de las comunas de Quintero y
Puchuncavi han sido suficientes, oportunas y eficaces. Por ejemplo, sefiala que la
Autoridad Sanitaria regional “que, si bien ha sostenido haber llevado a cabo actuaciones
en forma previa a la ocurrencia de los hechos (...), dando cumplimiento de ese modo a las
obligaciones que le impone el articulo 12 del Decreto con Fuerza de Ley N°1 de 2005 para
proteger la salud de la poblacion de los riesgos producidos por el medio ambiente y para
la conservacién, mejora y recuperacion de los elementos bdsicos del ambiente que inciden
en ella, es lo cierto que las mismas parecen insuficientes, pues no solo son las iinicas
que realizd, sino que, ademds, tardo arios, después de los eventos de marzo de 2011,
en recabar los antecedentes necesarios para comprender cudles son los gases y
compuestos quimicos que, mds alld de los que se encuentran sometidos a norma de
emision, son efectivamente producidos y lanzados al aire en las comunes de que se trata,
afectando la salud de la poblacion, mdxime si, en los hechos, tales gestiones no rindieron
frutos, pues aiin no ha sido posible establecer de manera fehaciente qué elementos en
concreto provocaron los episodios de intoxicacion de que se trata” (Considerando 26°)
(énfasis agregado). Incluso la Corte sefala que el Estado “ha dejado de cumplir
deberes expresamente establecidos a su respecto en la legislacion aplicable a ellas,
inoperante que se ha traducido, a su turno, tanto en una amenaza concreta e
identificable a determinados derechos previstos en la Carta Fundamental”
(Considerando 36°) (énfasis agregado)

C. Fundamentos normativos para el ejercicio de la atribucion
solicitada.

1. Atribuciones y competencia de la Superintendencia del medio
Ambiente para evitar el riesgo a la salud

a) Legalidad

Los articulos 62 y 72 de la Constitucion Politica de la Republica de Chile consagran, en
términos generales, el denominado principio de legalidad en virtud del cual, los 6rganos
de la administracion del Estado someteran su accion a la Constitucion y a las leyes, y
actuan validamente previa investidura regular de sus integrantes, dentro de su
competencia y en la forma que prescribe la ley, sin poder atribuirse, ni aun a pretexto
de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos de los que expresamente
se les haya conferido. A mayor abundamiento, sefiala Cordero Vega que “Ila
caracteristica central del principio de legalidad es que mediante él se asignan potestades



y atribuciones a los érganos de la Administracion, que habilitan a los érganos a intervenir
en las dreas en donde se ha conferido competencia”'’.

Siguiendo con el autor, este distingue entre las facultades atribuidas a la
administracion, entre aquellas funciones objetivos, que son “aquellos mandatos
contenidos en normas legales que disponen el establecimiento de resultados (deseables) a
obtener como cuestién prioritaria del servicio, pero que carecen de contenido especifico y
concretos para llevarlas a cabo”'8; y las funciones competencias, que corresponden a
“aquellas funciones que tienen asociadas claramente el contenido de una potestades, de
manera resulta fdacil identificar qué hacer, como hacerlo y cudles son los resultados de la
intervenciéon u omision”19,

Siguiendo a Cordero Vega y el principio de legalidad, el articulo segundo de la ley
N220.417 - que creo a la SMA y fijo su ley organica - establece la naturaleza, funciones
y atribuciones de dicho servicio, es decir, aquellas funciones competencia que le
permiten al Superintendente del Medio Ambiente, en lo pertinente, ordenar las
medidas provisionales establecidas en el articulo 48 de la LOSMA. Sin embargo, resulta
necesario sefialar antes aquellas funciones objetivos y, en definitiva la finalidad de la
SMA, que permitan justificar la solicitud de estas medidas.

(1) Finalidad

Establece el articulo 22 de la LOSMA que la SMA tendrd como objetivo “ejecutar,
organizar y coordinar el seguimiento y fiscalizacion de las Resoluciones de Calificacion
Ambiental, de las medidas de los Planes de Prevencién y,0 de Descontaminacion
Ambiental, del contenido de las Normas de Calidad Ambiental y Normas de Emisién, y de
los Planes de Manejo, cuando corresponda, y de todos aquellos otros instrumentos de
cardcter ambiental que establezca la ley.”

No obstante, el objeto de este servicio no solo se limita al seguimiento y fiscalizacion de
los instrumentos de caracter ambiental; la Corte Suprema ha reconocido, en sentencia
Rol N215.549-2017, considerando 72 que “la labor de la Superintendencia del Medio
Ambiente debe ser entendida en el contexto, mds amplio, de la normativa destinada a
cautelar el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion”.

A mayor abundamiento, el articulo 19 N28 de la Constitucion Politica de la Republica de
Chile establece, en lo pertinente que “La Constitucion asegura a todas las personas: 8°.-
El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién. Es deber del Estado velar
para que este derecho no sea afectado y tutelar la preservacion de la naturaleza.”

En el andlisis de esa garantia constitucional, agrega Bermudez al analizar la norma
citada que “En la formulacién de la norma se incorpora la idea de proteccion anticipada

7 Cordero Vega, Luis, Lecciones de Derecho Administrativo, 2° Edicién, p.77
'8 |bid. p.78
"9 Ibid.



de los bienes juridicos, toda vez que los niveles de contaminacién no deben constituir ni
tan siquiera un "riesgo”, por oposicion a lesién o dafio efectivo de los bienes juridicos que
se sefialan. Es decir, medio ambiente libre de contaminacion es aquél en que, dadas unas
ciertas concentraciones y periodos en que se encuentran las sustancias contaminantes, no
existe posibilidad razonable que se afecten los bienes juridicos protegidos, es decir, no
implica un riesgo.”?°, Otros autores ademas sefialan que “la norma del N8 del articulo
19 de la Constitucién estd en intima relacién con la del N?1 de dicho articulo que se refiere
al derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona.”?!

Esto cobra especial relevancia, en el contexto de las comunas de Quintero y Puchuncavi
en las cuales, la misma Corte Suprema, al resolver los recursos de apelacién interpuesto
luego de fallo de la accion de proteccion, en sentencia Rol N25888-2019 determino la
afectacion a la vida de las personas, su salud y su derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacion, principalmente por la omision del Estado. Especificamente, en
el considerando 362 de dicha resolucion sefiala que “se ha logrado establecer que
determinadas autoridades piblicas han incurrido en omisiones ilegales, esto es, que han
dejado de cumplir deberes expresamente establecidos a su respecto en la legislacién
aplicable a ellas”.

Por lo tanto, la finalidad que tiene la SMA, no solo radica en aquello prescrito en el
articulo 22 de la LOSMA, también tiene el deber de velar por los derechos
fundamentales consagrados en la Constitucién Politica de la Repiblica, como sefiala
Cordero, una funcioén objetivo, es decir, una cuestion prioritaria para el servicio que
carece de un contenido especifico. Esto significa que la SMA, mediante el orden de
medidas provisionales, no solo busca evitar un dafio inminente al medio
ambiente o la salud de las personas, lo que esta haciendo es, en definitiva,
resguardar derechos fundamentales consagrados en la Constitucién; a contrario
sensu, su omision significa, que una vez mas el Estado vulneraria los derechos de la
poblacién que habita estas comunas.

(2) Competencia

Como fue sefnalado anteriormente, el articulo 48 de la LOSMA, establece la facultad de
la SMA para ordenar alguna de las siguientes medidas provisionales iniciado el
procedimiento sancionatorio y con el objeto de evitar el dafio inminente al medio
ambiente o a la salud de las personas: a) medidas de correccién, seguridad o control
que impidan la continuidad en la produccién del riesgo o del dafio; b) sellado de
aparatos o equipos; c¢) clausura temporal, parcial o total, de las instalaciones; d)
detencion del funcionamiento de las instalaciones; e) suspension temporal de la
resolucion de calificacion ambiental; f) ordenar programas de monitoreo y analisis

20 BermUdez Soto, Jorge, Fundamentos de Derecho Ambiental, 2° Edicién, p.131.

2! Dougnac Rodriguez, Fernando, El Resguardo Jurisprudencial del Derecho a Vivir en un Medio
Ambiente Libre de Contaminacion y Analisis de algunos fallos recientes, Revista Justicia Ambiental,
FIMA, Afio IV, 2012, p.262



especificos; las cuales tendran una duracion de hasta 30 dias corridos y, requiriendo las
letras c), d) y e), autorizacién previa del Tribunal Ambiental.

Segin la doctrina las exigencias establecidas en la norma citada pueden agruparse en:
a) periculum in mora o la existencia de un dafio inminente ya que tienen como fin evitar
un dafio inminente el medio ambiente o la salud de las personas, ademas, segiin los
autores "“es de la esencia de la medida provisional la urgencia e idoneidad, es esencial que
ella sea adoptada en el momento preciso en que se estd produciendo el dafio inminente”?2;
b) fumus boni iuris o apariencia de buen derecho o apariencia de la comisién de una
infraccidn; y c) proporcionalidad debiendo existir razones suficientes acreditadas y un
peligro inminente para el medio ambiente o para la salud de las personas.

Dicho lo anterior, el legislador ha facultado a la SMA para que esta pueda ordenar una
serie de acciones, con el objeto de evitar dafos inminentes al medio ambiente o salud
de las personas y, en estricto rigor, cautelar derechos fundamentales. Sin embargo, la
posibilidad de clausurar (parcial o total) o detener el funcionamiento de una instalacion
o incluso llegar a suspender temporalmente una resolucion de calificacién ambiental,
previa autorizacion del Tribunal Ambiental, significa asimismo, incidir en el derecho
fundamental de otro sujeto, por lo que “La existencia de uno o méas derechos
fundamentales que se veran afectados con la medida provisional, exige maxima
prudencia por parte de la autoridad que la decreta.”?3

Por lo tanto, segiin lo sefialado anteriormente y, en sintesis, tomando en consideracion
que las mas de 300 mediciones de ruido entre 2016 y 2019 con excedencia en horario
nocturno; la superacion del limite de descarga de riles en aguas marinas y continentales
superficiales de selenio y molibdeno en varios meses del afio 2017; el incumplimiento
del Plan de accién Operacional Central Nueva Ventana, entre 2016 y 2018, cuyo fin era
prevenir sobrepasar el nivel de concentracion en el aire de SO2; y en definitiva, los 328
dias de superacion del limite de potencia bruta de energia en Central Nueva Ventana y
las 233 excedencias de potencia bruta en Central Campiche, entre 2016 y 2018 las que,
en definitiva, gatillan los demas imcumplimientos, dan cuanta que en situaciones de
menor riesgo al medio ambiente o a la salud de las personas, la SMA ha utilizado aquella
funcién competencia paralizando actividades de manera total y parcial, por mas de 15
dias habiles/corridos con la objeto de cumplir el mandato legal y constitucional que la
faculta.

2. Reconocimiento del riesgo en Resolucion Exenta N°1/Rol D-127-
2019

Es la misma Resolucién Exenta N21/Rol D-127-2019 la que reconoce el riesgo a la salud
de la poblacién, ante los incumplimientos a la normativa ambiental por parte de AES

22 Bordali Salamanca, Andrés y Hunter Ampuero, Ivan, Contencioso Administrativo Ambiental,
p.359.
3 |bid. p. 360.



Gener S.A., respecto a la afectacion del ruido a la salud de las personas, sefialando el
considerando 182 que “el objetivo del D.S. N°38/2011 es proteger la salud de la
comunidad mediante el establecimiento de niveles mdximos de emisiones de ruido
generados por las fuentes emisoras de ruido que dicha norma regula, en atencién a la
importancia de la prevencién primaria de efectos subclinicos adversos en la salud de las
personas, relacionados con la exposicion al ruido. Por lo anterior, su incumplimiento
conlleva un riesgo a la salud de la poblacion, el cual en el presente caso se considera
significativo, dada la frecuencia de la exposicion a altos niveles de ruido nocturno
detectado y a la existencia de excedencias que superan los 10 dB(A)"** (énfasis agregado)

Por otra parte, siguiendo con la Resolucion Exenta N21/Rol D-127-2019 y el Plan de
Accién Operacional de Nueva Ventana, es seflalado en el considerando 332 de la
mencionada resolucién exenta que este “constituye una medida para eliminar o
minimizar los efectos adversos del proyecto regulado, al permitir la oportuna ejecucion
de medidas de reduccién de emisiones ante un episodio critico, con el objetivo de proteger
la salud de la poblacién. Por lo anterior, el incumplimiento de dicho plan operacional
conlleva un riesgo para la salud de la poblacién, riesgo de cardcter significativo,
toda vez que los episodios criticos corresponden a una situacion de emergencia ambiental,
es decir, una situacién en que los niveles de concentracién de SO2 horaria, podian producir
efectos agudos sobre la poblacion, especialmente la mds sensible.” (énfasis agregado)

D. Solicitud de Medidas Provisionales

Es en virtud de todo lo anterior que estimamos procedente solicitar que en virtud de
los antecedentes propios del procedimiento sancionatorio, y de los argumentos de
hecho y de derecho antes expuestos

Conforme a lo dispuesto en el articulo 48 de la LOSMA solicitamos a vuestra autoridad
establecer las medidas provisionales que a continuacién se indican en atencién a la
entidad del riesgo o cualquier que estime que corresponde en derecho y permita

Respecto al complejo Termoeléctrico Ventanas se solicita se decrete la medida
establecida en la letra d) “Detencion del funcionamiento de las instalaciones.”, y para
aquellas operaciones que cuentan con Resolucién de Calificacién Ambiental se decrete
asimismo la establecida en la letra e) “Suspensién temporal de la resolucién de
calificacion ambiental.”

La solicitud de estas medidas responde a creer firmemente que es necesario ponderar
el debido resguardo a la salud de la poblacién con la actividad empresarial. El bien
juridico tutelado en este caso resulta esencial para la existencia y para permitir el
desarrollo humano al que se encuentra obligado el Estado conforme al articulo 1 inciso
4 de la Constitucion Politica. Ante la pérdida de salud de una poblacién por la actividad
de una actividad empresarial que opera con subestiandares ambientales, el debido

24 Resolucién Exenta SMA N°1460/2017, considerando N°18.



resguardo al bien juridico protegido, requiere ser asumido con una posicién
determinada, ante el riesgo a la salud el ejercicio de la actividad privativa encuentra un
limite, que entrafia en la dignidad y finalmente en la existencia humana.

Lo cierto, no concurren hasta la fecha antecedentes o indicios que permitan inferir o
sostener que los riesgos a la salud asociados al funcionamiento de las megafuentes de
la Bahia de Quintero se encuentren controlados, por el contrario con este
procedimiento sancionatorio evidenciamos que recién siete afnos del primer informe de
fiscalizacion, se formaliza a una Empresa que teniendo un marco normativo mas laxo
que el deficiente estandar actual, actiia sin considerar grave no controlar sus emisiones
durante episodios criticos, o aumentar la capacidad productiva sin autorizacién. Ni
existe informacidén alguna del cumplimiento del Plan Operacional actual en el marco de
la declaracion permanente de episodios criticos de contaminacién. Que si bien no es
informado, debidamente, esta relacionados a las mediciones de SO2 en las estaciones
de calidad del aire

En el mismo sentido, se solicita que estas medidas se acojan y se mantengan mientras
perdure el riesgo, real y grave, de vivir en condiciones de degradacion ambiental del
componente aire, donde respirar enferma por la discreta actuacion de los 6rganos con
poder reglamentario o competencial para proteger debidamente los derechos
constitucionales que asisten a quienes alli habitamos. Cabe sefialar que la
determinaciéon de normas de caracter reglamentario, Planes de descontaminacion,
normas de calidad primaria, y normas de emision se han mostrado inefectivas a la
realidad y urgencias del territorio y su poblacién. No es posible, esperar tres afios mas
con nifios, niflas, mujeres embarazadas, adultos mayores intoxicandose
periddicamente. Los Organos con atribuciones relacionadas con la evaluacién y
ponderacion del riesgo como la Superintendencia del Medio Ambiente, deben ser
consistentes ante la intoxicacién masiva de personas, las medidas deben ser certeras,
un restaurante que intoxica a 100 clientes probablemente perderia su autorizacion
sanitaria, aqui son miles y miles de personas que en mas cincuenta afios han enfermado.

Por tultimo, cabe sefalar que se debe descartar cualquier tipo de incompatibilidad de
dictar medidas provisionales, estando pendiente la presentaciéon y aprobacion de un
Programa de Cumplimiento, incluso la misma SMA ha sefialado que “no existe dicha
oportunidad o incompatibilidad procesal, ya que el articulo 48 de la LOSMA no ha
establecido un limite de oportunidad para la adopcion de medidas provisionales, sino
que ha impuesto un criterio cualitativo que estda vinculado exclusivamente a la
presencia de un dafio inminente al medio ambiente o la salud de la poblacién”25

POR TANTO;

SOLICITAMOS A UD, acceder a lo solicitado, reconociendo la calidad de interesados
nuestros patrocinados y se decreten las medidas provisionales solicitadas.

25 Resolucién Exenta SMA N°1460/2017, considerando N°37.




3. INDICA FORMA DE NOTIFICACION

Sirvase disponer que se notifique a esta parte de las resoluciones que se dicten en este
procedimiento en lo sucesivo en esta causa al siguiente correo electrdnico:
aleon@dunasderitoque.org, de conformidad con los dispuesto en el articulo 30 letra a)
de la Ley de Bases de Procedimientos Administrativos, Ley N°19.880.
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