PROCEDIMIENTO

MATERIA Reclamacion articulo 17 N°3 de la Ley 20.600, en
relacion con lo dispuesto en el articulo 56 de la LO-
SMA

RECLAMANTE Turismo Lago Grey S.A.

RUT 78.413.000-2

REPRESENTANTE Jorge Mladinic Ledn

RUT 15.308.394-0

PATROCINANTE

[TERCER TRIBUNAL AMBIENTAL

30-12-2019

Pablo Ortiz Chamorro

RUT 13.930.666-K

APODERADO Pablo Ortiz Chamorro

RUT 13.930.666-K

RECLAMADO Superintendencia del Medio Ambiente
RUT 61.979.950-K

REPRESENTANTE LEGAL Cristébal de La Maza Guzman

RUT : 13.765.976-K

EN LO PRINCIPAL: Recurso de reclamacion del articulo 56 de la LO-SMA en contra de
resolucién que indica; PRIMER OTROSI: Acompafia documentos; SEGUNDO OTROSI: Indica

correos electrénicos para notificaciones; TERCER OTROSI: Patrocinio y poder

ILUSTRE TERCER TRIBUNAL AMBIENTAL

PABLO ORTIZ CHAMORRO, cédula nacional de identidad N° 13.930.666-K, en
representaciéon, como se acreditard, de TURISMO LAGO GREY S.A., (en adelante e
indistintamente, “Hotel Lago Grey”), propietario de la Unidad Fiscalizable denominada
HOTEL LAGO GREY (en adelante “el Proyecto”), ambos domiciliados para estos efectos en

Badajoz 45, piso 8, Comuna de Las Condes, Santiago, a S.S. llustre respetuosamente digo:

Dentro de plazo, vengo a interponer reclamacién judicial en contra de las siguientes
Resoluciones Exentas: Resolucion Exenta N° 1745 de 9 de diciembre de 2019 (en adelante
“Res. Ex. N° 1745/2019”) de la Superintendencia de Medio Ambiente (en adelante “SMA”),
que rechazé el recurso de reposicion presentado por esta parte, y en contra de la
Resoluciéon Exenta N° 1358 de fecha 25 de septiembre de 2019 (en adelante “Res. Ex.

N°1358/2019” o “Resolucion Sancionatoria”), de la misma autoridad, que pone término al
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procedimiento de sancidén D-065-2018, sancionando a mi representada a pagar la multa de
988,5 Unidades Tributarias Anuales (en adelante “UTA"). Ello, de acuerdo a lo establecido
en el articulo 56 de la Ley Orgénica de la Superintendencia de Medio Ambiente (en adelante
“LO-SMA”), cuyo texto fue fijado por el articulo 2° de la Ley N° 20.417, y a los articulos 17
N° 3y 30de laLey 20.600, a objeto de que ambas resoluciones sean dejadas sin efecto total
o parcialmente, dado que adolecen de vicios de legalidad, todo segln consta en los

argumentos de hecho y derecho que se pasan a exponer.

I.  PROCEDENCIA DE LA RECLAMACION, COMPETENCIA, PLAZO Y LEGITIMACION

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 17 N° 3 de la Ley 20.600, los Tribunales
Ambientales cuentan con competencia material o absoluta para conocer de las
reclamaciones en contra de las resoluciones de la Superintendencia del Medio Ambiente,
en conformidad con lo dispuesto en el articulo 56 de la Ley Organica de la Superintendencia

del Medio Ambiente.

Cabe hacer presente que la reclamacién contenida en el N2 3 del articulo 17 de la Ley
20.600, que en este acto interponemos, se deduce en contra de la Res. Ex. N°1358/2019,
gue resolvio el procedimiento administrativo sancionatorio Rol D-065-2018, seguido en
contra de mi representada. De ello queda de manifiesto que son los Tribunales Ambientales

los que cuentan con competencia para conocer de la presente reclamacion.

La legitimacién activa de esta parte se fundamenta en el articulo 18 N° 3 de la Ley 20.600
que establece que: “los organismos de la Administracion del Estado y las personas naturales
o juridicas que se sefialan, podrdn intervenir como partes en los asuntos de competencia de
los Tribunales Ambientales, que en cada caso se indican, conforme con la enumeracion del
articulo 17: 3) En el caso del numero 3), las personas naturales o juridicas afectadas por la
resolucién de la Superintendencia de Medio Ambiente”. Asi las cosas, es evidente que mi
representada es afectada por las Resoluciones que se reclaman, dado que, en virtud de

ellas, ha sido condenada al pago de una multa de mas de 900 UTA.

Por otra parte, en cuanto a la competencia territorial, de acuerdo a la Ley 20.600, sera
competente para conocer de esta clase de reclamaciones: “el Tribunal Ambiental del lugar
en que se haya originado la infraccion” (art. 17 N° 3). Dado que el procedimiento
administrativo sancionatorio se refiere a la unidad fiscalizable Hotel Lago Grey, se

encuentra emplazado en una concesion otorgada dentro del Parque Nacional Torres del
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Paine, Region de Magallanes y la Antartica Chilena, no cabe duda alguna que S.S. llustre es

el Tribunal Ambiental relativamente competente para conocer de la presente reclamacion.

La reclamacién en cuestion ha sido interpuesta dentro de plazo legal. En efecto, el plazo
para interponer dicha reclamacién, de acuerdo con el articulo 56 de la Ley Orgéanica de la
Superintendencia del Medio Ambiente, es “de quince dias hdbiles, contado desde la
notificacion” de la resolucidn reclamada. Dicho plazo se suspende con la interposicién del
recurso de reposicion, el cual se interpuso el 4 de octubre de 2019, esto es, 4 dias después
de que se notificd la Resolucién Sancionatoria. Asi las cosas, una vez que se dicto la Res. Ex.
N°1745/2019, ella fue notificada a esta parte con fecha 13 de diciembre de 2019, conforme
consta en documento adjunto, volviendo a reanudarse el plazo desde esta fecha, de los 11
dias restantes para deducir la presente reclamacion, dado que este plazo se suspendié con

la interposicion de la reposicion.

Pues bien, considerando las fechas de notificacion de la Resolucion Sancionatoria y la
Resolucién Exenta N2 1745/2019 con respecto a la fecha de interposicion de la presente
reclamacién, no cabe sino concluir que ésta ha sido presentada ante S.S. llustre dentro del

plazo legal establecido para tal efecto.

Il.  RESUMEN DE LAS ALEGACIONES QUE FUNDAN ESTA RECLAMACION

Para el solo efecto de facilitar el entendimiento del presente reclamo, y sin que lo que aqui
se sefiala importe limitar el alcance de las alegaciones que se contienen en el presente
escrito, desde ya anunciamos resumidamente, las ilegalidades que se detallaran en el

cuerpo de esta presentacion.

1. La Resolucion sancionatoria es ilegal al haber recalificado arbitrariamente los
cargos 2, 5 y 6, de leves a graves, sin que, durante el procedimiento
administrativo sancionador, hayan existido antecedentes que justifiquen la
recalificacién. Ello, resulta particularmente grave, si se considera que mi
representada solo pudo presentar descargos por la calificacién inicialmente
planteada en la formulacién cargos como leve, sin que, durante el
procedimiento administrativo sancionador, hayan existido antecedentes
facticos que hicieran variar tal calificacion juridica y sin que mi representada

haya podido presentar descargos y prueba respecto de estas modificaciones,
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2. Sin perjuicio de lo anteriormente sefialado, y aun en el caso que S.S. llustre
estime que lo anterior no constituye un vicio de legalidad, lo cierto es que la
calificante del articulo 36 N°2 letra e) de la LO-SMA no resulta aplicable respecto
de ninguno de los cargos, toda vez que las exigencias que se estiman vulneradas
(i) no corresponden a medidas para hacerse cargo de los efectos adversos del
proyecto y ; (ii) aun cuando lo fueran, incumplimiento imputado, no cumple con
los criterios de centralidad, permanencia y grado de implementacién exigido por
la misma SMA.

3. La Resolucion Sancionatoria ha impuesto una multa claramente
desproporcional, no considerando para el caso, la circunstancia de capacidad de
pago, ni tampoco las medidas correctivas implementadas por mi representada

para los cargos 5 y 6.

En lo que sigue de la presente reclamacion, se analizan detalladamente las ilegalidades

resumidas.

lll. ANTECEDENTES GENERALES Y CONTEXTO DEL RECLAMO DEDUCIDO

Mi representada es titular de una serie de proyectos que han obtenido Resoluciones de
Calificacion Ambiental favorable (en adelante “RCA), entre las que se encuentran las

siguientes:

-RCA 44/1998 que califico ambientalmente favorable la DIA “Reemplazo de embarcacion
lago grey”.

-RCA 185/2001 que calificdé ambientalmente favorable la DIA “Ampliacion remodelacion
y modificacion del sistema de alcantarillado de la hosteria del complejo turistico lago
grey”.

-RCA 157/2010 que calificé ambientalmente favorable la DIA “Ampliacion hotel lago grey
modificacidn y mejoramiento de servicios basicos”.

-RCA 67/2012 que califico ambientalmente favorable la DIA “Calefaccién por biomasa de
turismo lago grey s.a.”.

-RCA 282/2014 que califico ambientalmente favorable la DIA  “Transporte y reemplazo
de embarcacion navegacion turistica lago grey”.

- RCA 8/2017 que calific6 ambientalmente favorable la DIA “Navegacion de apoyo en el lago

grey”.

En relacion a estos instrumentos de gestidbn ambiental se generaron los siguientes informes

de Fiscalizacién por parte de la SMA: (i) Informe de Fiscalizacion DFZ-XII-641-2015 e; (ii)
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Informe de Fiscalizacion DFZ-2017-6428-1A. En base a ellos con fecha 5 de julio de 2018, la

SMA formulé los siguientes cargos a mi representada:

No

Hechos Constitutivos de Infraccion

Inadecuado manejo de residuos generados por el Hotel y la embarcacion Grey II-
segun lo constatado en la inspeccion ambiental de 11 y 12 de noviembre de 2015-
, lo que se manifiesta en los siguientes hechos:

1.1. Los residuos solidos industriales no peligrosos son acopiados en un recinto
habilitado exclusivamente para el almacenamiento de los residuos sélidos
domiciliarios.

1.2. Los residuos solidos domiciliarios son depositados en contenedores plasticos,
ubicados al aire libre y no en el drea destinada al efecto, generando escurrimiento
de liguidos percolados hacia el suelo.

1.3. El recinto utilizado para el almacenamiento temporal de residuos peligrosos
generados en Hotel o embarcacion, carece de requisitos de sefializacién, protecciéon
y etiquetado, conforme lo dispuesto en el 0.5. W148/2003 del Ministerio de Salud
y la NCh 2190.0f 93.

1.4. No se ha efectuado un adecuado retiro y manejo de lodos bioldgicos,
disponiéndose de éstos en el recinto destinado a almacenar residuos liquidos
peligrosos, en lugar de retirarlos mediante camiones limpia fosa y disponerlos en
vertedero autorizado.

1.5. La embarcacién Grey Il no contaba con una bitdcora para el adecuado registro
y control del retiro, traslado y disposicion final de las aguas de sentina generadas en
dicha embarcacion.

1.6. Las cenizas generadas por la caldera de biomasa -empleada para calefaccionar
el hotel-, no estan siendo utilizadas como abono natural en las plantaciones de la

empresa Monte Alto Forestal S.A., ni se acredita su disposicién en algln vertedero.

La Planta de Tratamiento de Aguas Servidas (PTAS) del Hotel opera bajo
condiciones distintas a las que fueron aprobadas ambientalmente y el efluente
liquido es descargado sin previa decloracion y superando los volimenes de caudal
autorizado. Ello se manifiesta en los siguientes hechos:

2.1. Estructura de la PTAS:

a) PTAS no cuenta con un estanque ecualizador cuya finalidad es la regulacion de los
caudales punta que eventualmente pudieran producirse, asi como almacenar las

aguas servidas que se generen en caso de contingencias.

Fojas 5
cinco



b) Mantenciéon de ciertas estructuras pertenecientes al antiguo sistema de
infiltracion del efluente (aprobada por RCA N° 185/2001), todos los cuales
sobresalen del nivel de terreno natural.

c) No ejecuta las acciones preventivas consistentes en un registro de control diario
relativo a las mantenciones, inspecciones, mediciones (pH, temperatura y oxigeno
disuelto), analisis y muestreos asociados a la PTAS; y no se ha capacitado a los
operarios para la ejecucion de tales actividades.

2.2. Descarga de efluente:

d) El caudal tratado por la PTAS alcanzo un promedio de 108.278 L/dia, lo que casi
cuadriplica el caudal maximo proyectado en la evaluacion ambiental (28.560 L/dia).
e) El efluente de la PTAS ha sido dispuesto en el Rio Grey, sin decloracién previa,
observandose -ademds- que el Hotel carece de un stock de tabletas decloradas

(inspeccion ambiental 2015 e inspeccion sectorial 2017).

La emision de residuos liquidos no ha sido efectuada conforme a la normativa
aplicable, en los siguientes aspectos:
3.1. El titular no ha efectuado la caracterizacién de efluente, a fin de que se evalle
su calidad de fuente emisora y se apruebe una resolucién de programa de
monitoreo que autorice su descarga.
3.2. El titular no ha reportada a la Superintendencia Medio Ambiente el monitoreo

mensual de sus residuos liquidos desde el 31 de octubre de 2013 hasta la fecha.

El Titular no ha implementado las medidas de control acustico comprometidas en
la Sala de Generadores Eléctricos del Hotel, evidenciandose en los siguientes
hechos:

4.1. El revestimiento interior de la Sala de Generadores, no cubre la totalidad de sus
paredes, ya que presenta grandes aberturas cubiertas Unicamente por una malla.
4.2. Ninguno de los tres generadores eléctricos se encuentra equipado con gabinete

insonorizado a efectos de aislarlos acusticamente.

El Titular omitié adoptar medidas para ejecutar la operacion de carguio de
combustible al catamaran Grey lll bajo condiciones seguras. En efecto, de acuerdo
a lo recabado en las indagaciones respectivas:

5.1. El bote utilizado para transportar el combustible hasta el catamaran Grey llI
(bote Fritz) habria sido tripulado Unicamente por una persona, lo que impidio
monitorear adecuadamente el procedimiento desde ambos extremos del bote.
5.2. Previo a la operacién de carga, el operario encargado no inspecciond

visualmente la posible existencia de anomalias en el bote Fritz ni en el estanque
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empleado para transferir combustible, a efectos de asegurar su buen
funcionamiento.

5.3. No se acredita la realizaciéon de capacitaciones y entrenamiento al personal
encargado de carguio / trasvasije de combustible.

5.4. No se acredita que el estanque empleado para carguio del catamardn se

encontrara certificado.

El Titular omitio adoptar parte de las medidas relativas al Plan de Contingencia de
derrame de hidrocarburos, lo que se manifiesta en los siguientes hechos:

6.1. El drea de mantencion del hotel no contaba con los elementos y equipos para
otorgar una rapida e inmediata respuesta ante la contingencia acontecida.

6.2. El Titular dio aviso sobre el derrame de hidrocarburos al rio Grey el dia 20 de
marzo de 2017, y no dentro de 24 horas.

6.3. El Titular no entrega el registro de asistencia al Ultimo simulacro y capacitacion
relativo al control de derrame de hidrocarburos, las cuales no se estaria realizando

con la periodicidad comprometida.

Omision de entrega de los antecedentes requeridos mediante Res. Ex. N° 474 de
24 de abril de 2018 y en inspeccién ambiental del dia 12 de noviembre de 2015
relativa a:

7.1. Obtencion, por parte del Titular, de la autorizacién sanitaria del recinto de
acopio de residuos peligrosos del Hotel.

7.2. Obtencidn, por parte del Titular, del permiso ambiental (PAS) correspondiente
al articulo 106 del DS MINSEGPRES N°95/2001, relativo a regularizacion y defensa
de cauces naturales para las obras vinculadas al emisario de descarga la PTAS, que
fueron construidas en el lago Grey.

7.3. La acreditacién de que los residuos peligrosos estaban siendo dispuestos por la
autoridad respectiva, segun lo establecido en el D.S. Minsal 148/2003.

7.4. La acreditacion de que los residuos sélidos domiciliarios generados por el Hotel,
los lodos generados por la PTAS y las cenizas generadas por la caldera de biomasa,
estaban siendo dispuestas, en el vertedero municipal de Puerto Natales.

7.5. El estado actual del muelle de madera y estructura metalica observado en el
sector sur occidental del lago Grey durante la inspecciéon ambiental realizada entre

los 11 y 12 de noviembre de 2015.

El Titular no ha remitido a este organismo fiscalizador la informacidon requerida

mediante la Resolucion Exenta (SMA) N°574 de fecha 02/10/12 y sus

Fojas 7
siete



modificaciones, y sus posteriores modificaciones, por cuanto omitié ingresar
informacion relativa a:

8.1. La modificacion efectuada a la RCA 185/2001 por la COREMA de Magallanes a
través de Res. Ex. N°76 de 25 de abril de 2003.

8.2. Dos respuestas a consultas de pertinencia de ingreso al SEIA vinculadas a la RCA
157/2010, las cuales fueron resueltas por el SEA mediante Ord. N° 091 de 5 de marzo
de 2012 y la Resolucién Exenta N°143/2015/P11207 de fecha 11 de junio de 2015.

8.3. Una respuesta a consulta de pertinencia.

A excepcion del cargo 3, todos demas cargos fueron calificados como leves.

Habiendo sido notificados de la Formulacion de Cargos, mi representada presenté un
programa de cumplimiento que fue rechazado por la SMA, y con la reanudacién del

procedimiento sancionatorio se presentaron los descargos con fecha 20 de noviembre de

2018. Desde esa fecha, las Unicas actividades que existen en el procedimiento sancionatorio
son intervenciones de este titular solicitando la resolucién de los descargos presentados, y
las resoluciones de la SMA que tienen presente esta peticion. Ello, salvo en la Res. Ex. N°8

de fecha 31 de julio de 2019, esto es, un afio después de los descargos formulados por mi

representada, en la que se solicitan antecedentes para verificar el cumplimiento de las

exigencias que se estimaban incumplidas.

Es del caso destacar que no existid otra intervencion de la SMA durante el procedimiento
en orden de brindar asistencia a este regulado, a efectos de orientarlo en la comprension

de las obligaciones que emanan de sus distintas RCA.

Pues bien, luego del procedimiento sancionatorio, se dicto la Res. Ex. N°1358/2019, en la

cual recalificé de leves a graves los cargos 2, 5 y 6, ¥ sanciond a mi representada al pago

de una multa de 988,5 UTA, conforme a la siguiente distribucién: (i) por el cargo 1, se

sanciond con una multa de 51 UTA; (ii) por el cargo 2, se sancioné con una multa de 355
UTA; (iii) por el cargo 3, se sancion6 con una multa de 378 UTA; (iv) por el cargo 4 se
sanciond con una multa de 4,5 UTA; (v) por el cargo 5 se aplicéd una multa de 150 UTA; (vi)
por el cargo 6 se aplicé una multa de 39 UTA; (vii) por el cargo 7 se sancioné con una multa

de 8 UTA y; (viii) por el cargo 8 se sancion6 con una multa de 1 UTA.

Contra esta Resolucidn Sancionatoria, mi representada interpuso un recurso de reposicion,

el cual fue rechazado, confirmando cada una de las sanciones precedentemente indicadas.
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IV. LA RESOLUCION SANCIONATORIA ES ILEGAL AL HABER RECALIFICADO
ARBITRARIAMENTE LOS CARGOS 2,5 Y 6, DE LEVES A GRAVES, SIN QUE, DURANTE
EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR, HAYAN EXISTIDO
ANTECEDENTES QUE JUSTIFIQUEN DICHA RECALIFICACION Y SIN QUE SE HAYA
EFECTUADO UNA NUEVA FORMULACION DE CARGOS.

Como se expuso en el capitulo anterior, la SMA formulé cargos con fecha 5 de julio de 2018,
en la cual, calific6 como leves los cargos 2, 5 y 6 de la misma, consistentes en aquellos
vinculados a la PTAS y su efluente, y a medidas de prevencion de contingencias de derrame
de hidrocarburos. En este contexto mi representada presentd los descargos luego de la

reanudacion del procedimiento sancionatorio, esto es, con fecha 20 de noviembre de 2011.

Para sorpresa de mi representada, con fecha 5 de septiembre de 2019 la SMA recalificé
dichos cargos a graves, pues en su opinién todos ellos corresponden a incumplimientos
graves de medidas para hacerse cargo de efectos conforme al articulo 36 N°2 letra e) de la
LO-SMA. Ello, sin que durante el procedimiento se hayan reformulados cargos debiendo

haberse realizado, sobre todo considerando que la verificacion de esta calificante se

efectla por parte de la SMA por las mismas exigencias contenidas en la RCA vy

antecedentes obtenidos durante la fiscalizacion que le sirvieron de fundamento a la

formulacion de cargos, es decir, no existieron antecedentes nuevos obtenidos durante el

procedimiento sancionatorio que permitieran a la SMA realizar esta calificacién, la cual

pudo haber formulado al inicio del procedimiento, sin que ello ocurriera.

1. La SMA recalifica las infracciones de los cargos 2, 5 y 6, sin reformulacion de cargos
previa, en base a los mismos antecedentes que tuvo a la vista para calificar las
infracciones como leves, por lo que ella carece de motivacidn, siendo una actuacién

completamente arbitraria.

Queda en evidencia de la lectura de la Resolucién Sancionatoria, y de la revision del
procedimiento administrativo que le sirve de fundamento, que la SMA utilizé los mismos
antecedentes tanto para descartar como para luego acreditar la calificante del articulo 36
N° 2 letra e) de la LO-SMA, primero en la formulacidén de cargos y luego en la Resolucién
Sancionatoria. Ello, se puede revisar ademas de la formulacion de cargos, y en la Resolucion
Sancionatoria misma, en el hecho de que la SMA dicté resoluciones respondiendo a
alegaciones de mi representada o solicitando antecedentes, pero nunca decreté diligencias

probatorias en virtud de lo dispuesto en el articulo 50 inciso 1 de la LO-SMA. Por ello, basé
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la recalificacion enteramente en los mismos antecedentes que tuvo a la vista al momento

de calificar como leves los cargos formulados.

Ello, evidentemente hace que la misma carezca de la motivacion exigida para las decisiones
de los Organos de la Administracion del Estado, conforme al articulo 11 de la Ley 19.800. En
este sentido se ha pronunciado la Contraloria General de la Republica, la que mediante su
Dictamen N° 7.444, de 2011, ha sefialado que “(...) acorde con lo previsto en el articulo 11
de la precitada ley N°19.880, el pronunciamiento de la especie, por constituir un acto juridico
de un drgano de la Administracion que afecta derechos de particulares, debe expresar los
hechos y fundamentos técnicos y legales que se han tenido en consideracion para su
emision. Lo anterior, con el objeto de verificar que en su actuar el referido Consejo se ajuste
al principio de juridicidad, el que conlleva, entre otros aspectos, la exigencia de que los actos
administrativos tengan una motivacion racional y no obedezcan a un mero capricho de la
autoridad, pues en tal caso resultarian arbitrarios y, por ende, ilegitimos.” (énfasis

agregado).

Como se sefiala en la Ley 19.880, el acto administrativo debe encontrarse debidamente
fundado y motivado, situacion que no ocurre en la especie. En efecto, la motivacién es el
fundamento del acto administrativo formalmente expresado, lo cual se materializa con la
expresion clara y precisa de los antecedentes de hecho y de derecho que le sirven de

fundamento.

En tal direccion, la Excma. Corte Suprema desde antaio ha sefialado: “Lo no motivado es
ya, por este solo hecho, arbitrario.”*; y de forma mds reciente se ha pronunciado sefialando
que “...) el Decreto impugnado resulta ser ilegal por no indicar las verdaderas razones o
motivos que tuvo en consideracion la autoridad edilicia para disponer la caducidad de la
patente de alcoholes de la recurrente, de suerte que carece de toda fundamentacion,
incumpliendo de esta manera lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley N° 19.880, de acuerdo
con el cual los actos administrativos deberdn expresar los fundamentos de hecho y de
derecho en que se sustentan cuando afecten los derechos de los particulares, sea que los
limiten, restrinjan, priven, perturben o amenacen en su legitimo ejercicio. En el particular
resulta manifiesto que no podia sin mds invocarse como justificacion de la decision
municipal la demolicion del establecimiento comercial, pues a la luz de los antecedentes ello

no resultaba suficiente como para cumplir con la mencionada exigencia legal, con la que se

! Rosas Diaz contra Director General de la Policia de Investigaciones de Chile (1991): Considerando 7°. Corte
Suprema. Rol N° 16.790-1991.

10
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da concrecion al criterio de imparcialidad consagrado en la misma disposicion, que impone
el deber de actuar con objetividad y respeto al principio de probidad, resultando ademds
arbitrario en razén de no obedecer a alguna razon que le sirva de sustento, con lo que se
conculca la garantia constitucional de la recurrente consagrada en el articulo 19 N2 21 de la
Carta Politica, que asegura el derecho a desarrollar toda actividad econdmica que no sea
contraria a la moral, al orden publico o a la sequridad nacional, respetdndose en ello las

normas legales que la regulan.”? (énfasis agregado).

De esa forma, la motivacion del acto administrativo, es decir, la expresiéon de sus
fundamentos de hecho, técnicos y/o juridicos, debe permitir conocer las razones de la
adecuacion del acto a la finalidad que lo justifica y, en caso de ejercicio de potestades
discrecionales, las circunstancias que aconsejan la opcidon por una solucidn concreta de
entre las legalmente posibles. Esto se debe a que la motivacién del acto administrativo es

un medio de control en orden a proscribir la desviacién de poder.

Como se indico, en la especie, la recalificacion de gravedad del articulo 36 N°2 letra e)
carece de la justificacion debida, al fundarse en los mismos antecedentes que llevaron a la

SMA a descartarlo en la Formulacion de Cargos.

En efecto, palabras de la SMA plasmadas en los considerandos 195 al 197 de la Resolucidn
Sancionatoria, la calificante se configura con el (i) incumplimiento de una medida de la RCA
destinada a hacerse cargo del efecto adverso del proyecto; (ii) que dicho incumplimiento
sea grave, atendiendo criterios de centralidad, grado de implementacion y permanencia en
el tiempo del incumplimiento. En lo que sigue, y por una razén de orden, se separara el
andlisis de cada uno de estos requisitos, para que S.S. llustre pueda corroborar que la SMA
justifica la recalificacidn- sin reformulacién de cargos- de los cargos 2, 5y 6, en los mismos
antecedentes por los cuales, califico las mismas infracciones como leves en la formulaciéon

de cargos..

1.1. Antecedentes que se tuvieron a la vista en la formulacién de cargos

La formulacién de cargos se basé para los cargos 2, 5y 6, en los siguientes antecedentes:
- Resoluciones de calificacion ambiental fiscalizadas e individualizadas en el

considerando 8 de la Formulacidon de Cargos, y cuyas exigencias estimadas como

2 Producciones y Asesorias Infosport contra Municipalidad de Pucén (2013): Considerando 5°. Corte Suprema.
Rol N° 2.316-2013.
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infringidas, se incluyen en el apartado denominado “condiciones, normas y medidas

eventualmente infringidas” del resuelvo 1.

- Informe de Fiscalizacion DFZ-2015-641-XII-RCA-IA y anexos que se encuentran

adjuntos al expediente, consistentes en los siguientes documentos:

O

o]

Acta de Inspeccion Ambiental de fecha 11/11/15.

Acta de Inspeccion Ambiental de fecha 12/11/15.

Resolucion Exenta N°77 de fecha 14/03/12 de la Oficina Provincial de Ultima
Esperanza de la Seremi de Salud Magallanes.

Certificados de acreditacion Laboratorio Hidrolab, Santiago.

Resultados de monitoreo efectuado por la Superintendencia del Medio
Ambiente entre los dias 12/11/15y 13/11/15.

Registro de ocupaciéon del Hotel Lago Grey correspondiente al periodo
11/11/15 al 01/12/15.

Resolucién Exenta N°1206 de fecha 04/04/14 de la Seremi de Salud
Magallanes.

Resolucién Exenta N°304 de fecha 04/11/14, emitida por la Direccidon
Regional del SEA Magallanes.

Resolucién Exenta N°76 de fecha 25/04/03, emitida por la COREMA de la
region de Magallanes.

Ordinario N°091 de fecha 05/03/12, emitido por la Direcciéon Regional del
SEA Magallanes.

Resolucién Exenta N°143/2015/P11207 de fecha 11/06/15, emitida por la
Direccién Regional del SEA Magallanes.

Resolucién Exenta N°368/2015/P30666 de fecha 24/12/15, emitida por la

Direcciéon Regional del SEA Magallanes.

- Informe de Fiscalizacion DFZ-2017-6428-XII-RCA-IA y anexos que se encuentran

adjuntos al expediente, consistentes en los siguientes documentos:

@]

Ord. N° 28 de fecha 20/03/17, emitido por la Oficina Provincial Ultima
Esperanza de la Seremi de Salud Magallanes.
Ord. N° 29 de fecha 22/03/17, emitido por la Oficina Provincial Ultima
Esperanza de la Seremi de Salud Magallanes.
Correo electrénico enviado con fecha 04/04/17 por parte de Nicole Cortés
Cariaga, Profesional del Departamento de Gestion de la Informacion (DGlI),

SMA.
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Pues bien, estos mismos antecedentes fueron los que sirvieron de base para descartar la
calificacion de los cargos 2, 5 y 6, y luego para recalificar los cargos en la Resolucién

Sancionatoria.

1.2. La determinacion de la existencia de una medida para hacerse cargo de los efectos
y su centralidad o relevancia se puede desprender de la propia exigencia

infringida y que sirve de fundamento para la formulacién de cargos.

La determinacion de si una exigencia incumplida es o no una medida para hacerse cargo de
un efecto, y si ella es central o relevante para este objetivo, se extrae de la propia exigencia
gue se estima infringida, y asi lo entiende la SMA cuando sefiala que la relevancia o
centralidad de la medida incumplida, se verifica “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”3.

Pues bien, asi también lo aplicé la SMA en sus considerandos 199 al 209 para el cargo 2,
considerandos 266 a 270 para el cargo 5, y considerandos 287 al 293 para el cargo 6, en los
cuales analiza la existencia de una medida, su incumplimiento y su centralidad, Gnicamente
en base a la interpretacion que hace de la exigencia infringida, que se encuentra plasmada

en la misma Formulacién de Cargos.

En este sentido, para el cargo 2 sefala: “De este modo, el cumplimiento de las medidas e
instalaciones asociadas a la operacion de la PTAS que han sido incumplidas por el titular-
analizadas y ponderadas en su conjunto- detentan un cardcter central en la evaluacion
ambiental de la RCA N °157/2010 para efectos de asequrar el debido tratamiento de los riles
generados en el Hotel que serdn descargados al rio Grey y, por ende, evitar los riesgos
asociados a los contaminantes presentes en las aguas servidas en los ecosistemas presentes
en el cuerpo receptor, especialmente considerando su emplazamiento en el parque nacional

Torres del Paine”®.

Respecto al cargo 5, sefiala: “Con la finalidad de proceder a un suministro sequro de
combustible en la embarcacion “Grey 1lII” en el Lago Grey, y como consecuencia evitar
riesgos asociados a su indebida manipulacion, como lo seria un derrame de combustible, en

la evaluacion ambiental de la RCA N 282/2014 se establecieron un conjunto de

3 Resolucion Sancionatoria, considerando 197.
4 Resolucion Sancionatoria, considerando 200.
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medidas/acciones de cardcter preventivo desarrolladas en el Anexo C de la DIA de la RCA
N %282/2014, como en el considerando 7 de la misma RCA (respecto del cumplimiento del
D.S. N75/2009) [...] De este modo, la correcta observancia de las medidas preventivas-
consideradas y ponderadas en su conjunto- detentan un cardcter central en la evaluacion

ambiental RCA N 282/2014[...]">.

Respecto al cargo 6, sefiala: “Con la finalidad de contar con una respuesta adecuada, rdpida
y eficiente en la ocurrencia de eventos de emergencias o contingencias de derrames de
combustible, en el contexto del manejo y trasvasije de dichas sustancias en las
embarcaciones que operan en el Lago Grey, en la evaluacion ambiental de la RCA
N 282/2014 se contemplo un Plan de Contingencias y Emergencias que cuenta con un
conjunto de medidas desarrolladas en el Anexo C de la DIA de la RCA N 282/2014 y en el
considerando 7 de la misma RCA, a propdsito del cumplimiento del D.S. N 75/2009 [...] En
este sentido, la observancia de dichas medidas dispuestas en el Plan de Contingencia y
Emergencia- consideradas y ponderadas en su conjunto- detenta un cardcter central frente

a otras medidas [...]”°.

De los considerandos extractados, se desprende claramente que el fundamento de la
centralidad de las exigencias infringidas para la recalificacion se efectia, al amparo de la
RCA 157/2010 y su proceso de evaluacion (cargo 2), de la RCA 282/2014 (cargo 5y 6), todos
instrumentos que se encontraban en pleno conocimiento de la SMA incluso antes de
iniciado el procedimiento sancionatorio. Ello demuestra que estos mismos antecedentes se
estimaron insuficientes, por la misma autoridad, a la hora de formular cargos respecto de

mi representada, para calificar estas tres infracciones como graves.

Ello se debe a que el criterio adoptado en la Resolucion Sancionatoria es absolutamente
insuficiente, como para poder calificar como graves las infracciones asociadas a los cargos
2, 5y 6, al no efectuar fundadamente un andlisis comparativo entre las distintas
medidas/exigencias del proyecto para verificar la centralidad de aquellas que se estiman
infringidas, y al pretender invertir la carga de la prueba para justificar el grado de
implementacion y la permanencia del incumplimiento, conforme se expondra en el capitulo

V.

5> Resolucién Sancionatoria, considerando 266-268
6 Resolucion Sancionatoria, considerando 287-289
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1.3. La determinacion del grado de cumplimiento y permanencia del incumplimiento
de los cargos 2, 5 y 6 se funda en los mismos antecedentes que sirvieron de base

a la Formulacion de Cargos

La determinacion del grado de cumplimiento de la medida y su permanencia en el tiempo,
es algo que puede verificarse antes de iniciar el procedimiento sancionatorio, a través de
las actividades de fiscalizacion que le serviran de fundamento en la Formulacién de Cargos-
caso en el cual, deberia calificar el cargo como grave en esta instancia conforme a la
concurrencia de estos criterios- o durante el procedimiento sancionatorio a través de la
realizacion de diligencias idéneas a este efecto, para lo cual la SMA se encuentra

plenamente facultada conforme al articulo 50 inciso 1 de la LO-SMA.

En la especie, el fundamento de la concurrencia de estos criterios se encuentra plasmado
en los considerandos 210 al 2013 para el cargo 2, considerandos 271 y 272 para el cargo 5

y considerandos 394 y 395 para el cargo 6.

Para todos los cargos, la SMA, recién en la Resolucion Sancionatoria, fundamenta la
concurrencia de estos criterios, en que mirepresentada no habria presentado antecedentes
para verificar el cumplimiento de las infracciones imputadas, cuestion que no es de cargo
de mi representada, sino que de la propia autoridad, en virtud de sus facultades de
fiscalizacion o de aquella contenida en el articulo 50 inciso 1 de la LO-SMA que le permite
decretar diligencias. Asi, solo para el cargo 2, utiliza como fundamento adicional la
existencia de una declaracién contenida en una inspeccién de 11 de noviembre de 2015, y
lo constatado en acta de fiscalizacion de fecha 1 de abril de 2017, todos antecedentes que
sirvieron de fundamento para formular cargos en los cuales se entendié descartada la

calificante del articulo 36 N°2 letra e) de la LO-SMA.

2. Lla recalificacion de los cargos 2, 5 y 6 sin que existiera una reformulacién de cargos
previa, ni antecedente alguno que la justificard, vulnera el principio de congruencia, y

con ello, el derecho a defensa de mi representada.

En la especie la Resolucién Sancionatoria, ha incurrido en una vulneracién al derecho a
defensa garantizado por el articulo 19 N°3 de la Constitucién Politica de la Republica, en dos
aristas, a saber: (i) efectuando la recalificacién en la Resolucién Sancionatoria, sin previa
reformulacion de cargos, afectando la debida congruencia, e impidiendo a mi representada

defenderse de estas imputaciones y a presentar prueba respecto de ellas; y (ii)
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pretendiendo invertir la carga de la prueba, y obligando a mi representada a desvirtuar la

calificante que la propia SMA descarté al calificar los cargos como leves.

Respecto a la_primera vulneracién referida, conviene sefialar que el principio de

congruencia’, aplicando la estructura de los procedimientos administrativos contemplada
en la ley N°19.880, obliga a la Administracién a guardar la debida consistencia y armonia
entre las etapas de iniciacién, instruccidn, finalizacién y ejecucién dentro del procedimiento

administrativo sancionador®.

Este principio se encuentra estrechamente vinculado al principio de contradictoriedad

consagrado en el articulo 10 de la Ley 19.880, y al derecho de defensa y al debido proceso,

tal y como lo ha dispuesto el Excemo. Tribunal Constitucional, quien destaca esta evidente
relacion en la sentencia de la causa Rol N° 1542-2009° sefiala que el deber de congruencia
es un principio “en cuya virtud el imputado sélo podrd ser acusado por los hechos que se le
hubieren atribuido en la previa formalizacion de la investigacion, con lo cual se satisface una

medular garantia del enjuiciamiento para el inculpado, toda vez que se evita, de ese modo,

que éste pueda ser sorprendido con imputaciones respecto de las cuales no ha podido

”

preparar probanzas de descargo ni ejercer a cabalidad sus posibilidades de defensa

(énfasis agregado).

Por lo expuesto, no es de extrafiar que la LO-SMA haya sido tan categérica en este punto,

estableciendo en su articulo 49° inciso final en que se exige a la SMA que: “La formulacion

de cargos sefialard una descripcion clara y precisa de los hechos que se estimen constitutivos
de infraccion y la fecha de su verificacion, la norma, medidas o condiciones eventualmente
infringidas y la disposicion que establece la infraccion, y la sancion asignada”; cuestion que
se complementa con el articulo 54 inciso final, segin el cual “Ninguna persona podrd ser

sancionada por hechos que no hubiesen sido materia de cargos”.

7 Clara manifestacion de los mandatos legales de racionalidad e imparcialidad establecidos por el
ordenamiento base de la actividad de la Administracion, ademas de la aplicacion, al presente proceso, de los
principios inspiradores del derecho penal, al ser el derecho administrativo sancionador una manifestacion mas
del ius puniendi estatal, conforme a sefialado reiteradamente la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y
de la Excma. Corte Suprema.

8 Obligacién que proviene y se relaciona con la sujecién al mérito del proceso exigido al juez civil
principalmente por el articulo 160° del Cadigo de Procedimiento Civil, pero que es un llamamiento legal que
excede a una mera exigencia sobre la dictacidn de las sentencias. Una descripcion Jurisdiccional Muy completa
en la sentencia de la Excma. Corte Suprema Rol N° 1730-20009.

¢ Considerando quinto.
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Pues bien, como se sefialo precedentemente, la SMA calificé como leves los cargos 2,5y 6
en la Formulacién de Cargos, justamente porque descarté la concurrencia de las calificantes
de los nimeros 1y 2 del articulo 36 N° 2 de la LO-SMA. Sin embargo, sin mediar explicacion
ni antecedentes nuevos, tuvo por concurrentes dichas calificantes en la Resoluciéon
Sancionatoria en base a los mismos antecedentes. Entre la Formulacién de Cargos vy la
Resolucién Sancionatoria existio mds de un afio, y ninguna reformulacién de cargos, ni

documento ni diligencia que justificara esta recalificacion.

Asi, no existe congruencia entre la Resolucién Sancionatoria y la Formulacién de Cargos, en
virtud de la cual esta parte sélo tuvo la oportunidad de formular descargos y defensas de
las imputaciones efectuadas en esta ultima, en la se habia descartado la calificacién de
gravedad que soélo al final del procedimiento sancionatorio se imputa. Ello, ha afectado
gravemente a mi representada, y ha vulnerado su derecho a un racional y justo
procedimiento consagrado constitucionalmente, cuestion por la que la Resolucidon
Sancionatoria resulta totalmente inconstitucional al vulnerar el articulo 19 N°3 de la
Constitucion, e ilegal al vulnerar el articulo 10 de la Ley 19.880, y articulo 49 inciso final de

la LO-SMA, debiendo ser dejada sin efecto.

Lo que, ademas, se acentla con la segunda vulneracion que la SMA efectua respecto al

derecho a defensa, consistente en exigirle a mi representada que pruebe la no concurrencia
de una calificante que ella misma descarté. Asi se evidencia en la la justificacién que da la
SMA para acreditar la concurrencia de los criterios de grado de implementaciéon y
permanencia del incumplimiento, la cual se basa Unicamente, en el hecho de que mi
representada no habria aportado antecedentes para dar cuenta del cumplimiento de la
exigencia infringida, cuestion que no acaecio porque mi representada no debia desacreditar
la concurrencia de calificante, al haber sido ésta descartada por la propia autoridad en su

formulacion de cargos.

Sobre este punto, conviene hacer presente que no es exigible a este titular presentar
prueba respecto de aquello que la autoridad misma ha descartado. En este sentido, el onus
probandi, se encuentra regulado en nuestro ordenamiento juridico mediante al aforismo
“quien alega debe probar”. En efecto, el articulo 1698 del Cédigo Civil regula el asunto, y
exige que quien alegue la existencia de obligaciones o su extincién, es quien debe probar.
Ello, se condice también con el principio de presunciéon de inocencia aplicable a los
procedimientos administrativos sancionatorios, en tanto corresponden a una

manifestacion del ius puniendi estatal, cuya limitacion se encuentra entregada a
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determinados principios del derecho penal, que se aplican de manera matizada a los

procedimientos administrativos sancionatorios.

Asi en el caso concreto se infringe esta disposicion en dos sentidos (i) porque altera la carga
de la prueba, al dar por acreditar los criterios de permanencia y grado de cumplimiento de
la medida porgue mi representada no habria aportado antecedentes que permitieran
verificar que volvié al estado de cumplimiento y que implemento la medida; vy (ii) porque
pretende que mi representada pruebe un hecho que la propia SMA descarté en la

formulacion de cargos por calificar los cargos 2, 5y 6 como leve.

Por lo demas, sobre este punto, es dable recordar que la SMA cuenta con amplias facultades
de fiscalizacion consagradas en los articulos 3 letra a) y en el articulo 50 inciso primero de
la LO-SMA, en virtud del cual tiene plenas posibilidades de probar las imputaciones que
efectla, sin que ello haya sido realizado durante mds de un afio que durdé el procedimiento

sancionatorio.

Como ha podido verificar S.S. llustre, el derecho a defensa de mi representado ha sido
vulnerado por la SMA en la Resolucién Sancionatoria, por un lado, al recalificar los cargos
leves a graves sin mediar reformulacion de cargos alguna, aun cuando funda dicha
calificacion en los mismos antecedentes por los cuales la descarté, impidiéndolo rendir
prueba respecto de la calificacion de gravedad que incluye en la Resolucién Sancionatoria,
y por otro, porque pretende invertir la carga de la prueba obligando a mi representada a
desvirtuar criterios que la propia SMA ya habia descartado. Asi las cosas dicha Resolucién
gue se reclama en este acto, resulta totalmente ilegal inconstitucional al vulnerar el articulo
19 N°3 de la Constitucion, e ilegal al vulnerar el articulo 10 de la Ley 19.880, y articulo 49

inciso final de la LO-SMA, debiendo ser dejada sin efecto.

3. Larecalificacion de los cargos sin que existiera una reformulacion de cargos previa, ni

antecedente alguno que la justificara, vulnera el derecho de igualdad ante la ley.

A la vulneracién del debido proceso y derecho a defensa, al no reformular cargos, también
se ha vulnerado el derecho a la igualdad ante la Ley, consagrado en el articulo 19 N°2 de la
Constitucion, pues en casos iguales se ha reformulado cargos permitiendo a otros sujetos
fiscalizados la oportunidad de presentar los descargos, defensas y pruebas que

corresponden.
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A modo de ejemplo, tenemos el reciente procedimiento sancionatorio llevado a cabo en el
rol D-067-2017, donde se formuld cargos con fecha 29 de agosto de 2017, calificando como
leves los cargos 2 al 4. Sin embargo, en base a los antecedentes reunidos durante el
procedimiento sancionatorio, se verifico- en opinion de la SMA- la concurrencia de la
calificante del articulo 36 N°2 letra e) de la LO-SMA, procediendo con fecha 21 de febrero
de 2018, a reformular cargos recalificando estos cargos como graves. Debido a ello, volvid
a correr el plazo para que el sujeto fiscalizado- en esta oportunidad- procediera a ejercer

los derechos para presentar programa de cumplimiento y formular descargos.

Pues bien, en el caso de mi representada, pese a estar en la misma situacion que en la que
se encontraba el sujeto regulado en el procedimiento sancionatorio D-067-2017, esto es,
existencia de cargos leves que se recalificaron a graves por la calificante del articulo 36 N°2
letra e) de la LO-SMA, la SMA no reformulé cargos como si lo realizé en el caso mencionado.
Asi, incurrié en una diferencia que carece de todo fundamento, siendo completamente
arbitraria y prohibida por el articulo 19 N°2 de la Constitucién, tornando ilegal la misma y
el procedimiento. Copia de la formulaciéon y la reformulacién de los cargos del
procedimiento que se cita como referencia se acompafian en el primer otrosi de esta

presentacion.

V.  SIN PERJUICIO DE LO ANTERIORMENTE SENALADO, Y AUN EN EL CASO QUE S.S.
ILUSTRE ESTIME QUE LO ANTERIOR NO CONSTITUYE UN VICIO DE LEGALIDAD, LO
CIERTO ES QUE LA CALIFICANTE DEL ARTICULO 36 N° 2 LETRA E) DE LA LO-SMA NO
RESULTA APLICABLE RESPECTO DE NINGUNO DE LOS CARGOS RECALIFICADOS.

Los hechos constitutivos de la infraccion consignada en el cargo 2, 5 y 6 que en la
formulacion de cargos fueron considerados como leves, fueron recalificados en la
Resolucién Sancionatoria- como vimos- sin reformulacion de cargos previa, por
configurarse- en opinién de la SMA- la calificante del articulo 36 N° 2 letra e) de la LO-SMA.
Dicha disposicion establece como graves aquellas infracciones 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 Resolucion de Calificacion Ambiental”.

Como bien se desprende del tenor de la disposicién transcrita, la concurrencia de esta
calificante requiere que se cumplan los siguientes requisitos: (i) que el incumplimiento
recaiga sobre medidas destinadas a hacerse cargos de efectos adversos de un proyecto y;

(ii) que el incumplimiento sea grave. La concurrencia de este ultimo requisito, esto es,
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“incumplimiento grave”, ha sido definido por la propia SMA, quien ha determinado los
siguientes criterios para su procedencia, a saber:

e “Larelevancia o centralidad de la medida incumplida, en relacion con el resto de las
medidas que se hayan dispuesto en la RCA para hacerse cargo del correspondiente
efecto identificado en la evaluacion;”

e “La permanencia en el tiempo del incumplimiento; y”

e “El grado de implementacion de la medida, es decir, el porcentaje de avance de su
implementacidn, en el sentido de que no se considerard de la misma forma a una
medida que se encuentra implementada en un 90% que una cuya implementacion

aun no haya siguiera comenzado.”

Pues bien, como se vera a continuacioén, las exigencias que se estiman infringidas no
constituyen medidas para hacerse cargo de efectos adversos del proyecto, las cuales se
encuentra reguladas por las RCA que aprobaron Declaraciones de Impacto Ambiental. Sin
embargo, y aun en el caso de que lo fueran, no se trata de medidas centrales conforme lo
exige la propia SMA, siendo adema3s corregidas en forma previa a la formulacién de cargos
por lo que el grado de implementacién u permanencia en el tiempo del incumplimiento

tampoco se cumple.

1. Respecto del cargo 2, las exigencias que se estiman vulneradas (i) no corresponden a
medidas para hacerse cargo de los efectos adversos del proyecto y; (ii) aun cuando lo
fueran, el incumplimiento imputado, no cumple con los criterios de centralidad,

permanencia y grado de implementacion exigido por la misma SMA.

La SMA sanciona en el cargo 2, infracciones vinculadas con exigencias de estructura de la
PTAS y efluente de ésta. Respecto de la estructura de la PTAS y con estructura de la PTAS,
estima que los hechos infracciones corresponden a que: (i) la PTAS no cuenta con estanque
ecualizador cuya finalidad es la regulacién de caudales punta que eventualmente pudieran
producirse, asi como almacenar las aguas servidas que se generen en caso de contingencia;
(i) Mantencién de ciertas estructuras pertenecientes al antiguo sistema del efluente
(aprobada por la RCA N°185/2001, todos los cuales sobresalen del nivel de terreno natural;
(iii) No ejecuta acciones preventivas consistentes en un registro de control diario relativo a

las mantenciones, inspecciones, mediciones (pH, temperatura, oxigeno disuelto)

Por su parte, respecto al efluente, se estiman hechos infraccionales lo siguientes: (i) El

caudal tratado por la PTAS alcanzé un promedio de 108.278 L/dia, lo que casi cuadriplica el

caudal maximo proyectado en la evaluacidon ambiental (28.560 L/dia); y (ii) el efluente de la
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PTAS ha sido dispuesto en el Rio Grey, sin decloracién previa, observdandose- ademas- que
el hotel carece de un stock de tabletas decloradas (inspeccién ambiental 2015 e inspeccién

sectorial 2017).

Considera gue el cumplimiento de estas exigencia serian medidas para hacerse cargo de los
efectos, y centrales toda vez que, ellas detentarian “un cardcter central en la evaluacion
ambiental de la RCA N°157/2010 para efectos de asegurar el debido tratamiento de los riles
generados en el Hotel que serdn descargados al rio Grey y, por ende, evitar los riesgos
asociados a los contaminantes presentes en las aguas servidas en los ecosistemas presentes
en el cuerpo receptor, especialmente considerando su emplazamiento en el parque nacional
Torres del Paine”. Como se puede verificar la SMA considera que las exigencias infringidas
son medidas, cuya centralidad se justificaria en su conjunto, pues ellas darian cuenta del

funcionamiento del correcto funcionamiento de la PTAS.

Asimismo, considera que no existiria algin grado de implementacion en la misma y que mi
representada persistiria en el incumplimiento, Gnicamente porque no habria presentado
antecedentes para desvirtuar este hecho, cuestion- como dijimos- inadmisible pues en la
formulacion de cargos la misma SMA habia descartado la concurrencia de la calificante que

requiere el cumplimiento de estos criterios.

Asi las cosas, en lo que sigue, esta parte descartard la procedencia de los requisitos
establecidos en este cargo, por cada uno de los hechos infraccionales que se imputan,
determinando el tipo de exigencias que se vulneran, y cudles son las caracteristicas de estos
incumplimientos en términos de centralidad de la medida, permanencia y grado de

implementacién.

1.1. La PTAS no cuenta con estanque ecualizador.

La SMA estima que este hecho infraccional vulnera las siguientes exigencias de la RCA
157/2010, establecidas en el considerando 3.5.1.3.3.1:
“Planta de Tratamiento
La Planta de Tratamiento instalada en la Hosteria Lago Grey [...] presenta las
siguientes secciones: foso, estanque ecualizador, cdmara de decantacion primaria,
cdmara aerdbica (reactor), cdmara de decantacion secundaria y estanque de
desinfeccion y decloracion. [...] Ademds, se instalard un estanque de 30.000 Litros
(entre la sentina y la PTAS) y que se cumplird la funcion de regular los caudales punta

que pudiesen producirse en el complejo hotelero. Ademads, servird como alternativa de
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almacenamiento de las aguas servidas en caso de alld del Sistema de Tratamiento y

actuard como estanque de pre tratamiento”.

La RCA 157/2010 calific6 ambientalmente favorable el proyecto “Ampliacion Hotel Lago
Grey Modificacidon y Mejoramiento de Servicios Basicos”, el cual fue sometido a evaluacion
ambiental mediante una DIA, toda vez que no generaba efectos adversos del articulo 11 de
la Ley 19.300. La exigencia fue modificada en cuanto el estanque de 30.000 litros,
reemplazandolo por uno de 20.000 litros, amparado en un cambio menor que no requirié
ingreso al Sistema de Evaluacion Ambiental (en adelante “SEIA”), como consta en el Ord. N°
91 de 5 de marzo de 2012 (en adelante “Ord. N°92/2012") del Servicio de Evaluacién

Ambiental (en adelante “SEA”)

Previo a referirnos al fondo, conviene efectuar dos aclaraciones: En primer lugar, de la
lectura de la exigencia, se da cuenta de 5 estanques y cdmaras, a saber, (i) foso; (ii) estanque
ecualizador; (ii) cdmara de decantacion primaria; (iii) cdmara aerdbica (reactor); (iv) cdmara
de decantacién secundaria y estanque de desinfeccidon y decloracion; y (v) estanque de
30.000 litros (de actuales 20.000 litros, conforme al cambio amparado en Consulta de
Pertinencia), destinados a regular caudales, alternativa de almacenamiento y pre-
tratamiento; En segundo lugar, la SMA formulé cargos y sanciond por no contar con un
estanque ecualizador, pero la argumentacién sobre la calificacion de gravedad, dice relacién
con la funcién del estanque de 30.000 litros, esto es: (i) regulacién de caudales; (ii)
pretratamiento; y (iii) almacenamiento. En términos resumidos, la SMA confunde estanque
ecualizador con el estanque de 20.000 litros, formulando cargos por la ausencia del
primero, pero calificando esta infraccién en base a consideraciones que no le son aplicables

a dicha estructura.

A mayor abundamiento este estanque de 20.000 litros (originalmente de 30.000 litros)
responde a una observacion de la Seremi de Salud, formulada a la Adenda durante la
evaluacién ambiental del proyecto que culminé en la RCA 157/2010. Dicha observacion se
plasmo a través del Ord. N°46 de 27 de enero de 2010 (en adelante “Ord. N° 46/2010”) en
virtud del cual se exigia que se contara con un sistema de regulaciéon de flujos, por lo que
mi representada, en respuesta 1.3 de la Adenda Complementaria, ofrecié el estanque de
30.000 litros que serviria como regulador de flujo y para almacenamiento en caso de
contingencia. Todo ello, de manera adicional al estanque ecualizador, que formd parte del
proyecto desde el momento de la presentacién de la DIA y que corresponde a una

instalacién completamente distinta.
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Pues bien, en este contexto toda la argumentacion respecto a la concurrencia del articulo
36 N° 2 letra e) de la LO-SMA que efectlia la SMA en la Resolucién Sancionatoria se vincula
al estanque de 20.000 litros y no al estanque ecualizador. De tal manera que, corresponde
sefialar que en este sentido, dicha calificante carece de total motivacion, dado que la
existencia del estanque de 20.000 litros no fue objeto de la formulacién de cargos, y es una
instalacién cuya existencia se acredité en autos. Sin perjuicio de lo cual, corresponde

hacernos cargo de la improcedencia de la misma en lo que sigue.

La SMA no justifica porqué se entenderia que esta es una medida que permite hacerse cargo
de los efectos del proyecto Lo anterior, no es menor pues las exigencias a las que hace
referencia, se encuentran contenidas en la DIA “Ampliacion Hotel Lago Grey Modificacién y
Mejoramiento de Servicios Basicos”, que es justamente el documento por el cual se somete

a evaluacion un proyecto que no genera efectos adversos significativos, por lo que en él,

no existen medidas para hacerse cargo de éstos conforme lo exige la calificante aplicada.

Lo Unico que la SMA indica sobre este punto es la descripcién de lo que ella denominada
como estanque ecualizador, esto eso, una instalacién del proceso de tratamiento de riles
de una PTAS que- en sus palabras- tiene por finalidad: “la regulacion de los caudales de

punta que pudieran producirse, la homogenizacion de los riles tratados, asi como el

almacenamiento de las aguas servidas que se generen en el evento de contingencias”

(énfasis agregado). De la lectura de este parrafo se pueden distinguir dos cosas utiles:
primero, que la SMA entiende equivalente el estanque ecualizador a la cdmara destinada a
regular caudales, homogenizar los riles tratados y el almacenamiento de aguas servidas,
fundando en esta descripcion la existencia de una medida y su centralidad. Segundo, que
es la propia Superintendencia la que entiende que este estanque no corresponde a una

medida para hacerse cargo de efectos adversos del proyecto, sino de una instalacién

destinada a responder a contingencias que pudieran generarse.

La diferencia entre una medida de prevencion de contingencia y una medida para hacerse
cargo de los efectos de un proyecto se encuentra claramente plasmada en el DS N° 40, de
30 de octubre de 2012, que aprueba el Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto
Ambiental (en adelante “RSEIA”). Asi, en su articulo 98 define a las medidas de mitigacién
como aquellas que “tienen por finalidad evitar o disminuir los efectos adversos del proyecto
o actividad cualquiera sea su fase de ejecucion”. Por su parte del articulo 102 del mismo

cuerpo legal, es posible concluir que las medidas de contingencias son aquellas destinadas

23

Fojas 23
veintitres



Fojas 24

veinticuatro

a evitar o minimizar la ocurrencia de riesgo que puedan afectar al medio ambiente o a la

poblacién.

Asi las cosas, lo cierto es que la exigencia que se estima infringida no corresponde a una
medida para hacerse cargo de los efectos adversos de un proyecto, sino a una medida de
prevencion de una contingencia, esto es, que operaria sélo ante la concrecién de una
situacion de riesgo, esto es, a una eventualidad. A diferencia de aquellas medidas que se
establecen en los Estudios de Impacto Ambiental para hacerse cargo de los efectos adversos
de un proyecto, cuya finalidad es estar permanentemente disponibles y operando dado que
sin ella es completamente cierta la ocurrencia del efecto que se busca evitar o minimizar,

el cual también tiene un caracter permanente de ocurrencia.

Esto Gltimo también permite verificar que la exigencia no constituye una medida central

dentro del proyecto, pues no corresponde a una instalacién para hacerse caso de un efecto

permanente generado por el proyecto que, por lo demas no es adverso ni significativo, sino
gue para hacer frente a un riesgo eventual. Lo anterior no permite ser desvirtuado, como
lo pretende la SMA, por el Ord. N°340 de 19 de mayo de 2010, donde la Seremi de Salud
habria cuestionado el tratamiento éptimo de las aguas servidas, pues es un acto
administrativo que carece de validez, al haber sido rectificado por la misma autoridad por

el Ord. N°354 de 25 de mayo de 2010.

Por su parte, tampoco se cumple con el criterio “grado de implementacion de la medida”,

pues la exigencia referida se encuentra cumplida atendido que cuenta con un estanque
cumple la funcién que la SMA estima con falencias, sélo que tiene menor capacidad, segln
la argumentacion que ella misma entrega en este apartado. Esta menor capacidad, es un
cambio que no requirié ingreso al SEIA por no tratarse de un cambio de consideracidn segin

el ya referido Ord. N°91/2012.

En efecto, la consulta de pertinencia resuelta por este Ordinario, se refiere justamente, a la
exigencia del considerando 3.5.1.3.3.1 de la RCA 157/2010, que se estima infringida por la
SMA. En ella se contempla la instalacion de un estaque de 20.000 litros y no de 30.000 litros
como lo indica el citado considerando. Dicho estanque tiene por finalidad: (i) cumplir con lo
ordenado por la Autoridad Sanitaria de disponer de un estanque para almacenar aguas
servidas por 24 horas; (ii) regular las aguas servidas que provienen del Hotel; y (ii)

proporcionar mayor tiempo de retencion de las aguas en el pretratamiento. En esta
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consulta de pertinencia se acompafiaron imagenes de la excavacion para instalar el

estanque, las dimensiones del mismos y el croquis de instalacién del estanque.

Pues bien, como se indicé precedentemente, el origen del estanque que la SMA
denominada “ecualizador” es la inquietud de la autoridad por regular el flujo vy
almacenamiento de aguas servidas previos al tratamiento, que es justamente la misma
funcién que lleva a cabo el estangue de 20.000 litros el cual existe actualmente. Por ello, no
es efectivo que exista un incumplimiento grave de medida, pues el estanque cuya existencia
se ha acreditado en el presente procedimiento sancionatorio, cumple la misma funcion que
la SMA considera para verificar los requisitos de centralidad, permanencia y las mismas

razones por las cuales la SMA, considera que este seria un incumplimiento grave de medida.

Pues bien, la existencia de este estanque- insistimos, de 20.000 litros- se puede verificar al
revisar la Resolucién Exenta N°77, de 14 de marzo de 2012, que aprueba el proyecto de
instalacién y funcionamiento de la PTAS, la cual fue acompafiada al procedimiento
sancionatorio en los descargos. Dentro de sus fundamentos, se encuentra un acta de
inspeccion de fecha 03 de febrero de 2012 levantada por un funcionario dependiente de la
autoridad sanitaria, que permite constatar que un funcionario la fiscalizé previo a su
otorgamiento, manifestandose conforme respecto del proyecto, asi como respecto a su

efectiva construccion y funcionamiento.

Finalmente, no es efectivo que exista una permanencia en el tiempo del incumplimiento,
consistente en no contar con este estanque de 20.000 litros que erradamente la SMA
denominada “ecualizador”, porgque el mismo siempre ha existido comprobdndose ello en
los documentos ya referidos, y en los Planos del mismo, acompafiados al expediente

sancionatorio.

Por lo tanto, no fundandose debidamente la calificante de incumplimiento grave de medida
para hacerse cargo de efectos, y- aln mas- por no cumplirse los requisitos para su
concurrencia al no tratarse las exigencias infringidas como medidas centrales para hacerse
cargo de efectos adversos, ni haberse incumplido, la Resolucién sancionatoria adolece de

un vicio de legalidad que la hace anulable.
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1.2. Acciones de prevencion vinculadas a la mantencidon de ciertas estructuras

pertenecientes al antiguo sistema del efluente.

La SMA no se pronuncia respecto a este hecho para fundar la calificante del articulo 36 N°
letra e), por lo que esta parte entiende que la misma autoridad entiende que, la exigencia

infringida por ella, no corresponde a una medida cuyo incumplimiento pueda ser grave.

Sobre este punto, se puede visualizar en la Resolucién Sancionatoria que sélo habla de las
exigencias infringidas por los hechos 2.1 a) y ¢) y cargo 2.2 letra d) y e). Sin embargo nada
dice respecto del hecho infraccional 2.1 letra b), por lo que esta parte entiende que esta
exigencia no cumple con los criterios de centralidad, grado de implementacién y

permanencia.

Concretamente, Unicamente sefialar que la exigencia que se estima infringida por este
hecho, corresponde al considerando 3.2.3 de la RCA 185/2001, que dispone que: “Esta
etapa dependerd de la vida util del Complejo. No obstante al termino de sus operaciones,
todas los elementos instalados serdn extraidos y transportados fuera del drea del Parque

para dejar el terreno en condiciones muy cercanas a las originales”.

Como puede ver S.S. llustre las actividades que se estima infringidas, corresponden a
descripciones de la fase de cierre que tiene cualquier proyecto o actividad, en las que sea
posible desmantelar las instalaciones, por lo cual no corresponden a medidas para hacerse
cargo de los efectos del proyecto, por lo que no corresponde aplicar la calificante del

articulo 36 N°2 letra e) de la LO-SMA.

1.3. No ejecuta acciones preventivas consistentes en un: (i) registro de control diario
relativo a las mantenciones, inspecciones, mediciones (pH, temperatura, oxigeno
disuelto) y (ii) dispone el efluente sin decloracién previa, observandose que

carece de stock de tabletas decloradoras.

La SMA estima que este hecho infraccional vulnera las siguientes exigencias de la RCA

157/2010, establecidas en el considerando 3.5.2.1.2.2:

“Acciones preventivas
- Habilitacion del libro de registro de control diario de la planta, que incluird registro

de las mantenciones realizadas, inspecciones, mediciones, andlisis y muestreos.
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- Se contard con operarios capacitados para la operacion del Sistema de
Tratamiento de las Aguas Servidas del Hotel [...]

- Se realizaran mediciones in situ de pH, temperatura y oxigeno disuelo. Con esta
accion se puede detectar cualquier alteracion a propiedades de la Biomasa [...]

- Se mantendrd stock adecuado de tabletas de cloro y decloradoras”

Asimismo, se estima infringida la siguiente exigencia, contenida en la RCA 3.5.1.3.3.1.1, a
saber:
“Manejo y disposicion del Efluente
El efluente de la planta de Tratamiento paso a la cdmara de desinfeccion dividida en
dos secciones, la primera contiene en un clorado con tabletas de hipoclorito de calcio
y en la sequnda se encuentra un declorador que es alimentado con tabletas de sulfita
de sodio. De esta manera, en la medida que el efluente de tratamiento fluye a través
de estos estanques, las tabletas se disuelven gradualmente agregando o removiendo
el cloro en proporcion al caudal de liquido previamente tratado. En esta etapa final, el
efluente debidamente desinfectado y declorado serd dispuesto en las aguas del rio

Grey.”

Como ya se indicé precedentemente, esta RCA y sus exigencias son consecuencia de la
evaluacién ambiental de una DIA, dado que el proyecto no generaba efectos adversos
significativos del articulo 11 de la Ley 19.300. Asi las cosas, estas medidas no se vienen a
hacer cargo de ningln efecto adverso conforme lo exige la procedencia de la calificante del
articulo 36 N°2 letra e) de la LO-SMA. Ello se ratifica con el hecho de que ella forma parte
de acciones preventivas, esto es-como ya referimos anteriormente- aquellas destinadas a

activarse para evitar la concrecion de un riesgo.

Asi las cosas, lo cierto es que la exigencia que se estima infringida no corresponde a una
medida para hacerse cargo de los efectos adversos de un proyecto, sino a una medida de
prevencion de contingencia, esto es, que opera para disminuir la probabilidad de ocurrencia
de un riesgo. A diferencia de aquellas medidas que se establecen en los Estudios de Impacto
Ambiental para hacerse cargo de los efectos adversos de un proyecto, que debe estar
permanentemente disponible para evitar la generacion de un efecto adverso significativo,
dado que, de no estar operativa existe una posibilidad cierta de la generacién de este

efecto.
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Respecto a la centralidad de la medida, la SMA la justifica en que éstas, son medidas para
asegurar el correcto funcionamiento de la PTAS, sin embargo ello no les quita Ia
caracteristica de que se trata de medidas destinadas a disminuir las probabilidades de
ocurrencia de un riesgo eventual, cuya generacion depende de factores externos ajenos al

funcionamiento normal del proyecto, y no a un efecto adverso permanente.

1.4. El caudal tratado casi cuadriplica el caudal maximo proyectado en la evaluacién

ambiental

La SMA estime que este hecho infraccional vulnera las siguientes exigencias de la RCA

157/2010, establecidas en el considerando 3.5.1.3.3.1:

“Planta de Tratamiento
La planta de tratamiento instalada en la Hosteria Lago Grey tiene una capacidad

efectiva para tratar 28,560 L/dia (Qm=0,33 L/s)”

Sobre este punto, la exigencia referida, dice relacién con la descripcién de la PTAS, esto es
de la descripcion de la modificacién que se sometid a evaluacion por una DIA al no generar
efectos adversos significativos. Asi, no sélo no se trata de una medida para hacerse cargo
de un efecto conforme lo exige el articulo 36 N°2 letra e) de la LO-SMA, sino que ademas
no puede ser central al tratarse de una parte de un conjunto de procesos que permiten

tratar las aguas servidas previas a su disposicién.

Por su parte, en caso que se considere como medida, determindndose que ella es central,
lo cierto es que el grado de implementacion de la medida y permanencia del
incumplimiento en el tiempo, no es posible acreditarla con una Unica oportunidad en la cual
se fiscalizé la PTAS, siendo necesario mas antecedentes que den cuenta de ello. Asi, desde
el afio 2017 a la fecha (en que se sanciond a mi representada), la SMA pudo concurrir a
fiscalizar nuevamente el proyecto conforme la faculta el articulo 50 inciso primero?® de la
LO-SMA, para verificar si existia 0 no un incumplimiento o si se habia implementado la

exigencia, y fundar debidamente el supuesto que hace procedente esta calificante.

10 Articulo 50 inciso primero de la LO-SMA: Recibidos los descargos o transcurrido el plazo para ellg, la
Superintendencia examinara el mérito de los antecedentes, podra ordenar la realizacion de las pericias e
inspecciones que sean pertinentes y la recepcion de los demds medios probatorios que procedan.

28

Fojas 28
veintiocho



Fojas 29
veintinueve

1.5. Conclusion.

En la especie, la Resolucidon Sancionatoria no se encuentra debidamente fundada,
adoleciendo de un vicio de legalidad que |la hace anulable por ser esencial y causar perjuicio,
concretamente vulnerando el articulo 36 N°2 letra e) de la LO-SMA, el articulo 49 inciso final
de la LO-SMA, articulo 50 inciso primero de la LO-SMA, y el articulo 19 N°3 de la
Constitucion. Ello se desprende claramente de los argumentos expresados

precedentemente, en los cuales, se da cuenta que:

- LaSMA confundié instalaciones, justificando la calificante en base a consideraciones
de un estanque gue no correspondia a aquél que constituia objeto del hecho
infraccional.

- Que cada una de las exigencias que estima infringidas, forman parte de una DIA que
se presenta a evaluacion cuando un proyecto no genera efectos adversos, y ello
consta en la RCA 157/2010 que certifica su inexistencia. Asi, ademas, ello queda en
evidencia en el hecho de que cada una de las exigencias forman parte de acciones
de prevencion de riesgo o de descripcidn del proyecto (en este caso de la PTAS), que
no se corresponden con la definicién de mitigacidon establecida en el RSEIA.

- Aun en el caso que se considerard que son medidas, ellas no son centrales para
hacerse cargo de efectos adversos, sino que corresponde a acciones destinadas a
disminuir riesgos eventuales.

- Finalmente, respecto del grado de implementacién y permanencia del
incumplimiento, derechamente no se verifica respecto del hecho infraccional del
estanque ecualizador (cargo 2.1 letra a) y respecto del resto de los cargos, la SMA
no lo acreditd, pues Unicamente se fundé en una fiscalizacién, teniendo facultades
para llevar a cabo las diligencias que estimara necesarias para fundar debidamente

este supuesto de hecho.

Esta errénea calificacion de la Resolucion Sancionatoria, permitié que mi representada
fuera multada por una suma de mas de 300 UTA, cuestion que no podria haberse llevado a
cabo si es que la infracciéon hubiera sido correctamente calificada como leve en virtud del

cual deberia haberse aplicado una multa de un valor sustancialmente menor.

2. Respecto del cargo 5, las exigencias que se estiman vulneradas (i) no corresponden a
medidas para hacerse cargo de los efectos adversos del proyecto y; (ii) aun cuando lo
fueran, el incumplimiento imputado, no cumple con los criterios de centralidad,

permanencia y grado de implementacion exigido por la misma SMA.
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Para descartar la procedencia de los requisitos establecidos en este cargo, es necesario
analizar detenidamente cuales son los hechos infraccionales que se imputan, qué tipo de
exigencias vulneran, y cudles son las caracteristicas de estos incumplimientos en términos
de centralidad de la medida, permanencia y grado de implementacién. Esto se pasa a revisar

detenidamente a continuacion.

En el cargo N° 5, se sanciona a mi representada por cuestiones vinculadas a medidas de
carguio de combustible al Catamaran Grey lll, bajo condiciones seguras. En este contexto,
los hechos infraccionales que se imputa corresponden a los siguientes: (5.1) el bote para
transportar el combustible sélo habria sido tripulado por una persona, impidiendo
monitorear adecuadamente el procedimiento desde ambos extremos del bote; (5.2) el
encargado no inspecciond la posible existencia de anomalias, ni el estanque empleado para
transferir combustible; (5.3) no se acredita la realizaciéon de capacitaciones al personal
encargado; (5.4) no se acredita que el estanque empleado de catamaran se encontrara

certificado.

2.1. Acciones preventivas de inspeccion y capacitacion

Para efectos de evitar extender innecesariamente la presente reclamacion, hemos
agrupado los hechos infraccionales 5.1, 5.2 y 5.3 en actividades vinculadas a la inspeccién y

capacitacion del personal para el transporte de combustible.

La SMA estima que este hecho infraccional vulnera las siguientes exigencias de la RCA
44/1998, RCA 282/2014, y su DIA “Transporte y Reemplazo de Embarcaciéon Navegacion
Turistica Lago Grey”, Anexo D, “Procedimiento de Trabajo Seguro Carga de Combustible a
Catamaran o Grey llI”. Dada la extensién de estas exigencias, nos remitiremos a la
descripcién efectuada por ella en los antecedentes generales, extractando- Unicamente-

aquellas frases de las exigencias que se vinculan expresamente con el hecho infraccional.

“a. Bote semi rigido de PVC, [...] tripulado por dos personas.

[...]

e. El Operador del Tanque, al iniciar la descarga deberd verificar que las conexiones de
la manguera de descarga, estén firmemente acopladas y abrir vdlvulas de linea de

estanque de almacenamiento, observando visualmente gque no presenten anomalias

{Fugas y/o seguros en mal estado}, deberd permanecer al lado de la vdlvula de corte

para accionar/a en caso de derrame y aplicar arena para contenerlo(...)" (Anexo D,
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DIA; Numeral 5.2 "Procedimiento seguro de trabajo para Jo Transferencia de
combustible de estanque de almacenamiento Bote Semi Rigido a Embarcacién Grey

111", literales b) y f).

“1. El equipamiento de transferencia de combustibles y aceites, debe ser
inspeccionado, para asegurar su buen funcionamiento antes de las operaciones de

bombeo.

3. Cuando se transfiera combustible entre embarcaciones y Carguio desde Tierra se
deberd ubicar personal en ambos extremos para monitorear las operaciones de

transferencia, y mantendrdn contacto en forma regular a través de VHF o similar.

fsd

5. Durante la operacion de transferencia de combustibles solamente estard abierta la
vdlvula perteneciente al tanque que se estd almacenando. En caso de transferirse el
combustible entre dos tanques se abrirdn solamente sus dos respectivas vdlvulas. Este
tipo de operacion deberd estar continuamente controlada.” (Numeral VI.

"Observaciones Generales)

Pues bien, como puede notar S.S. llustre, estas actividades se encuentran descritas en una
DIA, que como ya hemos sefialado es un documento que se presenta a evaluacién cuando
el proyecto no genera efectos adversos del articulo 11 de la Ley 19.300. Ello fue certificado
por la RCA 282/2014, que calificé favorablemente este proyecto. De tal manera, la exigencia
contenida en este apartado, y que la SMA utiliza como fundamento para la calificacién de
la gravedad no corresponden a una “medida para hacerse cargo de efectos”, como lo exige
el articulo 36 N° 2 letra e) de la LO-SMA, en orden a proceder a calificar el cargo como

“grave”.

Por su parte, aunque se entendiera como medida, ella no es central porque dice relaciéon
con acciones de prevenciéon que, como ya indicamos, buscan hacerse cargo de un riesgo
eventual, y no de un efecto permanente en el tiempo como al que estdn destinadas las
medidas de mitigacién. Asi también lo entiende la SMA, la que en su considerando 266
justifica la relevancia o centralidad de la misma en que las actividades de este apartado
tienen por objetivo “proceder a un suministro seguro de combustible en le embarcacion
“Grey III” en el Lago Grey y como consecuencia evitar riesqos asociados a su debida

manipulacion [...] en la evaluacion ambiental de la RCA 282/2014 se establecieron un
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conjunto de medidas/acciones de cardcter preventivo desarrolladas en el Anexo C de la RCA
282/2014, como en el considerando 7 de la misma RCA respecto al cumplimiento del DS

N %75/2009".

A lo que se suma que estas exigencias preventivas, ni siquiera son centrales en su propio
ambito, lo que se puede verificar en los propios dichos de la SMA, quien da cuenta que toda
esta RCA 282/2014 y los distintos componentes que la fundan, se encuentran destinados a
evaluar medidas preventivas. Sin embargo, la SMA considera central actividades de
inspecciones visuales de control de equipos antes y durante un traslado de combustible

como si fueran la accion mas relevante para evitar los riesgos.

Pues bien, para mostrar lo errado del razonamiento de la SMA se pueden mencionar otras
acciones de prevencion contenidas en esta evaluacién que permiten constatar que las
exigencias que se estiman infringidas no resultan de la relevancia que les pretende otorgar
esta autoridad, y que dicen relacién con evitar riesgos para la calidad del agua y el resto del

ecosistema presente en el sector:

- Instalacién de estanque de 5.000 litros para almacenamiento de petréleo con
dispositivos anti derrame en el sector del embarcadero ubicado en la ribera oeste del
rio Grey o area de suministros El tanque sera llenado cada siete dias por un camién
surtidor de una compafiia autorizada por la SEC (DIA 2.2.6, letra a).

- Proyecto de instalacién de Tanque de Combustible

- Existencia de distintos procedimientos preventivos que no fueron infringidos por mi
representada:

o Procedimiento preventivo Control del Didymo, Transporte Cataman Grey lll,
gue busca prevenir la presencia de la microalga en lagos del Parque Nacional,
gue podria afectar ecosistemas continentales. Para lo cual se contemplan
medidas de lavados de vehiculos y embarcaciones con solucién
desinfectante que no se devuelve al lago o rio.

o Procedimiento Carena- Catamaran Grey lll, Navegacion Turistica vinculadas
a la mantencién de esta embarcacion. Para ello, la carena se realiza en seco,
cada dos afos, con implementos, y equipos destinados a sacar la
embarcacién del lago.

o Procedimiento seguro retiro de residuos sélidos y peligrosos, en el cual se
establecen el retiro, transporte y disposicién final de este tipo de residuos

desde Grey Illl. Dependiendo del tipo de residuos, se manejan en
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contenedores periddicamente desinfectados y lavados o se disponen

transitoriamente en bodega de almacenamiento. El retiro de los mismos serd

por personal autorizado.

Si bien existieron infracciones vinculadas a manejo de residuos sdlidos, ellas

fueron subsanadas de manera previa a la formulacién de cargos, como como

consta en documentos acompafiados al PDC y al PDC refundido. Asimismo,

se contemplan capacitaciones al personal, sobre manejo de residuos.

- Acciones de prevencion incluidas en los procedimientos donde se encuentran las

exigencias infringidas, sin que respecto de ellos la SMA haya constatado alguna

irregularidad:

o Procedimiento seguro de trabajo para la descarga de combustible o

estanques de almacenamiento Bote Semi Rigido. Es importante destacar que

la SMA, incluye alguna de esta estas exigencias como normativa infringidas,

sin embargo, ni la descripcion de los hechos infraccionales ni la prueba que

fundamenta la sancion, dice relacion con ellas.

Instalacion de tanque para realizar la carga de combustible a un bote
semi rigido de PVC con motor fuera de borda.

El Patrén del Bote Semi rigido de TURISMO LAGO GREY S.A,,
deberd realizar las mediciones del estanque de almacenamiento
para evitar derrame de combustible al interior de la embarcacion.
Durante la faena el encargado de mantencién o quien designe la
empresa, deberd aproximar equipos de emergencia (extintores)
ubicdndolos a 3 metros de la manguera de descarga y asegurar que
estén disponibles las mangas y sistemas de control de derrame
acuaticos.

Revisar que no haya fuentes de ignicién a menos de 6 metros del afio
de descarga y 3 metros de C/E y conectar clave a tierra

El encargado u operador deberd permanecer al lado de la valvula de
corte para accionarla en caso de derrame, quien deberd, ademas,
cerrar la valvula de corte, desconectar la manguera y proceder a
levantarla para que escurra la totalidad del producto. Luego de ello,

debera retirar extintores y barreras y regularizar el area.

o Procedimiento seguro de trabajo para la Transferencia de combustible de

estanque de almacenamiento Bote Semi Rigido o Embarcacion Grey lll.
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= Se debe asegurar estanque, verificando cantidad de combustible, se
debe verificar tapas de escotillas y chequear niveles y volimenes a
transferir, para evitar rebose de combustible.

= Se debe mantener arbolada la embarcacion, y ubicarse protegido del
viento, observando condiciones climéticas, debiendo quedar en
posicién para zarpar en caso de emergencia.

= Al final, se debe verificar que se haya descargado la totalidad del
producto y cerrar tapas de escotillas del estanque, retirando
extintores, barreras y regularizando el area y condicién de
embarcacién.

o Observaciones generales

= Excepto durante las operaciones de transferencia de combustible
todas las vdlvulas de interconexién de los estanques deben estar
cerradas.

» Durante la operacion de transferencia de combustibles, solamente
estard abierta la valvula perteneciente al tanque que se estd
almacenando. En caso de transferirse el combustible entre dos
tangues se abrirdn solamente sus dos respectivas valvulas. Este tipo
de operacién debera estar continuamente controlada.

= Se deberan llevar anotaciones de todas las transferencias de

combustibles.

Todas las actividades descritas permiten asegurar de mejor manera el efectivo control del
riesgo de derrame de hidrocarburos durante la descarga de éste al Catamaran Grey lll, y
resultan de mayor relevancia al momento de cumplir este objetivo, que aquellas exigencias
gue se estiman infringidas, por lo que malamente podrian ser calificadas estas Ultimas como

“centrales” para el cumplimiento de dicho objetivo.

En otro sentido, la SMA no acredita en su Resolucién Sancionatoria, el cumplimiento de los
criterios de grado de implementacion de la medida y permanencia del incumplimiento, no
pudiendo verificarse ello con una sola oportunidad, limitdndose a sefalar en sus
considerandos 271 y 272 que no se habia acreditado el cumplimiento de las exigencias y

gue la permanencia se acreditaba con un derrame puntual ocurrido en marzo de 2017.

Dicha argumentacién no es admisible, porque pretende trasladar la carga de la prueba de
dos de los requisitos copulativos de |a calificante (grado de implementacion y permanencia),

gue ni siquiera estaban incorporados en la formulacién de cargos, por lo que es
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derechamente inadmisible. A lo anterior, se suma que la SMA, en virtud del articulo 50 de
la Ley 19.300, tiene facultades para realizar diligencias destinadas a acreditar la
concurrencia de las infracciones y sus calificantes, asi como las circunstancias del articulo
40 de la LO-SMA, cuestion que no ocurrié aun cuando mantuvo abierto el procedimiento

sancionatorio por mas de un afo.

2.2. No acreditar utilizacion de estanque certificado.

Las exigencias que la SMA estima infringida corresponde al considerando 7 de la RCA

282/2014, a saber:

Componente/Materia: Seguridad

Norma D.S. N°160/2009, Reglamento de Seguridad para Instalaciones
y Operaciones de Produccién, Refinacién, Transporte,
Almacenamiento, distribucion y Abastecimiento de

combustibles Liquidos

Fase del | Operacién
Proyecto a la

gue aplica

Forma de | Se abastecera de instalaciones certificadas ubicadas en el
cumplimiento | patio de operaciones del Hotel. El combustible sera
trasladado al catamaran en un estanque de 2.000 litros

instalado en bote de PVC

Indicador de | Instalaciones de almacenamiento de combustibles aprobadas

cumplimiento | por norma.

Componen te/ Materia: Rio Serrano

Norma: D.S. N275/ 2009, Norma de calidad del Rio Serrano

Fase del | Operacién
Proyecto a la

que aplica

Forma de | Se utilizard estanques fijos y portatiles certificados por la SEC

cumplimiento | para el manejo de petréleo

Indicador de | Estanques fijos y portatiles con certificacion de la SEC para el

Cumplimiento | manejo de petrdleo.
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Las exigencias aqui descritas, corresponden al capitulo denominado “Plan de Cumplimiento
de la Legislacién Ambiental Aplicable”, en el cual se contienen las normas ambientales
aplicables, describiendo la fase y la forma en que se dara cumplimiento, conforme lo exige
el articulo 19 letra c) del RSEIA, identificandose- ademas- los permisos ambientales y

ambientales sectoriales que aplican al proyecto.

La normativa ambiental aplicable, lo es tanto para proyectos sometidos al SEIA por DIA o
por EIA, como aquellos proyecto o actividades, que no son susceptibles de generar efectos
al medio ambiente. De ahi se sigue claramente que la calificante imputada no tiene ninguna
relacién con medidas establecidas en una RCA destinadas a hacerse cargo de efectos
adversos, pues como hemos sefialado, ellas se encuentran vinculadas a la existencia de una
evaluacién ambiental previa en la que se hayan reconocidos efectos adversos del articulo

11 de la Ley 19.300, esto es, que hayan ingresado por EIA.

De ahi se sigue que, siendo las exigencias que se estiman infringidas, parte del cumplimiento
normativo de todo proyecto o actividad, independiente si tienen o no RCA, no corresponde
entenderlas como medidas de las sefialadas en el articulo 36 N°2 letra e). Ello, debido a que
la misma calificante exige que las medidas incumplidas se encuentren destinadas a hacerse
cargo de un efecto adverso, cuestion para la que no estan consideradas las normas
referidas, pudiendo demostrar esto, en el hecho de que aplican incluso, para proyectos que

no son susceptibles de generar efectos adversos.

Por otro lado, y aun en el caso de que se estime que son medidas, la SMA no ha acreditado
los criterios de grado de implementacién de la medida ni tampoco la permanencia en el
tiempo del incumplimiento, limitandose a sefialar que este titular no habia desacreditado
estos dos criterios. Como indicamos anteriormente, esta SMA la calificacion de todo el cargo
5 fue leve, lo que impidi6 a mi representada presentar probanzas para descartar la

concurrencia de elementos que evitasen una calificacién mas gravosa de la infraccion.

2.3. Conclusion

En la especie, la Resolucidbn Sancionatoria no se encuentra debidamente fundada,
adoleciendo de un vicio de legalidad que la hace anulable por ser esencial y causar perjuicio,
concretamente al vulnerar el articulo 36 N°2 letra e) de la LO-SMA, el articulo 49 inciso final

de la LO-SMA, articulo 50 inciso primero de la LO-SMA, y el articulo 19 N°3 de la
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Constitucion. Ello se desprende claramente de los argumentos expresados

precedentemente, en los cuales, se da cuenta que:

- Que cada una de las exigencias que estima infringidas, forman parte de una DIA que
se presenta a evaluaciéon cuando un proyecto no genera efectos adversos, y ello
consta en la RCA 282/2014 y 44/1998 que certifica su inexistencia. Asi, ademas, ello
queda en evidencia en el hecho de que cada una de las exigencias forman parte de
acciones de prevencion de riesgo o de cumplimiento de normativa (en este caso de
la certificacion de los estanques), que no se corresponden con la definicion de
mitigacién establecida en el RSEIA.

- Aun en el caso que se considerard que son medidas, ellas no son centrales para
hacerse cargo de efectos adversos, sino que corresponde a acciones destinadas a
disminuir riesgos eventuales, existiendo- incluso- dentro de esta clasificacién,
acciones mas eficientes y eficaces para cumplir este mismo objetivo.

- Finalmente, la SMA no acredité la concurrencia de los criterios de grado de
implementacién y permanencia del incumplimiento, intentando trasladar la carga
de la prueba a mi representado, aun cuando en la formulacion de cargos respecto
de la cual mi representado presenté descargos, no se imputd esta calificacion de
gravedad. A lo que se suma que, fundo estos criterios en Unico incumplimiento
detectado, teniendo facultades para decretar diligencias que estimara necesarias
para fundar debidamente este supuesto de hecho, para lo cual mantuvo abierto el

procedimiento sancionatorio por mas de un afio.

Esta errdnea calificacion de la Resolucion Sancionatoria, permitié que mi representada
fuera multada por una suma de mas de 100 UTA, cuestion que no podria haberse llevado a
cabo si es que la infraccién hubiera sido correctamente calificada como leve en virtud del

cual deberia haberse aplicado una multa de un valor sustancialmente menor.

3. Respecto del cargo 6, las exigencias que se estiman vulneradas (i) no corresponden a
medidas para hacerse cargo de los efectos adversos del proyecto y; (ii) aun cuando lo
fueran, el incumplimiento imputado no cumple con los criterios de centralidad,

permanencia y grado de implementacion exigido por la misma SMA

Para descartar la procedencia de los requisitos establecidos en este cargo, es necesario
analizar detenidamente cuales son los hechos infraccionales que se imputan, qué tipo de

exigencias vulneran, y cudles son las caracteristicas de estos incumplimientos en términos
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de centralidad de la medida, permanencia y grado de implementacion. Esto se pasa a revisar

detenidamente a continuacion.

En el cargo N° 6, se sanciona a mi representada por cuestiones vinculadas a la adopcion de
medidas de contingencia de derrame de hidrocarburos, consistentes en los siguientes
hechos: (6.1) no contar en el area de mantencion del hotel con los elementos y equipos
para otorgar respuesta ante contingencias; (6.2) No dar aviso sobre el derrame de 20 de
marzo de 2017; (6.3) no entregar registro de asistencia al Gltimo simulacro y capacitacion
relativo al control de derrame, las cuales no se estarian realizando con la periodicidad

requerida.

La Gnica actividad que constituye una exigencia para contener contingencias, corresponde
al hecho 6.1, el resto de los hechos infraccionales (6.2 y 6.3) corresponden a
incumplimientos de exigencias de reportabilidad y entrega de informacién que nada tienen
que ver con cuestiones destinadas a hacerse cargo de una contingencia, como se pasa a

revisar.

3.1. No contar en el area de mantencion del hotel con elementos y equipos para

otorgar respuesta ante contingencias.

La SMA estima que este hecho, infringe la siguiente exigencia contenida en el considerando
7 de la RCA 282/2014 y respuesta 1.5 de la Adenda “Transporte y Reemplazo de

Embarcacion Navegacion Turistica Lago Grey”:

Componente/Materia: Rio Serrano

Norma I D.S. N275/2009, Norma de calidad del Rio Serrano
Fase del Operacién
Proyecto [...]

El Hotel (darea de mantencién) y el Catamardan contaran con
elementos y equipos para enfrentar una contingencia o
emergencia.

[...]

- Equipo contra derrames: materiales y equipos para el control y
limpieza de derrame. Materiales: almohadillas o pafo
absorbente (oleofilicos e hidrofébicos), barrera de contencion.

- Equipo: desnatadoras mecanicas, bombas, palas rastrillo,

tinetas o tambores vacios con tapas removibles
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Indicador de | Registro de:

Cumplimiento | - Asistencia y contenidos de la induccién Ambiental seminal
- Capacitacion y entrenamiento

- Simulacros de incidentes/accidentes

- Mantenimiento de motores

Registro del retiro y disposicion final de:
- Aguas de sentinas
- Aguas Negras

- Aceites usados de la embarcacion y filtros

Estanques fijos portdtiles con certificacion de la SEC para el

manejo de petroleo

“se contemplan las siguientes medidas para evitar derrames de combustibles

[..]

Il. Se mantendrdn materiales y equipo de contencion para hacer frente a
contingencias, durante el proceso de recarga de combustible tales como; barreras u

otros materiales absorbentes y, ademds, elementos de limpieza para derrame”.

Las exigencias aqui descritas forman parte del proyecto “Transporte y Reemplazo de
Embarcaciéon navegacién turistica Lago Grey”, sometido a evaluacién ambiental por una
DIA, razodn por la cual estos compromisos no pueden ser entendidos como medidas para
hacerse cargo de efectos adversos, conforme lo exige el articulo 36 N°2 letra e) de la LO-
SMA. Por lo demas, esta exigencia, destinada a contar con equipos para contencion de
derrames, corresponden a una accién de contingencia o emergencia, esto es, aquella
destinada a actuar Unicamente para controlar una emergencia o minimizar los efectos de

éstas sobre el medio ambiente.

En otro orden de ideas, aun cuando se considerara como tal, lo cierto es que la SMA no
acredita como se configuran los criterios de permanencia en el tiempo del incumplimiento
de la medida y el grado de implementacién de esta, limitandose a sefialar que el titular no
presentd antecedentes para descartar que este fuera un incumplimiento persistente. Sin
embargo, como ya hemos sefialado, no corresponde a este titular acreditar o desacreditar
los requisitos de la calificante, sobre todo porque éste no tuvo la oportunidad de hacerlo

dada la inexistente calificacion de gravedad en la formulacion de cargos, lo que nuevamente
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configura un vicio de legalidad (al no respetarse el principio de congruencia que debe regir
en esta materia), dejando a mi representada en la mas absoluta indefensién frente a esta

imputacion.

Finalmente, cabe hacer presente, como se expondrd en detalle mds adelante, que esta
parte si presentd antecedentes para dar cuenta del cumplimiento de la exigencia que se
estimaba infringida, correspondientes a la compra de los equipos descritos en la misma,
destinados a la contencién del derrame, acompafiando al procedimiento sancionador las
facturas recibidas por ella. En efecto, en el PdC rechazado por la SMA constaba dicha

informacidn, en el Anexo 14 de dicho instrumento.

3.2. No entregar registro de asistencia de capacitaciones ni dar aviso a la autoridad

dentro de las 24 horas siguientes.

La SMA estima que este incumplimiento infringe las exigencias del considerando 7 de la RCA

282/2014, y de la Respuesta 1.5 de la Adenda:

Componente/Materia: Rio Serrano

Norma | D.S. N275/2009, Norma de calidad del Rio Serrano
Fase del Operacién
Proyecto Se proyecta una induccion ambiental semanal para tripulacion de

la embarcacién y personal de mantencién del hotel que trabajara
en la logistica del catamardn.

Se capacitara y entrenarda a la tripulacién y personal de
mantencién en las siguientes faenas:

- Transporte terrestre, en cuerpos de aguas y trasvasije (estanque
terrestre - estanque portétil - catamardan) de petréleo

- Manejo de sustancias peligrosas (aguas de sentina, aguas
negras, lubricantes y pintura) en el Lago, playa y suelo de
instalaciones o area de suministro.

Se contard con un Plan de Accién y Planes de Contingencias
Particulares qgue  establecerdan la  organizacién, las
responsabilidades y las instancias de coordinacién, ademas de las
acciones de contencién a ejecutar ante una situacion de
emergencia o contingencia ambiental y medidas de restauracion

del componente ambiental afectado.
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El Hotel (drea de mantencién) y el Catamaran contaran con
elementos y equipos para enfrentar una contingencia o
emergencia.

- Proteccién contra incendios: extinguidores de incendios
portatiles y empotrados con certificacién al dia.

- Equipo contra derrames: materiales y equipos para el control y
limpieza de derrame. Materiales: almohadillas o pafio absorbente
(oleofilicos e hidrofébicos), barrera de contencion.

- Equipo: desnatadoras mecanicas, bombas, palas rastrillo, tinetas
o tambores vacios con tapas removibles

- Se efectuard peridédicamente simulacros de
incidentes/accidentes que permitiran verificar la aplicabilidad de
los procedimientos y efectuar el control sobre los tiempos de
respuestas con las medidas propuestas.

Se utilizard estanques fijos y portatiles certificados por la SEC para

el manejo de petroleo.

Indicador de

Cumplimiento

Registro de:

- Asistencia y contenidos de la induccion Ambiental seminal
- Capacitacién y entrenamiento

- Simulacros de incidentes/accidentes

- Mantenimiento de motores

Registro del retiro y disposicion final de:
- Aguas de sentinas
- Aguas Negras

- Aceites usados de la embarcacion y filtros

Estanques fijos portatiles con certificacidn de la SEC para el manejo

de petroleo

“I...] la activacion del plan de contingencias y emergencias- derrame de hidrocarburos

e incendios serd comunicado a la Superintendencia del medio Ambiente (SMA) dentro

de la sprimeras 24 horas, a contar de ocurrido el incidente, mediante un aviso

telefonico y respaldo via correo electronico” (Adenda, Respuesta 1.5).
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Como se indicd, estas exigencias corresponden a acciones vinculadas a la reportabilidad de
la contingencia y a los requerimientos de informacién de la SMA, es decir, acciones
administrativas que no tienen por objeto hacerse cargo de un efecto adverso del proyecto,
sino que poner en conocimiento a la autoridad de una contingencia, o dar respuesta a la
misma respecto a algln requerimiento. No estd demds decir que dichas medidas se
encuentran descritas en una DIA por lo que la naturaleza de estas acciones, no es
equiparable a la aquellas cuyo incumplimiento grave se califica conforme al articulo 36 N°2

de la LO-SMA.

Finalmente, respecto al grado de implementacién de la medida y de permanencia en el
tiempo del incumplimiento, ello no se encuentra acreditado por la SMA, sin perjuicio de lo
cual, esta parte dio aviso a la autoridad de la contingencia de manera tardia, y present6

documentos para acreditar la existencia de las capacitaciones.

3.3. Conclusion

En la especie, la Resolucion Sancionatoria no se encuentra debidamente fundada,
adoleciendo de un vicio de legalidad que la hace anulable por ser esencial y causar perjuicio,
concretamente al vulnerar el articulo 36 N°2 letra e) de la LO-SMA, el articulo 49 inciso final
de la LO-SMA, articulo 50 inciso primero de la LO-SMA, y el articulo 19 N°3 de la
Constitucion. Ello se desprende claramente de los argumentos expresados

precedentemente, en los cuales, se da cuenta que:

- Que cada una de las exigencias que estiman infringidas en el cargo 6, forman parte
de una DIA, gue se presenta a evaluacion ambiental cuando un proyecto no genera
efectos adversos, y ello consta en la RCA 282/2014 que certifica su inexistencia. Asi,
ademads, ello queda en evidencia en el hecho de que cada una de las exigencias
forman parte de acciones de contingencia, y acciones vinculadas a la reportabilidad
y respuesta a requerimientos de la autoridad. Por ello, no se corresponden con la
definicion de mitigacion establecida en el RSEIA.

- Aun en el caso que se considerard que son medidas, ellas no son centrales para
hacerse cargo de efectos adversos, sino que corresponden a acciones destinadas a
disminuir riesgos eventuales, existiendo- incluso- dentro de esta clasificacion,
acciones mas eficientes y eficaces para cumplir este mismo objetivo.

- Finalmente, la SMA no acredité la concurrencia de los criterios de grado de

implementacion y permanencia del incumplimiento, intentando trasladar la carga
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de la prueba a mi representada, aun cuando en la formulacidon de cargos respecto
de la cual se presentaron descargos, no se imputé esta calificacion de gravedad. Por
ello, al intentar calificar en esta oportunidad la infraccion como grave, se vulnera el
principio de congruencia que debe regir en materia sancionatoria, v,
consecuentemente, la garantia de debido proceso de la cual es titular mi

representada, al dejarsele en la indefension frente a dicha calificante.

Esta errénea calificacién de la Resolucion Sancionatoria, permitié que mi representada
fuera multada por una suma de mas de 300 UTA, cuestion que no podria haberse llevado a
cabo si es que la infracciéon hubiera sido correctamente calificada como leve en virtud del

cual deberia haberse aplicado una multa de un valor sustancialmente menor.

VI. LA RESOLUCION SANCIONATORIA HA IMPUESTO UNA MULTA CLARAMENTE
DESPROPORCIONAL, NO CONSIDERANDO PARA EL CASO, LA CIRCUNSTANCIA DE
CAPACIDAD DE PAGO, NI TAMPOCO LAS MEDIDAS CORRECTIVAS
IMPLEMENTADAS POR MI REPRESENTADA PARA LOS CARGOS5Y 6

1. La sancién impuesta por Resolucién Sancionatoria, es desproporcional, al no
considerar la capacidad de pago del infractor al momento de graduar el quantum

de la multa.

En lo gue respecta a la aplicacién de la circunstancia contenida en la letra f) del articulo 40
de la LO-SMA, relativa a capacidad econdmica del infractor, es del caso sefialar que la
Resolucién Sancionatoria vulnera el principio de proporcionalidad al aplicar solo el criterio
“tamafo de la empresa”, omitiendo aquel relativo a la “capacidad de pago”. Lo anterior
atenta contra el concepto mismo de capacidad econdmica, precisado tanto en la Guia de
Bases Metodologicas para la Determinacion de Sanciones Ambientales (2017) como en
otros procedimientos de sancion seguidos ante la SMA, de acuerdo a los cuales debe
atender a las particulares facultades o solvencia del infractor al momento de incurrir en el
incumplimiento con el objeto de evitar imponer una carga desproporcionada a una entidad

gue no pueda soportarla.

En este sentido, la Resolucion Sancionatoria no ha considerado en la aplicacién de la
circunstancia de capacidad econdmica la realidad financiera en que estd inmersa la empresa
en la actualidad, por lo que ello debe ser subsanado en esta sede, considerdandose para los

efectos de determinar el monto total de las sanciones aplicables. En efecto, de acuerdo con
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lo dispuesto en el articulo 40 letra f) de la LO-SMA, para la determinacidén de las sanciones

especificas, se considerara, entre otras circunstancias, la capacidad econémica del infractor.

Para estos efectos, de acuerdo con la guia de Bases Metodoldgicas para la Determinacion
de Sanciones Ambientales de la SMA (2017), la capacidad econdmica se determina en base
a dos componentes: el tamafio de la empresa y la capacidad de pago. El primero,
corresponde a un criterio objetivo que se obtiene a partir de dos circunstancias: (i) la
cantidad de ventas reportadas en los Estados Financieros, y; (ii) a partir de la clasificacion

de empresa realizada por el Servicio de Impuestos Internos (“SIl”)

Por su parte, la capacidad de pago, se define como “la situacion financiera especifica del
infractor en el momento de la aplicacion del conjunto de las sanciones pecuniarias
determinadas por el caso bajo andlisis”*!. En esta linea, la misma SMA ha sostenido que la
determinaciéon de la capacidad de pago se debe definir en base a la situacién financiera
especifica del infractor al momento de determinarse la multa'> De hecho, y aiin mas, la
SMA ha indicado que la capacidad de pago corresponde a la capacidad de pago del conjunto

de las sanciones pecuniarias que corresponde aplicars.

Lo anterior es relevante desde el punto de vista del fundamento por el cual se considera la
capacidad econdmica dentro de los componentes para determinar las sanciones, debido a
gue su uso se sustenta en la necesidad de establecer una relacién de proporcionalidad entre
las sanciones y la situacion financiera de la empresa que redunda en la aplicacion de
principios de equidad y justicia. En este sentido, el Segundo Tribunal Ambiental se ha
pronunciado respecto del objetivo que tiene la circunstancia establecida en la letra f) del
articulo 40 de la LO-SMA, estableciendo que su fin es asegurar que exista proporcionalidad

entre el monto de la multa y la capacidad econémica concreta del infractor4.

11 SMA. Guia de Bases Metodoldgicas para la Determinacién de Sanciones Ambientales (2017).

12 Res. Ex. SMA N°122/2019, de 25 de enero de 2019, considerando 334 (dictada en procedimiento Rol D-029-
2018). En el mismo sentido, las resoluciones sancionatorias de los procedimientos; Rol F-036-2017 (Res. Ex.
N°512/2018 de 03 de mayo de 2018, considerando 70); Rol D-026-2017 (Res. Ex. N°120/2017 de 30 de enero
de 2018, considerando 278); Rol A-002-2013 (Res. Ex. N°72/2018, de 17 de enero de 2018, considerando 267),
Rol F-010-2013 (Res. Ex. N°765/2013, de 29 de julio de 2013, considerando 91), Rol F-002-2013 (Res. Ex.
N°821/2013, de 13 de agosto de 2013, considerando 66), D-001-2013. (Res. Ex. N°826/2013, de 14 de agosto
de 2013, considerando 59).

13 SMA. Guia de Bases Metodoldgicas para la Determinacién de Sanciones Ambientales (2017), p. 74. En el
mismo sentido, Res. Ex. N° 1339 de 27 de noviembre de 2013 dictada en proceso de sancidn seguido en contra
de ENAP Refineria S.A y, Res. Ex. N® 198 de 18.03.2015, que resolvid proceso de sancion en contra de SCM
Minera Lumina Copper Chile.

14 Sentencia Segundo Tribunal Ambiental, Rol R-48-2014, Agricola el Sol de Copiapé Limitada y otra en contra
de la SMA (Res. N° 1223, de 23 de septiembre de 2014). Considerando octogésimo noveno.
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En concreto, la Resolucidon Sancionatoria Unicamente ponderd el factor de tamafio de la
empresa, en base a informacidon proporcionada por el Sll. Sin embargo, omitié hacer

cualquier pronunciamiento sobre |la capacidad de pago de mi representada.

Asi, resulta relevante retomar las ideas relacionadas con el fundamento de la capacidad
econdmica como circunstancia que permite reducir la multa aplicada. El uso de esta
circunstancia, se relaciona con una légica de proporcionalidad entre la determinacién de las
sanciones y la situacion financiera de los infractores, impidiendo, de esta manera, que la

SMA adopte decisiones ajenas a los principios de equidad y de eficacia de la sancion.

En este sentido, la misma SMA ha sefialado que la capacidad econdémica atiende a dos
criterios, la equidad y la eficacia de la sancién®. De acuerdo con ello, la equidad dice
relacién con que no debiera ser igualmente reprochable la conducta de una determinada
empresa solvente, con altos capitales y recursos de apoyo, que la conducta de una empresa,
con deudas considerables vy, la eficacia de la sancion, dice relacion con la capacidad de
cumplir con la sancién impuesta, pues resultaria tremendamente inutil y desproporcionado
imponer una sancién de multa elevada a empresas que no tiene recursos econémicos para

cumplir con ella.

De este modo, solicito a usted considerar que, para la determinacion de la capacidad
econémica de mi representada, la SMA limité su analisis Unicamente al tamafio de la
empresa, sin considerar su capacidad de pago, de tal forma que las sanciones a aplicar
fueron desproporcionadas y no se ajustaron a la situacién financiera actual de mi
representada, cometiéndose consecuentemente un vicio de proporcionalidad que debe ser

subsanado en esta sede.

Por tanto, solicito a Ud. ordenar a la SMA considerar la aplicaciéon de esta circunstancia para

disminuir el monto total de las sanciones aplicadas.

2. La sancion impuesta por Resolucion Sancionatoria, es desproporcional, al no

considerar las medidas correctivas para graduar la multa de los cargos 5 y 6.

Por otro lado, es del caso considerar que respecto a los cargos N°5 y 6, la SMA no pondero
las medidas correctivas adoptadas por la empresa. En efecto, como puede observarse de

los considerandos 526 y siguientes de la Resolucién Sancionatoria, Unicamente se

15 Res. Ex. SMA N°1051, de 30 de septiembre de 2013, Rol F-009-2013, pagina 11.
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considerd, respecto del cargo N°5, la acreditacién de compra de un nuevo estanque de
almacenamiento de petréleo para los procesos de carga de combustible, y su certificacion®®.

Respecto del cargo N°6, no se considero ninguna medida correctiva concurrente.

Sin embargo, como consta en el presente proceso, en los antecedentes presentados en las
versiones rechazadas de PdC, respecto del Cargo N°5, la empresa elaboré un protocolo de
carguio de combustibles, el que fue entregado a todos los trabajadores involucrados en
dicho proceso, y que establece las responsabilidades aplicables, asi como los
procedimientos y planificaciones del caso. Ademas, se establecio la obligatoriedad de llevar
registro de la carga, detalldndose litros cargados, envases cargados y responsable de la
operacion, a través de una ficha. Sin embargo, estos antecedentes no se ponderaron por la
autoridad al aplicar esta circunstancia. Una copia del sefialado protocolo se adjunta a esta

presentacion.

Por otra parte, en relacién al cargo N°6, la empresa acreditd la adquisicion de un stock de
implementos de control de derrames, en el drea de bodegas del Hotel, los cuales consisten
en mangas dispersantes, aserrin, entre otros, asegurando ademas que dicha compra se
realizaria todas las temporadas. Nuevamente, esta situacién no fue ponderada por la
autoridad al momento de graduar la multa aplicada. Adjunto a esta presentacion, se

acompafan los antecedentes que dan cuenta de dichas adquisiciones.

Por otro lado, mi representada actualizé y validé ante la autoridad maritima una nueva
version del Plan de Emergencia a bordo de contaminacion del mar por hidrocarburos, sus
derivados y otras sustancias liquidas, respecto al Catamaran Grey Ill. En efecto, mediante
Ord. N°12600/101/VRS, de la Direccion General del Territorio Maritimo y de Marina
Mercante (“DIRECTEMAR”), de fecha 17 de enero de 2019, cuya copia simple se adjunta a
esta presentacion, dicha autoridad aprobo el sefialado Plan de Emergencia, que contiene
los lineamientos bdsicos recomendados por la Organizacién Maritima Internacional y la
propia DIRECTEMAR, para asegurar una respuesta oportuna y efectiva ante la ocurrencia de
un derrame de hidrocarburos. Sin embargo, este antecedente tampoco se tuvo presente
por la SMA al momento de dictar la Resoluciéon Sancionatoria, como factor de disminucién

del componente de afectacién, al haberse adoptado medidas correctivas.

16 £] estanque fue autorizado por la SEC, mediante Res. Ex. N°11789/2016 de dicho érgano.
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En este sentido, es de relevancia destacar que la correcta aplicacion de los factores de
graduacién de las sanciones aplicables, contenidos en el articulo 40 de la LO-SMA,
precisamente vienen a concretizar el mandato constitucional de aplicacién de sanciones
proporcionales a las circunstancias facticas de cada caso. Por ende, una incorrecta
factorizacién de la sancién especifica conlleva una infraccion del principio de

proporcionalidad, que debe ser subsanado en los presentes autos.

En efecto, el principio de proporcionalidad que tiene que regir entre infracciones y
sanciones aplicadas funciona “como un limite al acotado margen de discrecionalidad que
debe tener la autoridad administrativa al momento de determinar la sancion aplicable por
la comision de un ilicito administrativo”'’. Pues bien, es del caso apreciar que, en el presente
procedimiento, dado que se ha aplicado a mi representada una sancion desproporcionada
a la infracciéon imputada, lo cual redunda en una infraccién del sefialado principio de

proporcionalidad, la resolucién debe ser enmendada por vuestra autoridad.

POR TANTO,

A S.S. ILUSTRE SOLICITO: Tener por interpuesta reclamacion de legalidad en contra de las

siguientes Resoluciones Exentas: Resolucion Exenta 1358/2019 mediante la cual la
Superintendencia del Medio Ambiente puso término al procedimiento de sancién Rol D-
065-2018 sancionando a TURISMO LAGO GREY S.A., y en contra de la Resolucion Exenta
N° 1745/2019 que rechaza en todas sus parte el recurso de reposicion interpuesto por mi
representada en contra de la Resolucién Sancionatoria, dandole tramitacién legal, y en
definitiva resuelva acogerlo en todas sus partes, declarando que las Resoluciones

Reclamadas no se ajustan a la normativa vigente y, en consecuencia:

1. Que se dejan sin efecto la Resolucién Exenta N°1358 de fecha 25 de septiembre de
2019 y la Resolucién Exenta N° 1745 de 9 de diciembre de 2019, en los términos
solicitados en el cuerpo de esta presentacion, en virtud de lo dispuesto en el articulo

30 de la Ley 20.600.

2. Que se ordene a la SMA a retrotraer el procedimiento administrativo sancionador a

la etapa previa al cierre de la investigacion, a efectos de reformular los cargos

17 CORDERO Quinzacara, Eduardo. Los principios que rigen la potestad sancionadora de la Administracién en
el Derecho Chileno. Revista de Derecho (Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso), N° XLIl, 2014, p. 425.
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efectuados, momento en el cual comenzaran a correr el plazo para para ejercer los
derechos a presentar Programa de Cumplimiento o formular descargos, segln lo

dispuesto en los articulos 42 y 49 de la LO-SMA.

3. Ensubsidio de las peticiones 1y 2 precedentes:

e Respecto del cargo N°2, que se modifique la calificacién de la infraccion de grave
a leve, por no concurrir los criterios de gravedad invocados; y por la concurrencia
de circunstancias que permiten disminuir la sancién, aplicandose la minima
sancion procedente en derecho.

e Respecto del cargo N°5, que se modifique la calificacion de la infraccion de grave
aleve, por no concurrir los criterios de gravedad invocados; y por la concurrencia
de circunstancias que permiten disminuir la sancién, aplicdndose la minima
sancion procedente en derecho.

e Respecto del cargo N°6, que se modifique la calificacién de la infraccion de grave
a leve, por no concurrir los criterios de gravedad invocados; y por la concurrencia
de circunstancias que permiten disminuir la sancién, aplicdndose la minima

sancion procedente en derecho.

4. En subsidio de lo solicitado en el punto 3 que se declare la ilegalidad de las
Resoluciones Reclamadas en este acto, disponiéndose las medidas de correccion del

procedimiento que S.S. llustre estime aplicables.

PRIMER OTROSI: Solicito a S.S. llustre tener por acompafiados los siguientes documentos a

la presente reclamacion:

1. Copia autorizada con firme electrénica avanzada de la escritura publica suscrita en
la Tercera Notaria de Punta Arenas, donde consta mi personeria para actuar en
representacion de Turismo Grey S.A.

2. Res. Ex. N°1/Rol D-067-2017 de fecha 29 de agosto de 2017 en la que consta la
Formulacion de cargo del expediente sancionatorio D-067-2019, seguido contra
Sociedad de Ingenieria Construccion y Maquinaria SpA.

3. Res. Ex. N°4/Rol D-067-2017 de fecha 21 de febrero de 2018, en la que consta la
Reformulacién de cargos en contra de la Sociedad de Ingenieria Construccién y

Magquinaria SpA.
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Carta de fecha 22 de diciembre de 2011 dirigida al SEA Regidén de Magallanes y la
Antdrtica Chilena, donde consta la pertinencia de ingreso para cambiar el estanque
de 30.000 litros por uno de 20.000 litros y su memoria técnica.

Carta de fecha 08 de febrero de 2012 dirigida al SEA Region de Magallanes y la
Antdrtica Chilena, en las que se da respuesta a consultas de Seremi de Salud y SEA
respecto a la consulta de pertinencia presentada.

Ordinario 091 de 5 de marzo de 2012 del SEA de la Regién de Magallanes y la
Antartica chilena.

Res. Ex. N°77 de 14 de marzo de 2012 de la Seremi de Salud que aprueba el proyecto,
instalacién y funcionamiento de la PTAS.

Declaraciéon de impacto ambiental del proyecto “Ampliacion Hotel Lago Grey,
Modificacién y Mejoramiento de Servicios Basicos”, en la que consta que el
estanque ecualizador, junto a otros, se incluyé de manera original en el proyecto,
diferenciandose del estanque de 30.000 litros, que se incluyd posteriormente en
Adenda Complementaria a peticion de la Seremi de Salud por Ord. 46/2010.
Adenda complementaria proyecto “Ampliacién Hotel Lago Grey, Modificacion vy
Mejoramiento de Servicios Basicos”, donde consta la inclusion del estanque de
30.000 litros.

Copia simple del Protocolo de carguio de combustibles elaborado por la empresa,
para el Catamaran Grey lll.

Set fotogréfico de la bodega del Hotel donde se encuentran acopiados los materiales
comprados para contingencias de derrames de hidrocarburos.

Factura electrénica N°00399750 de 18 de mayo de 2017, emitida por la empresa
Gandara Chile S.A., donde consta la adquisicibn de 3 unidades de barreras
contenedoras de derrames.

Factura electrénica N°160872, emitida por la empresa Comercial Arancibia Tagle y
Compaiiia Limitada, donde consta la adquisicion dispersante de petréleo.

Ord. N°12600/101/VRS, de la Direccion General del Territorio Maritimo y de Marina
Mercante, de fecha 17 de enero de 2019, que aprueba el Plan de Emergencia a
bordo de contaminacién del mar por hidrocarburos, sus derivados y otras sustancias
liguidas, relativo al Catamaran Grey .

Plan de emergencia a bordo en caso de contaminacion del mar por hidrocarburos,
sus derivados u otras sustancias nocivas liquidas, elaborado por Turismo Lago Grey
S.A., para el Catamardn Grey lll, de noviembre de 2018, que corresponde al

aprobado por la DIRECTEMAR en el ordinario acompafiado en el nimero anterior.
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16. Resolucién Exenta N°1/Rol D-065-2018 de fecha 05 de julio de 2018 de la SMA, en
virtud de la cual se formularon cargo de mi representada.

17. Resolucién Exenta N°1358 de fecha 25 de septiembre de 2019 de la SMA, en virtud
de la cual se sanciond a mi representada.

18. Resolucion Exenta N°1745 de fecha 06 de diciembre de 2019 de la SMA, en virtud
de la cual se rechazé el recurso de reposicion impetrado por mi representada.

19. Registro de seguimiento de correos de chile de la carta N°1180851705831, en virtud
de la cual se notifico la Res. Ex. N°1745/2019 que rechaza la reposicion presentada

por mi representada contra la Resolucién Sancionatoria.

POR TANTO,
A S.S. ILUSTRE SOLICITO: tenerlos por acompafiados.

SEGUNDO OTROSI: Solicito a S.S. llustre que, en ejercicio del derecho que nos concede el
articulo 22 de la Ley 20.600, solicitamos que las resoluciones dictadas en este
procedimiento nos sean notificadas a los siguientes correos electrdnicos:

portiz@vgcabogados.cl y curbina@vgcabogados.cl.

POR TANTO,
A S.S. ILUSTRE SOLICITO: acceder a lo solicitado.

TERCER OTROSI: A S.S. llustre solicito tener presente que, en mi calidad de abogado
habilitado para el ejercicio de la profesién, patrocinaré el presente reclamo, asumiendo
ademads el poder conferido en la copia de escritura plblica en que consta mi personeria
para actuar en representacion de TURISMO GREY S.A., acompafiada en el N° 1 del primer
otrosi de esta presentacion.

POR TANTO,

A S.S. ILUSTRE SOLICITO: tener presente el patrocinio y poder.
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