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PRESENTE

CECILIA URBINA BENAVIDES, en representacion de SOCIEDAD DE EXPLOTACION Y
DESARROLLO MINERO (en adelante, “EXPLODESA"”), en relacién con lo resuelto en la
Resolucion Exenta N° 1786, de fecha 12 de diciembre de 2019 de vuestra Superintendencia
(la “Resolucion Sancionatoria”) dictada en procedimiento de sancion Rol F-009-2018, vengo
en interponer fundado recurso de reposicion en contra de la Resolucién Sancionatoria, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 55 del articulo segundo de la Ley N° 20.417, Organica
de la Superintendencia del Medio Ambiente (“LO-SMA”), y en los articulos 15 y 59 de la Ley
N° 19.880, que establece las bases de los procedimientos administrativos que rigen los actos
de los 6rganos de la Administracion del Estado (“LBPA”).

Cémo se analizara a continuacion, la Resolucion Sancionatoria es contraria a derecho, y
ocasiona manifiesto perjuicio a EXPLODESA, por lo que solicito a usted se sirva a acoger el
presente recurso, dejandola sin efecto y enmendandola conforme a derecho, rebajando la
sancién pecuniaria aplicada o, en su defecto, sustituirla por la clausura temporal de la faena
minera Cardenilla, todo lo anterior, conforme a los argumentos y antecedentes que se
detallan en el presente escrito.



l.-
ANTECEDENTES GENERALES

1. EL PROYECTO MINA CARDENILLA, EL DESARROLLO DE LA MEDIANA MINERIA EN LA
REGION Y SU SITUACION ACTUAL

1.1. Antecedentes de la actividad minera que desarrolla EXPLODESA

EXPLODESA, como titular del proyecto "Mina Cardenilla”, obtuvo la calificacion ambiental
favorable mediante Resolucion Exenta N° 242, de 18 de marzo de 2008 ("RCA N°
242/2008"), de la Comisién Regional del Medio Ambiente de la Region de Valparaiso,
autorizandose el reinicio de la explotacion a cielo abierto de un yacimiento masivo de cobre,
con una ley media de 2% de Cobre total y una ley media de 1,43% de Cobre soluble,
contenido en la mina denominada formalmente “La Patagua”.

El proyecto se ejecutd en la Region de Valparaiso, Provincia de San Felipe, Comuna de
Catemu. Especificamente, en el cerro La Carpa, que se ubica al interior de la propiedad
minera que el Titular posee, a 10,3 kildmetros al Norte de la localidad de Catemu, y que, a
su vez, se emplaza en el Lote B, de la Hacienda Los Cerrillos, con cuyo propietario el Titular
ha suscrito una servidumbre minera de ocupacion.

Se hace presente que el proyecto Mina Cardenilla, aprobado por la citada Comision Regional
del Medio Ambiente, se emplazo en un drea anteriormente intervenida por faenas mineras
extractivas y de beneficio de mineral, cuyo titulo habilitante para hacerse duefio de los
minerales contenidos en el subsuelo fueron constituidos a fines del Siglo XIX, y que se han
mantenido vigentes hasta estos dias. Al respecto, la referida faena ha sido explotada desde
comienzos de la década de los 90" por pequefios mineros, mientras que, una vez obtenida
la resolucién de calificacion ambiental (afio 2009), EXPLODESA comenzd a explotarla.

Finalmente, desde el mes de diciembre de 2018, el proyecto cesé sus operaciones,
elaborandose en la actualidad un Estudio de Impacto Ambiental (“EIA”), el que no sélo
cumplird lo dispuesto en la Accion N° 25 del Programa de Cumplimiento (“PdC”), aprobado
mediante Res. Ex. N° 12/Rol F-009-2018, de 12 de febrero de 2019, y cuyo costo estimado
corresponde a $1.015.648.000 de pesos chilenos, sino que ademds evaluara
ambientalmente el cierre de Mina Cardenilla, dando con ello término formal a la Unica causa
que ha originado la imputacion de elusion al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental



(“SEIA”) y el dafio ambiental descrito a propdsito del hecho infraccional N° 9 de la
formulacion de cargos.

1.2. larealidad ambiental del Proyecto

Tal como ya se ha comentado, EXPLODESA - durante toda la etapa de fiscalizacion y de
instruccion del presente procedimiento - ha mantenido una constante cooperacién para
que los hechos y efectos derivados de las infracciones imputadas (a las cuales, en general,
se ha allanado) sean esclarecidas. Asi también, ha dado respuesta oportuna a todos y cada
uno de los requerimientos de informacion emitidos por vuestra autoridad, entregando
antecedentes esenciales no sélo para la determinacion de la infraccion, sino que también
para el establecimiento de la sancién que, en derecho, corresponda.

En tanto, EXPLODESA ha procurado mantener una conducta colaborativa utilizando los
incentivos al cumplimiento que la propia LO-SMA ha regulado. En este sentido, y
habiéndose desagregado el procedimiento, el titular se encuentra volviendo al estado de
cumplimiento respecto de todos los demas cargos formulados, aprobandose un PdC que se
ha hecho cargo de todas las demas infracciones imputadas a mi representada, y que
actualmente se ejecuta y reporta dentro del procedimiento Rol N* P-001-2019.

Incluso, EXPLODESA ha desechado la opcion de continuar con la operacion del proyecto
“Mina Cardenilla”, a pesar de que ello fue considerado como accién eficaz para volver al
estado de cumplimiento de acuerdo a lo dispuesto en la acciéon N° 25 del citado PdC. Asi, se
ha optado por evitar la continuacion del proyecto, elaborando actualmente un proyecto de
cierre cuyo EIA se encuentra pronto a ser ingresado al SEIA, y que pondra fin, de manera
ambientalmente sostenible, al proyecto que ha dado origen al presente procedimiento.

Es decir, EXPLODESA ha considerado todas las vias posibles para colaborar con esta
Superintendencia y ha ofrecido todos los medios con los que cuenta para subsanar la
infraccion imputada. Al respecto, cabe recordar que ha sido la propia LO-SMA la que,
considerando el contexto en el que se dicta, ha entregado una serie de herramientas que
incentivan el cumplimiento de los regulados, tanto ex ante o ex post a la formulacién de
cargos.

Por lo mismo, en la historia de la citada ley se indico expresamente lo siguiente “E/ éxito de
un buen sistema de regulacién ambiental se basa en incorporar incentivos adecuados para
el cumplimiento de la legislacidn, considerando los factores asociados a su ciclo. Este ultimo
contempla consideraciones en materia de cumplimiento desde el momento de creacion de



la regulacién, pasando por el disefio de instrumentos de aplicacion de las nuevas
regulaciones hasta los sistemas sancionatorios™.

Sin perjuicio del espiritu de esta nueva legislacién, la Resolucién Sancionatoria se dirige
precisamente en la direccién contraria, pues tal como se acreditara, EXPLODESA pudo haber
ejecutado una conducta de reticencia o contumaz, y aun asi haber obtenido una sancién
menos gravosa que la impuesta en el presente procedimiento. Tal como se describira mas
adelante, el caso de Minera Espafiola, proyecto minero ejecutado en Quebrada La Plata,
demostraria que -lamentablemente- la rebeldia incluso podria haber sido mas beneficiosa
que la cooperacién dentro del procedimiento sancionador, atentando con ello al espiritu
que funda la legislacién asociada a fiscalizacion y sancion ambiental.

Lo anterior, no s6lo es indice de una evidente contradiccion en la forma en que esta
Superintendencia interpreta y aplica sus propias Bases Metodoldgicas para la aplicacion de
Sanciones Ambientales (en adelante, las “Bases Metodoldgicas”), sino que ademas
representa una abierta infraccion al principio de proporcionalidad, obviando todos los
antecedentes antes mencionados y agravando el estado econémico de mi representada al
punto de hacerla financieramente inviable.

Al respecto, se precisa que EXPLODESA no ha contradicho la imputacion efectuada en la
formulacidn de cargos, sino sélo una parte de su calificacion de gravedad (el dafio ambiental
irreparable, que permitid6 a vuestra Superintendencia calificar la infraccién como
“gravisima”), alegando una serie de circunstancias atenuantes totalmente obviadas por
vuestra autoridad. Por lo mismo, no puede ser sino una infraccion flagrante al principio de
proporcionalidad y a la igualdad de trato el hecho de que Minera Espafiola, encontrandose
en la misma hipdtesis, no haya sido sancionada con multa alguna a pesar de haber
abandonado tanto el proyecto como la tramitacién de su sancidn.

Asi, ademas de proponer y aprobar un PdC, y tramitar un EIA de cierre del proyecto, y un
eventual plan de reparacion, el titular soportaria una de las multas pecuniarias mas graves
en la historia de esta Superintendencia. En este entendido, y tal como se acreditara,
EXPLODESA no cuenta con capacidad econdmica suficiente para soportar las cuatro figuras
antes mencionadas, si se considera ademas la posibilidad de presentar un plan de
reparacion, entendiéndose que - en base a los fundamentos que cimentan la LO-SMA -,
vuestra autoridad debiese priorizar la ejecucion de instrumentos destinados a subsanar los
hechos que originan las infracciones imputadas y reparar el dafio ambiental causado,

* Mensaje Presidencial, p. 9.



habida consideracién que la sancién pecuniaria ni siquiera tendra como objeto la reparacién
ni la ganancia ambiental del sitio donde se ejecuté el proyecto.

Asi, y sin perjuicio de la precision de los puntos que anteriormente se han expuesto, no
puede dejar de hacerse presente la errénea interpretacion de la propia legislacion aplicable
a la SMA, priorizando la imposicién de una multa cuyo calculo no considera la situacion -
economica actual de mi representada, provocando con ello la inviabilidad de ejecutar otros
instrumentos de gestiéon ambiental directamente destinados a subsanar los efectos
negativos que esta misma autoridad ha considerado urgentes de subsanar, como es el caso
de un eventual plan de reparacion.

2. ANTECEDENTES DEL PROCEDIMIENTO SANCIONATORIO SEGUIDO ANTE LA SMA.

Que, ejecutandose el proyecto, con fechas 29 y 30 de marzo de 2017, la Superintendencia
del Medio Ambiente (“SMA”), en conjunto con el Servicio Agricola y Ganadero (“SAG”) y la
Corporacién Nacional Forestal (“CONAF”), todos de la Region de Valparaiso, realizaron una
inspeccion ambiental al Proyecto Mina Cardenilla. Los resultados de estas actividades se
plasmaron en el Informe de Fiscalizacion Ambiental DFZ-2017-177-V-RCA-IA, que da lugar -
con posterioridad- a los cargos imputados en la formulacién de cargos.

Que, en particular, el Cargo N° 9 incluido en la referida resolucién se ha configurado en los
siguientes términos:

“9.- La ejecucién de las siguientes obras y acciones tendientes a intervenir o
complementar un proyecto o actividad que constituyen cambios de consideracion sin
someterlo al sistema de evaluacion de impacto ambiental:

i El proyecto ha operado continuamente, al menos 6 meses por sobre el limite
temporal, de 7 afios, que se establece para la duracion del proyecto en el
considerando N°3 de la RCA N°242/2008.

if. Durante el tiempo en que el proyecto Mina Cardenilla estaba autorizado para
operar, es decir, desde septiembre 2009 hasta septiembre de 2016, la empresa
extrajo desde la Mina Cardenilla, una cantidad de mineral mayor a 15.000 ton/mes,
con excepcion del mes de julio de 2015, alcanzando un total de 1.407.514,8
toneladas por sobre lo autorizado. Especificamente, desde mayo 2015 a septiembre
2016, un total de 292.106,7 toneladas por sobre lo autorizado. Cabe sefialar, que el
considerando N°3 de la RCA N°242/2008 dispone expresamente que la produccion
de mineral alcanzara 15.000 toneladas al mes.



jii. Con posterioridad a la fecha que debié haber terminado de operar el
proyecto, es decir desde octubre de 2016 hasta marzo de 2017, fecha en la cual se
efectud la fiscalizacion ambiental, se extrajo mensualmente mds de 5.000 Ton/mes,
alcanzando un total de 120.210,9 toneladas de mineral (bruto) de forma no
autorizada.

iv. Se amplié la cantera de extraccion de mineral (open pit) de la Mina Cardenilla
en 7,82 ha., por sobre lo autorizado en el considerando 3.2.1 de la RCA N°242/2008.
V. Se habilitaron dos nuevos sectores de extraccion de mineral denominados
Lumbrera Norte y Lumbrera Sur, no contemplados ni autorizados por la RCA
N°242/2008, los cuales ocupan una superficie total de 14,13 ha.

vi. Se habilitaron nuevos caminos no contemplados ni autorizados por la RCA
N°242/2008, para acceder a los sectores Lumbrera Norte, Lumbrera Sur.

vii. La construccion de un nuevo camino entre Mina Cardenilla y Mina Cuyanita.
viii.  El campamento se encuentra implementado desde el afio 2014 el a 605
metros al sur del emplazamiento autorizado por la RCA N°242/2008, el que ademds
se encuentra situado fuera del drea del proyecto establecida en dicha RCA.

ix. Se amplio el botadero de estériles con respecto a lo autorizado por la RCA
N°242/2008, 3.3.2 letra e), superando los pardmetros de disefio relativos a superficie
del botadero, densidad de depositacion, largo y ancho del botadero, altura mdxima
y razdén estéril: mineral, establecidos en el considerando 3.3.2 e de la referida
resolucion, lo que se muestra en la tabla N°1 siguiente, marcados en los recuadros
de lineas rojas segmentadas. En esta linea, se constato que el titular ha depositado
11.269.860,165 toneladas de estériles en el botadero autorizado por la RCA
N°242/2008, lo cual es 3,63 veces mayor a las 3.105.000 toneladas establecidas en
el considerando 3.13.3 de la RCA, disponiendo una cantidad mensual de estériles, en
el periodo octubre de 2014 y marzo de 2017, mayor a las 42.000 ton/mes que la RCA
establecié como generacion mensual de estériles, lo que se aprecia en el grafico N°3
siguiente. Por otra parte, se constato que el titular deposito 230.447,20 toneladas
de estériles, generados por la actual operacion del proyecto, en un lugar de la faena
minera no autorizado para ello y que se ubica inmediatamente al poniente del drea
autorizada del botadero de estériles”.

Que, en razdn de lo anterior, el titular presenté el dia 16 de mayo de 2018 un PdC con el
objeto de hacerse cargo de la totalidad de los hechos infraccionales, como también de los
efectos negativos que puedan derivarse de los mismos, de acuerdo a lo dispuesto en el art.
42 de la LO-SMA. Sin embargo, mediante Res. Ex. N° 5/Rol F-009-2018, de 19 de julio de
2018, la SMA estimo6 que “el PdC es procedente, solo en ciertos supuestos y no es aplicable
su presentacion para todo el catdlogo de infracciones que establece la LOSMA en su articulo



35. Tal es el caso de aquellas calificadas de conformidad al literal a) de los numerales 1y 2,
del articulo 36, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 43 de la Ley Orgdnica”?.

Continua la sefialada resolucion indicando que “En este caso, el Cargo N° 9 de la Res. Ex.
1/F-009-2019, fue clasificado como gravisimo, de conformidad con lo dispuesto en el literal
a) del numeral 1 del articulo 36 de la LOSMA, por constituir hechos, actos u omisiones que
contravienen las disposiciones pertinentes, y que han ocasionado dafio ambiental no
susceptible de reparacidn. Por lo anterior no correspondia que dicha infraccion forme parte
del PdC presentado y tampoco corresponde que se formulen observaciones especificas

respecto de las acciones y metas propuestas respecto de ésta”>.

En mérito de la referida resolucidn, el titular procedid a excluir el Cargo N° 9 del PdC
refundido ingresado con fecha 01 de agosto de 2018, sin perjuicio de indicar expresamente
que aquello no implicaba una renuncia ni expresa ni tacita del derecho a recurrir acerca de
la procedencia del PdC respecto de ello.

En paralelo, mediante Res. Ex. N° 7/Rol F-009-2018, de 14 de agosto de 2018, esta
Superintendencia decidid rectificar de oficio la formulacion de cargos, eliminando el Cargo
N° 8, indicando expresamente que de los “antecedentes existentes en el presente
procedimiento, dan cuenta que, en los hechos, en el lugar en el cual se autorizo el
campamento en la RCA N° 242/2008 en la actualidad es parte del sector de ampliacion no
autorizada del botadero y que el campamento de la obra se encuentra emplazado 605
metros al sur de lo aqutorizado en dicha RCA y fuera del drea del proyecto establecida,
situacion que fue recogida en la Infraccion N° 9. En efecto, en dicho cargo se imputa, en el
numeral viii), el mencionado cambio de ubicacion del campamento, entre las obras y
acciones tendientes a intervenir o complementar un proyecto o actividad que constituyen
cambios de consideracion”®.

En consecuencia, se sostiene que “la formulacion de cargos contiene un error de hecho que
debe ser corregido para una correcta sustanciacion del procedimiento sancionatorio en
curso”®, por lo que en el Resuelvo | a), vuestra autoridad decide eliminar derechamente el
referido cargo.

Asi, y luego de una serie de observaciones y versiones refundidas del PdC, mediante Res.
Ex. N° 12/Rol F-009-2018, de 12 de febrero de 2019, la SMA decide aprobar el referido
Programa en relacion a los Cargos N° 1, 2, 3, 4,5, 6 y 7, los que se siguen tramitando por

2 Res. Ex. N°® 5/Rol F-009-2018, considerando 21.
3 Ibid., considerando 24.

4 Res. Ex. N° 7/Rol F-009-2018, considerando 4.
5 |bid., considerando 5.




cuerda separada bajo el Rol N° P-001-2019, de acuerdo a los Resuelvo Il y IV de la misma
resolucién. Asimismo, la sefialada resolucidn, en su Resuelvo V, ordend la reanudacion del
plazo para presentar descargos respecto del hecho infraccional N° 9, el que fuera
suspendido segun lo dispuesto en el Resuelvo V de la Res. Ex. N° 1/Rol N° F-009-2018.

l.-
FUNDAMENTOS POR LOS CUALES LA RESOLUCION SANCIONATORIA DEBE SER DEJADA
SIN EFECTO

1. LA INFRACCION IMPUTADA HA SIDO CALIFICADA ERRONEAMENTE COMO
GRAVISIMA. INEXISTENCIA DE DANO AMBIENTAL IRREPARABLE

Tal como se ha desarrollado latamente durante el presente procedimiento, la imputacion
de dafio ambiental no susceptible de reparacion carece de fundamentacién en tanto (i) los
efectos ambientales derivados de la infraccion imputada no tienen la magnitud suficiente
para ser considerado dafio, ni menos como dafio “irreparable”, y; (ii) la resolucién
sancionatoria erradamente omite que la determinacion de la reparabilidad del dafio debe
considerar la naturaleza juridica del medio ambiente, el dafio y su reparacion.

1.1. Los efectos ambientales derivados de la infraccién imputada no tienen la magnitud
suficiente para ser considerado dafio ambiental, ni menos como dafio ambiental
“irreparable”.

De acuerdo con la Resolucién Sancionatoria, se ha imputado a mi representada que,
producto de las actividades de explotaciéon minera, se han verificado efectos constitutivos
de dafio ambiental.

En efecto se indica, en resumen, que producto de las actividades de Mina Cardenilla, se ha
constatado la reduccién y fragmentacion irreversible del patrimonio natural del sitio
prioritario para la conservacion Cordillera El Melon, dando cuenta de un grado de
perturbacion absoluto o total sobre la flora y vegetacion nativa y sobre el habitat de las
especies de fauna nativa, en vista que se constataron dreas con eliminacién total de la
vegetacion a través de la sepultura y/o extraccion total de la misma por el aumento y
extension del rajo, perdiendo completamente la estructura y funcionamiento de las
comunidades vegetales en el drea de influencia directa de las actividades. En relacion con
los efectos, se indica que se constaté una eliminacion de 9,19 ha de bosque nativo de



conservacion y proteccion, 7,08 ha de bosque nativo de preservacion con presencia de flora
silvestre vulnerable Porlieria chilensis (guayacédn) y 10,34 ha de formaciones xerofiticas.

Al respecto, mi representada, si bien, comprende que los hechos infraccionales generaron
impactos adversos y significativos al sitio descrito, ello no permite fundamentar de manera
suficiente que aquellos impactos tengan el caracter de dafio ambiental, o que -cabiendo
esta calificacidn juridica- la misma tenga la magnitud suficiente para ser considerado como
un “dafio no susceptible de reparacion”.

Lo anterior se debe a que, de acuerdo con el articulo 2 letra e) de la Ley N° 19.300, la
imputacion de dafio ambiental requiere la concurrencia de tres elementos: (i) lesion
(pérdida, disminucidn, detrimento o menoscabo); (ii) que sea inferido al medio ambiente o
a uno o mas de sus componentes; y (iii) significancia.

Por su parte, si bien mi representada reconoce la concurrencia de los dos primeros
elementos, al reconocer los hechos infraccionales que fundamentan la Resolucidn
Sancionatoria, ello no implica que la afectacién al medio ambiente inferida en este caso
tenga tal magnitud para ser considerada como “significativa” e, incluso en dicha hipotesis,
que la misma no sea susceptible de reparacién. Ello en razén de no existir ni en el
procedimiento de sancion ni en la propia resolucion sancionatoria antecedentes técnicos y
juridicos que desacrediten siquiera alguna de las siguientes alegaciones:

e Las especies afectadas son objeto de medidas de reforestacién/compensacion. Es
mas, el titular, lo que efectivamente ha incumplido, es haber omitido el ingreso de
un proyecto que aumente la vida atil de otro que ya habia sido evaluado y calificado
ambientalmente favorable por la autoridad competente (RCA N° 242/2008), en cuyo
contenido ya habia sido permitida la intervencion de las especies de flora y
vegetacion presentes en el area de influencia respectiva.

e la reduccién y fragmentacion asociada al ecosistema forestal no es significativa
dado que el ecosistema forestal del sitio prioritario para la conservacion de la
biodiversidad “Cordillera El Melon” habria sido alterado, en términos de superficie
de bosque nativo y formaciones xerofiticas, sélo en un 0,042%, mientras que en el
contexto de la microcuenca donde se emplaza el proyecto, en términos de
superficie, se habria perturbado el 7,42% de los bosques existentes en la
microcuenca y el 8,06% de las formaciones xerofiticas existentes en la misma.

e Asuvez, ladisminucion de la superficie de habitat de la especie Porlieria chilensis a
nivel del sitio prioritario Cordillera el Melén es de 0,067%, lo que, en ningln caso,
compromete la sobrevivencia de la especie en dicho sitio prioritario. A su vez, la
pérdida de habitat para las diferentes especies presentes, siguiendo las cifras



informadas por la SMA, alcanzaria un total de 26,61 ha. Sin embargo, la pérdida de
habitat de la especie Porlieria chilensis alcanzaria a 7,08 ha, lo que equivale a un
3,98% de la superficie de la microcuenca.

El dafio imputado es reversible en tanto la mayoria de las especies de las distintas
formaciones vegetacionales presentes en el area de influencia poseen la capacidad,
después de haber sufrido afectacion o haberse alterado su habitat, de recuperarse
en un plazo razonable, sin mds intervencion que el incremento de medidas de
proteccion (como por ejemplo exclusion, prohibicion de transito de personas y de
ganado, cortafuegos, etc.). Incluso, puede sostenerse que la mayoria de las especies
arboreas presentes en el area de influencia poseen capacidad de regeneracion aun
habiéndose ejecutado el proyecto en paralelo a su desarrollo, tal como quedé
demostrado en inspeccién personal de fecha 30 de julio de 2019.

En cuanto a la extension del supuesto dafio, ella ha de ser considerada en el contexto
espacial dentro del cual se encuentra. Asi, se reitera que los servicios que
constituyen el ecosistema forestal del sitio prioritario para la conservacion de la
biodiversidad “Cordillera El Melon” habrian sido alterados, en términos de
superficie, sélo en un 0,042%, por lo que no es posible entender cudl es la
fundamentacion de la SMA para el establecimiento de la extensién, maxime cuando
ella no se apoya en un antecedente técnico o discursivo distinto o adicional a la
afirmacion ya transcrita.

Por otra parte, la duracion o persistencia del efecto es considerada por la SMA como
prolongada, considerando que la regeneracion de la vegetacion depende de la
existencia de un sustrato que lo mantenga (el cual se habria eliminado producto de
las excavaciones o se habria sepultado por la depositacion de los residuos mineros),
concluyendo, por tanto, que la duracion de los efectos se considera permanente e
indefinida.

En este escenario, la SMA estima que la reversibilidad de los efectos se consideraria
imposible a una escala de tiempo humana, pues dependeria de que se recupere el
suelo, como primer requisito, el cual es un recurso natural no renovable y que en
este caso presentaria caracteristicas de vulnerabilidad extrema, por cuanto
corresponde a suelo de clase 7 u 8.

Que, de acuerdo a lo indicado en los parrafos anteriores, el efecto en ningtin caso
resulta ser permanente e indefinido. Ello pues, ademas de ser reversible, es posible
sostener que la incidencia de los impactos ocasionados por los hechos que
fundamentan el cargo sobre los componentes suelo y vegetacion se manifiestan sélo
en el corto y en el mediano plazo y pueden durar y permanecer en el largo plazo
s6lo si no se adoptan medidas de recuperacién.
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En tanto, olvida esta Superintendencia que el titular ya ha informado, en el marco del
procedimiento rol P-001-2019 que el Estudio de Impacto Ambiental, como parte del
Programa de Cumplimiento que forma parte de dicho procedimiento, ha mutado de un
proyecto de continuidad operativa a uno de cierre, por lo que necesariamente la escala de
recuperacion del suelo ha dejado de ser “permanente e indefinida”. EXPLODESA procurara
con ello detener en forma inmediata la causa directa del impacto ambiental generado
comenzando inmediatamente con el proceso de recuperacion del sitio, por lo que las
caracteristicas temporales antes citadas han devenido en la constitucién de una afectacién
que no solo dejara de ser permanente, sino que ademas ha sido totalmente definida con la
informacion incorporada en este mismo procedimiento y con aquella que sera agregada
dentro de la respectiva evaluaciéon ambiental.

Finalmente, la propia Corporacion Nacional Forestal (CONAF) ha omitido una calificacién
como la indicada por la SMA, indicando que “la microcuenca afectada presentaba
condiciones de latitud, longitud, condiciones de suelos, pendiente, exposicion, pluviometria
y altitudinales, que solo comparten un porcentaje restringido de las microcuencas que son
parte de este Sitio Prioritario, por lo que para poder dimensionar el efecto en términos de
pérdida de ambientes representativos del Sitio, se requiere de un estudio detallado que
permita determinar en qué superficie efectiva se dan condiciones geograficas, edafologicas,
vegetacionales y climaticas, al menos similares a la de las dreas afectadas” (Ord. N°
263/2019). Es decir, la propia Corporacién no ha calificado esta afectacién como “dafio

I”

ambiental”, sosteniendo incluso que el efecto no esta suficientemente determinado con la
informacidn con la que contaba, abriendo la posibilidad de ponderar areas del sitio que
compartan condiciones naturales similares a aquellas afectadas de modo de -entendemos-
replicar los habitats impactados, tal como ha sido sostenido por mi representada en todos

los estudios técnicos acompafiados a lo largo de este procedimiento.

En consecuencia, EXPLODESA comprende que, de los hechos que fundan el Cargo N° 9, se
derivaron impactos adversos y significativos al sitio descrito; sin embargo, no es posible
extraer de los antecedentes que forman parte del expediente sancionatorio que dicho
impacto tenga el caracter de dafio ni menos que éste no sea susceptible de reparacion.

Ello, no solo porque la afectacion se califica técnicamente como reversible y reparable, sino
también porque la pérdida de estructura y funcionamiento de las comunidades vegetales
es menor, la extensiéon del impacto es acotada a un area especifica (cientifica y
técnicamente determinada), y la pérdida de habitat no se visualiza como una amenaza a la
poblacidn presente en la microcuenca por lo que la probabilidad de extincion de las especies
en ella es nula y su sobrevivencia no se encuentra en riesgo.
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1.2. Lla calificacion de la reparabilidad del dafio debe considerar la naturaleza juridica
del medio ambiente, el dafio y su reparacidn.

Que, en adicién de lo anterior, aun cuando vuestra autoridad estime que la afectacion
imputada genera dafio ambiental, el mismo no puede ni debe ser calificado de irreparable
en atencion a la propia terminologia que, sobre el particular, ha establecido la Ley N°®
19.880, cuyos principios claramente dan cuenta de un tratamiento global al medio
ambiente que comprende una variedad de elementos que escapan de la sola consideracion
de un sitio o deslinde especifico.

De esta manera, se hace presente que la reparacion “in situ” o en naturaleza, en relacion al
mismo sitio intervenido, no es un elemento esencial para evaluar la “reparabilidad” pues
ello es derechamente contrario al espiritu de la propia “reparacién” definida en el art. 2
letra s, de la Ley N° 19.300 (“la accion de reponer el medio ambiente o uno o mas de sus
componentes a una calidad similar a la que tenian con anterioridad al dafio causado o, en
caso de no ser ello posible, restablecer sus propiedades basicas”). Asi, la reparabilidad del
dafio ambiental no resulta ser sinénimo de reparacion “in situ” o en naturaleza, maxime
cuando el dafio imputado no ha generado un dafio total ni absoluto al ecosistema
presente en el area donde se ha ejecutado el proyecto.

Por lo mismo, la reparacion exigida en el mismo sitio donde se ha producido el dafio no es
coherente con “reponer el medio ambiente o uno o mds de sus componentes a una calidad
similar”. Tal como se desprende de la misma redaccién del art. 2 letra s), de la Ley N® 19.300,
en relacion con la letra e) del mismo articulo, el objetivo esencial de la actividad de
reparacion es el “medio ambiente”, definido como “el sistema global constituido por
elementos naturales y artificiales de naturaleza fisica, quimica o bioldgica, socioculturales y
sus interacciones, en permanente modificacion por la accion humana o natural y que rige y
condiciona la existencia y desarrollo de la vida en sus multiples manifestaciones” (art. 2 letra
Il, Ley N° 19.300).

Por lo mismo, la esencia de la reparacion debe ponderar el sistema global donde se ejecuta
el proyecto, por lo que, si un titular puede -a escala humana- restablecer dicho sistema a
una calidad similar, entonces debe concluirse que la “afectacién” o “dafio” no podria ser
calificada como irreparable. En otras palabras, la reparacidén no consiste -por definicién- en
restaurar un sitio especifico afectado, sino que mas bien da cuenta del restablecimiento de
los servicios ecosistémicos presentes en el area donde se ejecuta o circunda el proyecto, lo
que podra ejecutarse mediante diversas acciones de “reparacion”.
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Dentro de estas acciones pueden incluirse, para el objetivo establecido por el propio art. 2
letra s) de la Ley N° 19.300, medidas en equivalencia o compensatorias cuyo objetivo
precisamente sea restablecer los servicios ecosistémicos dafiados o derechamente
sacrificados a un estado similar. En otras palabras, habiendo acreditado que el ecosistema
se mantiene a pesar de la intervencidn, para volver a un estado similar se debe cuantificar
la respectiva pérdida de recursos para reponerla en el mismo sitio u otro dentro del sistema
global al que pertenece, de modo de mantener dicho medio ambiente en una calidad similar
o incluso equivalente al original.

Se reitera que los distintos estatutos de responsabilidad han surgido en base a un mismo
objetivo, este es, buscar la reparacion de dafios. En el caso de la responsabilidad por dafio
ambiental, dicha funcién se manifiesta en los articulos 3 y 53 de la Ley N° 19.300 y 33 de la
Ley N° 20.600, donde se establece la obligacién de reparacion del dafio, sefialando que todo
aquel que culposa o dolosamente cause dafio al medio ambiente, estara obligado a
repararlo. De acuerdo con las disposiciones legales citadas, producido un dafio ambiental
se contempla el ejercicio de dos acciones, una que busca la reparacion del dafio inferido al
medio ambiente (accién ambiental) y otra, que corresponde a una accién que busca que la
persona directamente afectada por dicho dafio persiga una indemnizacion de perjuicios
(accion pecuniaria).

En relacidén con la primera accién, en adelante accion ambiental, su objetivo consiste en
procurar la reparacion material del medio ambiente dafiado. Como se dijo, el articulo 2 letra
s) de la Ley N°19.300, la referida reparacion se obtiene reponiendo el medio ambiente o
uno o mas de sus componentes a una calidad similar a la que tenian con anterioridad al
dafio causado, o en caso de no ser posible, restableciendo sus propiedades basicas.

De acuerdo con lo analizado, se ha considerado que las formas de reparacion que establece
la regulacién ambiental vigente, corresponden a manifestaciones de la reparacion en
naturaleza del derecho de dafios, ello debido a que la accién de reparacidon de dafio
ambiental busca reponer materialmente el medio ambiente dafiado. A su vez, el derecho
de dafios define a la reparacion en naturaleza o en especie, como la forma mas perfecta de
reparacion, toda vez que busca remover la causa del dafio y propender a la realizacion de
todas las actividades necesarias para reponer las cosas o bienes dafiados a su estado
primitivo, esto es, a un estado anterior a la ocurrencia de los hechos dafiosos®.

® Ricardo de Angel Yagilez, La Responsabilidad Civil (Bilbao: Publicaciones Universidad de Deusto, 1989), 321. En: Bastian
Cabrera Jorquera, Reparacion en equivalencia del dafio ambiental irreversible, Memoria de Prueba para optar al grado e
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile, Santiago, Chile, 2017, p. 17.

De acuerdo con Barros, la restitucion en naturaleza comprende un conjunto de prestaciones cuyo fin es restituir a la condicion
efectiva en que se encontraba la victima con anterioridad al hecho demandado, pudiendo exigir ser restituida de la forma mas
cercana posible al estado anterior al provocado por el ilicito demandado. Enrigue Barros Bourie, Tratado de Responsabilidad
Extracontractual, p. 877.
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Pese a ello, se ha sefialado que, en sede de dafio ambiental la reparacién establecida por la
regulacién vigente no corresponde exactamente a la reparacion en naturaleza establecida
por el derecho de dafios. Lo anterior, se debe a que, en atencién a la naturaleza del bien
juridico que se tutela, la reparacién ambiental en ningin caso podria lograr un
restablecimiento exacto del medio ambiente dafiado, sino que, tiene un fin de reparacién
mas modesto, toda vez que postula el restablecimiento en una calidad similar al medio
ambiente dafiado que jamas hard que retorne a su estado primitivo’.

Respecto de los alcances de este tipo de reparacion, se ha sostenido que es mas adecuado
el empleo de la expresion de restitutio in pristinum que reparacion in natura, debido a que
la primera posee un alcance mas amplio que la segunda. En este sentido se sostiene que, a
diferencia de la reparacion in natura, la restitutio in pristinum no se fundamenta en la mera
restitucién de los bienes afectados a su estado inicial, sino que, persigue la adopcion de
medidas correctoras que permitan evitar la ocurrencia de dafios futuros, eliminado la causa
del dafio o cesando la actividad lesiva®. Al respecto, la Corte Suprema manifiesta esta idea
al sefialar, en un pronunciamiento sobre dafio ambiental, que las medidas de reparacion in
natura de los dafios ambientales no pretenden la creacion de un escenario dptimo del medio
ambiente que nunca ha existido, puesto que, dicho fin es de carga del Estado y sus 6rganos®.

En este contexto, y en relacion con la reparacidon por equivalencia en materia de dafio
ambiental, tradicionalmente se descartd su aplicacion como una via alternativa de
reparacion de dafios, puesto que, la doctrina consideraba que dicha via de reparacion era

7 Se sostiene que, debido a la naturaleza de los bienes tutelados, no debe ser entendida como una reparacion idéntica de
los elementos dafados, sino que debe propender al restablecimiento de los servicios ambientales en una calidad similar.
Jorge Bermudez Soto, Fundamentos del Derecho Ambiental (Valparaiso: Ediciones Universitarias Valparaiso, 2016), pp.
408 —412.

La reparacion in natura en el ambito de la responsabilidad ambiental opera pero con matices, puesto que, exigir que el medio
ambiente o su componente por la ejecucion de la medida de reparacion vuelva al estado exacto es un objetivo practicamente
inalcanzable. En efecto, a lo que se puede aspirar a través de una medida reparatoria es a recuperarlo a un estado aproximado
o similar, pero nunca a uno idéntico. En todo caso, los sistemas de responsabilidad que se analizan integran este matiz y
reconocen una técnica reparatoria especial. Maria Jesus Pinochet Abalos, Responsabilidad ambiental en Chile. Analisis
basado en la regulacion comunitaria y espafiola. M+A Revista Electrénica de Medioambiente, Tomo 18, N°2.p. 155.

8 Antonio Sanchez. “La ‘Restituio in pristinum’ como mecanismo deseable para la reparacion de los dafios causados al Medio
Ambiente”, Medio Ambiente & Derecho, N°. 3, 1999. Al respecto, citando a Jordano Fraga, el autor sefiala que “de nada nos
serviria la restitutio si con posterioridad se sigue dafiando el entorno, justificando asi una especie de derecho a dafiar
indemnizando”. Jordano Fraga, Jesus, La Responsabilidad de la Administracién con ocasion de los dafios al Medio Ambiente.
En: Antonio Sanchez. “La ‘Restituio in pristinum’ como mecanismo deseable para la reparacion de los dafios causados al
Medio Ambiente”.

Asu vez, la Corte Suprema sefiala en un pronunciamiento que el objetivo de reparacion establecido en el articulo 2 letra s) de
la Ley N° 19.300, consiste en “reponer el medio ambiente a una calidad simular a la que tenia antes de |a intervencion de los
demandados. En caso de no ser ello posible, se ha de buscar restablecer sus propiedades bésicas, las que deben siempre
prevenir el acaecimiento de dafios mayores” Ver: Considerandos 12 de la sentencia de reemplazo de la Corte Suprema,
pronunciada con fecha 07 de agosto de 2019. Rol 1239-2018.

9 En una reciente sentencia en que la Corte Suprema se pronuncié acerca de un recurso de casacién en el fondo,
proveniente de una demanda de reparacion por dafio ambiental, el maximo tribunal cuestiond algunas de las medidas de
reparacion que fueron otorgadas en la causa, sefialando que dichas medidas se alejaban del fin de reparacion in natura del
dafo ambiental, toda vez que su fin se encaminaba a crear un escenario optimo para la laguna dafiada que nunca ha
existido, sefialando que dicha tarea corresponde al Estado y sus érganos (Ver: Considerandos 13 y 14 de la sentencia de
reemplazo de la Corte Suprema, pronunciada con fecha 07 de agosto de 2019. Rol 1239-2018.
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sinobnimo de la indemnizacién de perjuicios. Al respecto, existen algunos autores que
estiman que el cumplimiento por equivalencia verdaderamente constituye una
indemnizacion de perjuicios y no forma parte de la pretension de cumplimiento, sino de la
indemnizatoria. Ello se debe a que, para efectos practicos, en sede civil, el cumplimiento
por equivalencia se traduce en la entrega de una suma de dinero que busca sustituir o
reemplazar el cumplimiento de la obligacion principal. Sin embargo, la posicion mayoritaria
entiende que el cumplimiento por equivalencia se encuentra dentro del ambito del
cumplimiento propiamente tal y no dentro de la indemnizacion de perjuicios, dado que las
prestaciones que se ejecutan en dicha sede pueden implementarse a través de los distintos
medios que dispone el legislador para su ejecucion, sin expresarse necesariamente en una
suma de dinero?®,

En razéon de ello, se considera que la reparacion por equivalencia no se limita a la
indemnizacion de perjuicios, por lo que, no se considera una via reparacion netamente
pecuniaria. Por ello, la reparacién por equivalencia podria manifestarse como otro tipo de
prestaciones materiales que sean alternativas al cumplimiento en naturaleza®?,

A partir de los elementos expuestos, resulta plausible considerar que, en materia de dafio
ambiental, el cumplimiento por equivalencia pueda tener un rol relevante como alternativa
de reparacién de dafios.

Resulta relevante considerar que, pese a que la naturaleza especifica del estatuto aplicable
a este caso es el de responsabilidad administrativa y el de responsabilidad por dafio
ambiental, éste Gltimo se sustenta en las normas y principios de la responsabilidad civil.

10 otros autores, estiman que el cumplimiento por equivalencia se encontraria en el ambito del cumplimiento propiamente tal
y no en el indemnizatorio, toda vez que las prestaciones pueden ejecutarse en los términos descritos en la declaracién
contractual, o bien a través de los medios que dispone el legislador mediante el correspondiente proceso de ejecucion. En
este sentido: MORALES MORENO, Antonio (2006b), pp. 81 y ss. En la misma direccién, se ha apuntado que “la «aestimatio
rei» y la indemnizacién o «id quod interest» son conceptos que se deben separarse [sic] inicialmente con absoluta nitidez.
Proporcionar al acreedor el equivalente pecuniario no es algo que tenga una funcion resarcitoria, sino de cumplimiento”. Asi
lo expresa: YZQUIERDO TOLSADA, Mariano (2003), p. 439. En: Manuel de la Prida Contreras, Los perjuicios derivados del
incumplimiento en el nuevo derecho de los contratos: una mirada desde los dafios indemnizable y su delimitacion, pp. 9 - 10.
Al respecto, De La Prida sefiala: “el legislador chileno ha diferenciado explicitamente ambas hipétesis [cumplimiento por
equivalencia e indemnizacién de perjuicios] en el inciso primero del articulo 1672 del C.C.Ch. [Cédigo Civil], precepto que
reza: “Si el cuerpo cierto perece por culpa o durante la mora del deudor, la obligacion del deudor subsiste, pero varia de
objeto; el deudor es obligado al precio de la cosa y a indemnizar al acreedor”. Se observa gue una cosa es el dinero
equivalente al precio de la cosa —aestimatio rei- y otra distinta la indemnizacién. Con todo, del nuevo sistema de
responsabilidad contractual se deduce una unidad del remedio indemnizatorio, por le que esta distincién reduce su importancia
en el orden sustantivo [en sede de responsabilidad civil]. Manuel de la Prida Contreras, Los perjuicios derivados del
incumplimiento en el nuevo derecho de los contratos: una mirada desde los dafios indemnizable y su delimitacion, pp. 19 —
20,

111 con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley N°20.600, tanto la doctrina como la jurisprudencia debatia la
procedencia de la reparacién por equivalencia del dafio ambiental irreversible bajo la forma de indemnizacion de perjuicios
(se centra en la Iégica de obtener la reparacion de la pérdida del patrimonio ambiental de la Nacion, que constituye un
perjuicio para el Estado, obedeciendo una ldgica netamente patrimonial). Con la entrada en vigencia de la Ley N* 20.600,
esta discusion quedo obsoleta, puesto que, el articulo 44 de la en referencia, establece que “La accion de reparacion
ambiental no podra ser objeto de transaccion o cualquier otro tipo de acuerdo que exima al autor de implementar
medidas de reparacién ambiental del dafio causado’. Bastian Cabrera Jorquera, Reparacion en equivalencia del dafio
ambiental irreversible, Memoria de Prueba para optar al grado e Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad de Chile, Santiago, Chile, 2017, pp. 35 — 43.

15



Respecto de ello, cabe recordar que uno de los principios rectores de la responsabilidad
consiste en la reparacién integral del dafio. Principio que también se encuentra reconocido
en sede de derecho internacional por la propia Corte Internacional de Justicia.

Por otra parte, resulta relevante reiterar que, mediante la ejecucion de las medidas de
reparacion contempladas expresamente por la Ley N°19.300, el medio ambiente dafiado no
se restituira en el estado material exacto en que se encontraba con anterioridad al dafio,
por lo que, bajo ningun escenario estas formulas de reparacidn permitiran restablecer en
forma integra las mismas condiciones en que los elementos del medio ambiente se
encontraban con anterioridad al dafio.

Dado que las medidas de reparacion que se establecen en la regulacion ambiental vigente
no permiten arribar de manera perfecta a la restitucion en naturaleza del medio ambiente
(esto es, a las condiciones exactas con que contaba con anterioridad al dafio), desde el
punto de vista de la reparacion integral, se considera que el cumplimiento por equivalencia
es una via juridica que se debe tener en cuenta para acercar la reparacién al medio
ambiente a dicho propédsito, maxime cuando el art. 2 letra s) de la Ley N° 19.300 acentua la
reparacion del medio ambiente como sistema global, mas que la reduccién a un sitio
especifico susceptible de afectacién o dafio.

En este sentido, en la doctrina comparada se ha sostenido que las medidas de
compensacion de caracter ambiental han tomado mayor fuerza, haciendo referencia al
enfoque adoptado por la Directiva 2004/35/CE, que establece la posibilidad de compensar
através de medidas ambientales, como, por ejemplo, a través de la proporcién de recursos
naturales y/o servicios del mismo tipo, calidad y cantidad a los dafiados*2.

Respecto de ello, el Anexo Il de la Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo sobre responsabilidad medioambiental en relacién con la prevencion y reparacion
de dafio ambientales, hace referencia a la reparacién del dafio ambiental. En dicho Anexo,
se consideran medidas de reparacion de distinta naturaleza, cuyo contenido no se limita a
la reparacion in natura. En lo que atafie a esta presentacion, se contempla tres tipos de
medidas de reparacion: primaria, complementaria y compensatoria.

La primera, tiene un alcance muy similar al que establece el articulo 2 letra s) de la Ley N°
19.300, puesto que, contempla la ejecucién de toda medida reparadora que restituya o
aproxime los recursos naturales y/o servicios dafiados a su estado basico.

12 pascal Gastineau y Emmanuelle Taugourdeaub, Compensating for environmental damages. En: Ecological Economics,
N°97, (2014) p. 150.
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Por otra parte, tanto la reparacion complementaria como compensatoria, tienen un alcance
que se supedita a la reparacion primaria. En este sentido, se define la reparacion
complementaria como toda medida reparatoria que busca compensar el hecho que la
reparacion primaria no haya dado lugar a la plena restitucion de los recursos naturales o
servicios. Y, la reparacion compensatoria, corresponde a toda accién adoptada para
compensar las pérdidas provisionales que tengan lugar desde la fecha en que se produjo el
dafio, hasta el momento en que la reparacion primaria haya surtido todo su efecto?3,

En el escenario nacional, si bien, no se contempla en forma expresa la reparacién por
equivalencia del dafio ambiental, el concepto no es ajeno a nuestra regulacion vigente, en
razén de -al menos- las siguientes consideraciones: (i) Tanto en la Ley N° 19.300, como en
el Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA) que, los Estudios de
Impacto Ambiental deben contemplar un plan de medidas de mitigacién, reparacion y
compensacion'?; (i) Por otra parte, dentro del mismo Reglamento del SEIA, se establece
otra figura que permite asentar la idea que la compensacion es mecanismo considerado
dentro de la normativa ambiental vigente. En el contexto de la regulacién de los Permisos
Ambientales Sectoriales Mixtos (PAS), se encuentra el Permiso para la corta de arboles y/o
arbustos ubicados en areas de proteccion, estableciéndose que el solicitante de este
permiso debe presentar una propuesta de medidas de proteccion de las especies que
pretende cortar®; (iii) e incluso, en caso de infracciones a los Planes de Manejo y Planes de
Trabajo o en el caso de corta no autorizada de bosque nativo, ademas de imponerse
sanciones de multas, se establece la posibilidad de condenar al infractor con la obligacién

13 Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo sobre responsabilidad medicambiental en relacién con la
prevencién y reparacion de dafio ambientales. Anexo II: reparacion del dafio medio ambiental.

Por otra parte, esta naturaleza accesoria a la reparacién primaria se establece dentro de sus objetivos:

Medidas complementarias: La finalidad de la reparacion complementaria es proporcionar un nivel de recursos naturales
yl/o servicios —inclusive, si procede, en un paraje alternativo— similar al que se habria proporcionado si el paraje
dafiado se hubiera restituido a su estado basico. En la medida en que sea posible y adecuado, el paraje alternativo debera
estar vinculado geograficamente al paraje dafiado, teniendo en cuenta los intereses de la poblacién afectada.

Medidas compensatorias: Esta reparacion compensatoria consiste en aportar mejoras adicionales a las especies y
habitats naturales protegidos o a las aguas, ya sea en el paraje dafiado o en un paraje alternativo, y no en compensar
econdmicamente al publico.

14 En relacién con ello, el articulo 100 del Reglamento del SEIA, establece que las medidas de compensacion
corresponden a un mecanismo complementario a las medidas de reparacién y mitigacion. Al respecto, se
establece que la funcion de estas medidas consiste en la produccién o generacion de un efecto positivo
alternativo y equivalente a un efecto adverso identificado en un determinado proyecto o actividad. De
acuerdo con la norma en referencia, estas medidas tienen como funcion buscar la sustitucion de los recursos
naturales o elementos del medio ambiente afectados por otros de similares caracteristicas, clase, naturaleza,
calidad y funcién.

5 Asimismo, dentro de la regulacién de bosques nativos establecen obligaciones cuyo contenido se asocia
directamente con mecanismos de compensacion. Por ejemplo, en el caso de los Planes de Manejo de bosque
nativo se establece la obligacion de reforestar o regenerar, a lo menos, una superficie de terreno igual a la
cortada o explotada, de acuerdo con las condiciones contempladas para cada Plan de Manejo en particular.
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de presentar un Plan de Correccidn, que consiste en la presentacion de un Plan de Manejo
cuyo objetivo es corregir las infracciones sancionadas.

A partir de lo expuesto, es posible desprender que nuestro ordenamiento juridico ambiental
y sectorial considera la implementacion de medidas compensatorias frente a ciertos
escenarios en que se busca generar alternativas para evitar o recuperar la pérdida recursos
o elementos del medio ambiente, ya sea, como mecanismos ex ante que autorizan la
ejecucion de una actividad o ex post, mediante medidas correctivas de hechos
infraccionales.

En consecuencia, si bien, el cumplimiento por equivalencia no se ha considerado como una
via de reparacion frente a los dafios ambientales, su implementacion no resulta ser extraia
ni contradictoria con nuestro ordenamiento juridico, ni -en especifico- con el propio art. 2
letra s) de la Ley N° 19.300, tal como se ha acreditado en los parrafos anteriores.

Asi, si se considera que el medio ambiente consiste en un sistema global, de acuerdo con la
definicion que nos brinda el articulo 2 letra ll) de la Ley N° 19.300, resulta razonable sostener
que, el objetivo de la reparacion del dafio ambiental consiste en restablecer el sistema
dafiado en atencién a la funcién y servicios ambientales que presta, mas alla de pretender
el restablecimiento de un individuo o sitio afectado determinado?®.

En funcidn de ello, es posible concluir que el restablecimiento del medio ambiente dafiado
a una calidad similar puede ejecutarse mediante acciones de reparacién por la via de
equivalencia y/o compensacion, logrando con ello restablecer los servicios ecosistémicos a
los cuales apunta el propio art. 2 letra s) de la Ley N° 19.300. En efecto, la reparacion “in
situ” o en naturaleza, en relacion al mismo sitio intervenido, no puede ni debe ser un
elemento esencial para evaluar la “reparabilidad” pues ello seria contrario al espiritu de la
propia “reparacion” definida en el art. 2 letra s, de la Ley N° 19.300 (“la accion de reponer
el medio ambiente o uno o mds de sus componentes a una calidad similar a la que tenian
con anterioridad al dafo causado o, en caso de no ser ello posible, restablecer sus
propiedades basicas”).

Por lo mismo, la calificacion de reparabilidad para efectos de determinar la gravedad de la
infraccion debe necesariamente ponderarse desde el punto de vista de la “pérdida” del
sistema global, que comprende elementos diversos que légicamente recogen muchos mas
elementos que el suelo o las especies que se encontraban en el mismo, sino que se identifica
con un habitat particular en el contexto de un sitio prioritario, lo que -como se acredité- no

18 Ramén Martin Mateo, Valoracion de los dafios ambientales. En: Jorge Femenias Salas, El régimen general de
responsabilidad por dafio ambiental en la Ley N° 19.300, sobre bases generales del medio ambiente, p. 326.
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se ha daflado completa ni significativamente, pudiéndose recobrar los servicios ofrecidos
por la misma drea segun se demostro a lo largo del presente procedimiento.

Por tanto, y en virtud de lo expuesto, se solicita se recalifique la calificacion de gravedad de
la infraccién imputada, descartando la existencia de dafio ambiental irreparable.

2. LA SANCION IMPUESTA RESULTA EVIDENTEMENTE DESPROPORCIONADA Y
ARBITRARIA

La multa aplicada a mi representada es total y absolutamente desproporcionada, tanto
desde el punto de vista del beneficio econdmico, como en relacidn a la afectacidon al medio
ambiente imputada, la conducta desplegada por mi representada en el procedimiento de
sancion, y la propia fisonomia de la empresa sancionada y su capacidad de pago.

Esta falta de proporcionalidad en la sancién aplicada, asi como la falta de fundamentacion
y las infracciones al principio de igualdad ante la ley, ademas son contrarias a las garantias
constitucionales de igualdad ante la ley y de debido proceso.

A continuacion, se pasan a detallar estos argumentos.

2.1. Desproporcion de la sancién considerando la importancia del daio y del
peligro ocasionado, considerando procedimientos sancionatorios similares
resueltos por esta misma Superintendencia.

Tal como se ha acreditado durante el presente procedimiento, la reduccién y fragmentacion
asociada a la infraccién no es significativa dado que el ecosistema forestal del sitio
prioritario para la conservacion de la biodiversidad “Cordillera EI Melén” habria sido
alterado, en términos de superficie de bosque nativo y formaciones xerofiticas, sélo en un
0,042%, mientras que en el contexto de la microcuenca donde se emplaza el proyecto, en
términos de superficie, se habria perturbado el 7,42% de los bosques existentes en la
microcuenca y el 8,06% de las formaciones xerofiticas existentes en la misma.

A su vez, la disminucién de la superficie de habitat de la especie Porlieria chilensis a nivel
del sitio prioritario Cordillera el Melén es de 0,067%, lo que, en ninglin caso, compromete
la sobrevivencia de la especie en dicho sitio prioritario. A su vez, la pérdida de habitat para
las diferentes especies presentes, siguiendo las cifras informadas por la SMA, alcanzaria un
total de 26,61 ha. Sin embargo, la pérdida de habitat de la especie Porlieria chilensis
alcanzaria a 7,08 ha, lo que equivale a un 3,98% de la superficie de la microcuenca.
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Lo anterior ha significado la imposicion de una multa 8.862 UTA que, en palabras de esta
misma Superintendencia, “es considerada la segunda multa mds alta aplicada y la mds alta
para una Unica infraccién y obedece a la importancia y la extension del dafio ambiental
causado por esta minera al bosque nativo y a la flora y fauna en estado de conservacion de
la zona, como guayacanes (Porlieria chilensis) en estado vulnerable”’. Lo anterior, a pesar
que se ha demostrado que la intervencion precisamente de las especies que esta
Superintendencia destaca ha sido minima.

Al respecto, se hace presente que EXPLODESA en ningun caso pretende ni ha pretendido
eludir su responsabilidad por la infraccion imputada. Al contrario, se ha propuesto un
Programa de Cumplimiento, actualmente en ejecucion, por todos los demds cargos
imputados (que en su origen incluso incluyd esta infraccion) y, en ejercicio de su derecho
de defensa, ha interpuesto descargos en relacién a la presente imputaciéon. Tampoco se
pretende ni pretendera restar mérito a la investigacion seguida por vuestra autoridad ni
tampoco la importancia que tiene el Sitio Prioritario “Cordillera El Melon” en la Estrategia
Nacional de Biodiversidad. Sin embargo, no puede dejar de alertarse que la sancidn
impuesta, a pesar de todo lo anterior, no se condice con rasgo alguno de proporcionalidad,
acreditandose que respecto de otros casos -iguales o mds gravosos- esta misma
Superintendencia ha aplicado criterios diversos que -hasta el momento- no han
comprometido la continuidad comercial presente o futura de los respectivos titulares.

De esta manera, (como se logra comprender que la sancién aplicada por intervenir 26,61
ha sea exponencialmente mas grave que dafiar 39,65 0 69,4 ha o un acuifero completo?
écual es la medicion objetiva que se realiza para ponderar la importancia del dafio o riesgo
ocasionado si al parecer seria menos grave dafiar un ecosistema completo que una fraccion
de él? Por lo demas, icdmo se logra comprender que toda la colaboracion prestada por
EXPLODESA la sitle en un escenario mas gravoso que no haber cooperado ni haber
propuesto acciones de cumplimiento y reparacion ex ante? Finalmente, icémo puede
sostenerse que el sistema de fiscalizacién y sancion ambiental tenga por objeto incentivar
el cumplimiento cuando, en este caso, se ha perjudicado mas a una empresa que intento
ofrecer toda via de reparacion versus aquella que opta por el silencio o indiferencia?

En esta linea de proporcionalidad, cabe analizar otros pronunciamientos de esta
Superintendencia en relacion a otros procedimientos sancionatorios, donde en casos mas
gravosos que el presente, desde el punto de vista de la importancia del dafio y del peligro
ocasionado, ha determinado la aplicacidn de sanciones que, de acuerdo con cada situacién
concreta, no han generado el mismo impacto que la aplicacién de la presente multa sobre

7 https://portal.sma.gob.cl/index.php/2019/12/16/catemu-sma-multa-por-mas-de-5-mil-200-millones-a-

mina-cardenilla-por-dano-ambiental/
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mi representada, incluso en casos en los cuales se ha aplicado la sancién de clausura, como

se detalla a continuacion:

Un buen ejemplo es el caso de la sancion aplicada en el procedimiento seguido en contra
de Minera Espafiola (Rol F-012-2014). En particular, esta Superintendencia formuld un
cargo, cuyo contenido se relaciona con el desarrollo de un proyecto de desarrollo
minero sin contar con una RCA, y en el cual ni siquiera se imputa dafio ambiental en la
calificacion de gravedad!®. De acuerdo con los antecedentes del expediente, Minera
Espafiola ejecutd un proyecto de desarrollo minero dentro de Quebrada La Plata, que
corresponde a un territorio que se encuentra dentro del Sitio Prioritario para la
Conservacion Cerro El Roble®?, afectando una superficie de 39,65 hectareas de la cuenca
Quebrada La Plata, que corresponde a un 15% de dicho territorio, sin que se haya
calificado estos efectos dafio ambiental. De acuerdo con la Resolucién Sancionatoria, en
este caso, hubo pérdida absoluta de suelo, puesto que, se producto de las obras de
explotacion minera se han eliminado sectores y capacidad para sustentar la vegetacion
y biodiversidad del drea de influencia de la minera, afectacion a cursos de aguas
superficiales, producto de la disposicion de estériles sobre las quebradas y por la
construccion de caminos y afectacién a la flora y fauna, debido a la pérdida de habitat.
Asimismo, se indica que las actividades mineras se desarrollaron en sectores de la
quebrada donde habitan especies de flora catalogadas como vulnerables (v.gr. peumo
y guayacdn). Sin embargo, pese a estas imputaciones, finalmente la sancién que recae
sobre esta infractora es de clausura definitiva de las instalaciones y faenas desarrolladas
por la empresa en el sector Quebrada La Plata, sancién con limitado efecto disuasivo y
de prevencién general, dada la conducta del titular en el procedimiento de sancion.

Por su parte, resulta relevante revisar otro procedimiento sancionatorio en que se
aplicé una de las multas de mayor monto por esta Superintendencia, correspondiendo
a Minera El Toqui (Rol F-057-2015). En este caso, se imputaron cuatro infracciones, una
de las cuales se calificé como gravisima, puesto que, se considerd que hubo la ejecucion
de un proyecto minero al margen del SEIA y que debi6 ingresar como EIA, por lo cual,
se aplicd una sancién de 2.253 UTA, que corresponden a un 85% de la multa total

18 Cons 180 Res. Ex N2432, de 1 de julio de 2015, Rol F-012-2014.

9 Mediante Ord. D.E. N° 100143, de 15 de noviembre de 2010, la Direccién Ejecutiva del SEA, establecié que
el sector Cerro El Roble, de la Regién Metropolitana de Santiago, se incorpord a la categoria “Sitios prioritarios
para la conservacién en el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental”. Dicho sitio prioritario para la
conservacion abarca territorios de varias comunas, y entre dichos territorios se encuentra la Quebrada La
Plata, emplazada en la comuna de Maipd.
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aplicada en el procedimiento?. En este caso no hubo imputacién de dafio para calificar
la gravedad de la Infraccion.

La imputacion en particular, se relaciona con la modificacion del proyecto “Crecimiento
del Tranque de Relaves Confluencia” sin contar con una RCA, excediendo el tonelaje
aprobado para el tranque de relaves, asociado al procesamiento de concentrado de oro
y plata, contando con una altura de coronamiento que supera en mas del 50% lo
aprobado y excediendo la vida (til en mas de tres afios.

En este caso, la gravedad de la sancion se fundamento en el menoscabo del componente
suelo en las inmediaciones del proyecto minero y de la fauna. Asimismo, se imputd
como efecto que las deficiencias en el cierre del tranque de relaves supuso la emision
de material particulado durante los ultimos afios, lo que ha contaminado el suelo y
probablemente fuentes de agua cercanas al mismo.

También se consideré relevante el contacto de contaminantes desde el tranque de
relaves a la atmdsfera, dado que, se logré acreditar que la poblacion del drea de
influencia entré en contacto efectivamente con estos componentes. Asimismo, se
considerd que hubo un total de 33 personas potencialmente expuestas, de las cuales se
logrd acreditar que una persona fue efectivamente expuesta a los contaminantes, dado
que mantuvo niveles de arsénico inorganico por sobre el valor de referencia en las
mediciones efectuadas en el procedimiento.

De esta forma, resulta razonable preguntarse por la proporcionalidad en la aplicacion
de esta sancion en comparacion con la multa aplicada a mi representada, toda vez que,
en este caso, tal como se expresa en los antecedentes expuestos, hubo imputaciones
relacionadas a la exposicion de contaminantes toxicos para la poblacion aledafia,
acreditando incluso que una persona estuvo efectivamente expuesta, mediante la
medicion de niveles de metales pesados en muestras de orina.

De este modo, nos encontramos frente a una situacion donde la gravedad es
especialmente relevante, si consideramos que la afectacion se relaciona con la
exposicion de componentes téxicos en el medio ambiente (suelo y agua) y en la salud
de las personas.

Por tanto, a partir de la exposicién de estos casos, es posible determinar que la sancién
impuesta por esta Superintendencia en este caso carece de proporcionalidad, desde el

punto de vista de la importancia del dafio y del peligro ocasionado, si se considera el

20 | a multa determinada para este cargo fue de 2.253 UTA, que corresponden a un 85% del total de la multa
aplicada en este procedimiento sancionatorio (que fue de 2.637 UTA).
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impacto que esta multa ha generado en mi representada versus el impacto que otras
sanciones aplicadas a otros titulares por infracciones atin mas gravosas.

En efecto, resulta relevante resaltar que, el objetivo de las sanciones consiste en evitar
futuros incumplimientos a la normativa ambiental, desincentivando la comisién de nuevas
infracciones e inhibiendo al resto de los regulados a seguir la conducta infraccional. Sin
embargo, la prevencion general y especial tiene una limitante, esta es, que las sanciones no
deben basarse en el mero castigo.

Asimismo, uno de los principios que debe perseguir la aplicacion de sanciones consiste en
la mantencion de una relacion de proporcionalidad, considerando la naturaleza del
incumplimiento y sus efectos, haciendo de este modo responsable al infractor de una
manera adecuada.

Sobre la base de estos lineamientos, llama la atencién la aplicacion de la sancion de multa
en este procedimiento, si se compara con los pronunciamientos de esta Superintendencia
en otros casos donde, si bien las infracciones han sido de mayor entidad que las del presente
procedimiento, es altamente probable que las sanciones aplicadas no hayan tenido el
mismo efecto disuasivo que la multa aplicada a mi representada.

2.2. lafalta de fundamentacion sobre el supuesto beneficio econémico obtenido
con motivo de la infraccién infringe el principio de proporcionalidad, de
interdiccion de la arbitrariedad y deja a mi representada en un estado de
indefension

Si bien la Resolucién Sancionatoria se extiende sobre el calculo y la determinacion del
beneficio econdmico obtenido por EXPLODESA con motivo de la infraccion imputada, en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 40 literal c) de la LO-SMA, en particular en lo
expresado en sus considerandos 183 y siguientes, dichas argumentaciones contienen una
serie errores y omisiones en la fundamentacién de sus conclusiones, los cuales deben ser
subsanados en esta sede, en particular pues gran parte de la desproporcion de la sancion
aplicada se debe, precisamente, a esta circunstancia. Sobre ello se expondra en el presente
acapite.

a) Sobre la determinacion del calculo del beneficio econémico en el presente caso

La Resolucién Sancionatoria, en sus considerandos 183 y siguientes, determina que el
beneficio econdmico obtenido por mi representada con ocasion de la infraccion imputada
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corresponde al valor de 4.662 UTA?L. Para llegar a esta cifra, se siguen los pasos que se

explican a continuacion.

e En primer lugar, se indica que se estimé una fecha de pago de multa al 30 de
diciembre de 2019 y una tasa de descuento de 11,7%, segin parametros de
referencia generales del rubro de la mineria del cobre. Ademas, se sefiala que los
valores en UTA se calculan segtn el indice correspondiente al mes de noviembre de
201922,

e Asi, se sefiala que, para la determinacidn del beneficio econdmico en el presente
caso, se considerara el concepto de “ganancias ilicitas adicionales”?3, asociadas a la
actividad comercial ejercida en base a cada tonelada de mineral producida de
manera ilicita, es decir, por sobre el limite autorizado por la RCA, o sin autorizacién,
dependiendo del periodo considerado?®.

e En este sentido, y en base a informacién entregada por mi representada, se
determind la cantidad producida en cada uno de los meses considerados (segtn se
sefiala en la Tabla N°6 de la Resolucion Sancionatoria), obteniéndose un total de
1.277.814 toneladas producidas en situacion de infraccion?.

e Luego, se determind un cociente entre el ingreso promedio por tonelada vendida
cada afio®® y el costo unitario promedio por tonelada de mineral producida?,
determinandose, por tanto, el margen operacional unitario por cada una de las
toneladas para cada afio considerado como el periodo de infraccion?8,

e A continuacién, se determiné el coeficiente entre el margen operacional unitario y
cada una de las toneladas que se habrian producido ilicitamente (al ser producidas
por sobre el limite de la RCA, o bien sin autorizacion), obteniéndose sumando todos
los afos considerados, el total de ganancias ilicitas. Con esta cifra, la SMA estimé

que estas ganancias ilicitas totales obtenidas con motivo de la infraccion, en el

21 Resolucidn Sancionatoria, considerando 196.

22 Resolucién Sancionatoria, considerando 184.

2 Dicho concepto es definido en las Bases Metodoldgicas (p. 38) como aquél “beneficio asociado a ganancias
derivadas de ingresos que, en ausencia de la infraccién, ho habrian sido obtenidos en ningtin momento”.

24 Resolucién Sancionatoria, considerando 185. Para estos efectos, se considera enero de 2013 como el primer
mes de incumplimiento, hasta septiembre de 2016, fecha en la que la operacién del Proyecto debid haber
cesado. Luego, a partir de octubre de 2016 y hasta noviembre de 2018, se considera el periodo en que se
extrajo mineral sin autorizacidn alguna (considerando 186)

25 Resolucidn Sancionatoria, Tabla N°7.

26 Resolucion Sancionatoria, Tabla N°8.

7 Resolucidn Sancionatoria, Tabla N°9,

28 Resolucién Sancionatoria, Tabla N°10.
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periodo considerado, se determinaba en un total de $ 1.749.183.700 pesos chilenos,
equivalente a 2.961 UTA%,

e Adicionalmente a las ganancias ilicitas, se consideraron los posibles costos
retrasados asociados al sometimiento del Proyecto al SEIA, y la consecuente
obtencién de una RCA favorable, sin embargo, se sefialéd que los antecedentes
acompafiados por la empresa “no pueden ser ponderados, ya que los mismos no
permiten establecer su diferencia de aquellos que se deben efectuar en razon de la
accion N°25 del PdC aprobado” en el presente proceso.

* Finalmente, se determina que, en razén de la aplicacion del método de estimacion
utilizado por la SMA, el beneficio econémico estimado asociado a esta infraccion
asciende a 4.662 UTA3L

Como se expondra a continuacion, el calculo final para determinar el beneficio econémico
obtenido con ocasion de la infraccion imputada en el presente proceso no se encuentra
debidamente fundamentado, lo cual deriva en que el acto contenga un vicio de ilegalidad
por arbitrariedad, dejando a mi representada en una situacion de indefensién que ademads
redunda en que se aplique una sancién pecuniaria absolutamente desproporcionada,
conforme a los antecedentes contenidos en estos autos.

b) Sobre el deber de motivacién de las actuaciones de los érganos administrativos

En general, es menester indicar que el deber de motivacion o fundamentacion que pesa
sobre todo érgano administrativo, consiste en la exteriorizacion explicita de las razones que
han llevado a la Administracion Publica a dictar un determinado acto. Asi, la autoridad al
tomar una decisién, tiene el deber de exponer clara y precisamente los motivos que le
indujeron a tomarla.

Especificamente en materia de procedimientos sancionatorios, como el del presente caso,
la motivacién del acto administrativo es de la mayor relevancia, pues asegura que la
Administracion actuara bajo el principio de legalidad, el cumplimiento del debido proceso
y respetando el derecho a defensa del administrado, lo que concreta la plena satisfaccion
de las garantias de los ciudadanos frente al ius puniendi estatal.

29 Resolucion Sancionatoria, considerando 193.
30 Resolucion Sancionatoria, considerando 194.
31 Resolucidn Sancionatoria, considerando 196.

25




Por otro lado, y respecto al interés de los particulares, la importancia de la motivacion del
acto administrativo consiste esencialmente en evitar la arbitrariedad del actuar de los
organos administrativos y en garantizar su derecho a defensa.

Lo anterior tiene como efecto que la Administracion deba justificar de forma explicita y
suficiente sus decisiones, conforme a la finalidad del servicio y a las circunstancias facticas
y juridicas del caso concreto. De lo contrario, se puede sostener que la Administracion
estaria actuando alejandose del marco juridico que la restringe, en vulneracién a derechos
de los particulares, generandose, por tanto, un vicio de legalidad en el acto administrativo

en cuestion.

Respecto al derecho a defensa, el contener una motivacion suficiente y clara permite al
afectado recurrir de manera efectiva contra dicho acto, mediante los recursos
administrativos y judiciales correspondientes®?.

Asimismo, se ha determinado que es especialmente necesario que la actuacién de la
Administracién esté especialmente motivada cuando dichos actos determinen un gravamen
a un particular en procedimientos sancionatorios administrativos. Dichos actos se
entienden debidamente fundamentados cuando “(...) el interesado conoce cumplidamente
las razones que justifican la decision administrativa, para posteriormente, poder alegar
cuanto le convenga en su defensa. A tal efecto, el requisito de motivacion de la graduacion

de la sancion a imponer no se cumple con las formulas convencionales sino propercionando

alguna razon del proceso [6gico y juridico que determina la decision administrativa,

resultando frecuente, en la prdctica, una motivacion derivada del contexto de las

actuaciones o de los informes técnicos precedentes”*3,

Como veremos en el siguiente acapite la Resolucion Sancionatoria ha vulnerado este deber
en la forma a que arriba al monto de la sancién derivado de |a aplicacion de la circunstancia
del literal ¢) del articulo 40 de la LO-SMA.

c) Forma en que se incumple el deber de fundamentaciéon en la Resolucion
Sancionatoria y efectos que ello genera

En la Resolucion Sancionatoria, la SMA analiza las circunstancias que constituirian el
beneficio econdmico obtenido con ocasion de la infraccion imputada. Para tales efectos,

2 Contraloria General de la Repuiblica. Dictamen N° 70.935 de 2015.
3 Manzano Angela, La formulacidn de alegaciones en el procedimiento sancionador, Editorial Bosch (2011),
Espaiia, p.47.
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desarrolla el razonamiento légico que utilizé a la hora de determinarlo, segln se sefiald
supra.

Sin embargo, en un principio determina que “(...) es posible estimar la ganancia ilicita total

obtenida por motivo de la infraccion, durante el periodo 2013 a 2018, que asciende a un
total de $1.749.183.700 equivalentes a 2.961 UTA"34, para luego sefialar que no considerara
los antecedentes asociados a costos retrasados por ingreso del EIA para regularizar el
Proyecto, y, finalmente, sefialar, sin expresar como llega a dicha cifra, que el beneficio
econémico asciende a 4.662 UTA, es decir, 1.701 UTA adicionales en relacién a este
componente.

En este sentido, la SMA en la Resolucidon Sancionatoria no explica cudles son las razones
para tal determinacion de adicionar 1.701 UTA a este componente, las cuales, en ningun
caso corresponden a algun valor cercano al asociado al costo retrasado de ingreso del EIA
correspondiente, incluso si no se consideran los antecedentes presentados con motivo del
PdC aprobado en estos autos.

De este modo, la suma calculada en sus considerandos no se condice con la conclusion de
la misma respecto al componente beneficio econémico, careciendo de toda ldgica que se

determinen las ganancias ilicitas en 2.961 UTA, para luego declarar que el beneficio

econdmico es de 4.662 UTA, sin que siquiera se consideraren otras fuentes que podrian

aumentar el factor de beneficio econémico.

En efecto, la Resolucién Sancionatoria sefiala que para llegar a la cifra de 4.662 UTA se ha
aplicado el “método de estimacién utilizado por esta Superintendencia”, el cual se
encuentra contenido en las Bases Metodolégicas publicadas por vuestro 6rgano®, pero no
explica como la aplicacién de dicho método ha tenido la aptitud para aumentar este

componente en 1.701 UTA, lo cual ya es del todo ilégico pues corresponde a casi el doble

de lo determinado por concepto de ganancia ilicita, en circunstancias que ni siquiera se
ponderaron los costos retrasados asociados al ingreso del EIA de regularizacion del
Proyecto, ni ninglin otro antecedente que pudiera haber sido tenido a la vista por mi
representada, o que haya sido explicitado en la sefialada resolucion.

La falta de motivacién ya determinada, produce indefensién a mirepresentada en el sentido
gue no podra ejercer su legitimo derecho a defensa, coartando la posibilidad de recurrir en
contra de la resolucion dictada, al no expresarse los fundamentos de hecho y juridicos que
llevaron a la SMA a adicionar 1.701 UTA al componente de beneficio economico. Esta

34 Resolucidn sancionatoria, considerando 193.
35 Bases Metodoldgicas, apartado 5.1.
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indefension atenta contra el debido proceso consagrado en el articulo 19 N°3 de la CPR y
hace devenir el acto reclamado en arbitrario, y por, tanto, ilegal, segun la jurisprudencia
administrativa de la Contraloria General de la Republica®.

Por ultimo, la motivacion permite que la autoridad no dicte actos que atenten contra el
principio de proporcionalidad que debe regir en esta materia. En este sentido, la motivacion

permite controlar que el fin perseguido en los procedimientos sancionatorios tenga relacion
con la sancion impuesta en los mismos. Para este caso, la consideracion que se hizo respecto
al beneficio econémico y que no fue debidamente motivada, convierte en desproporcional

la multa impuesta.

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 ni siquiera se fundamentaron las razones por las cuales las
ganancias ilicitas obtenidas con motivo de la infraccién (calculadas en 2.961 UTA) se
transformaron en un beneficio econdmico de 4.662 UTA (es decir, de 1.701 UTA
adicionales), se ha aplicado a mi representada una sanciéon absolutamente
desproporcionada a la infraccién imputada, lo cual redunda en una infraccién del sefialado
principio de proporcionalidad.

d) Célculo erréneo del beneficio econémico obtenido de la infraccién atendiendo
las reglas de la prescripcion.

Finalmente, contrariamente a lo indicado en el Considerando 186 de la Resolucién
Sancionatoria, y atendiendo las reglas de prescripcion aplicables, el célculo del beneficio
econdmico debid limitarse al plazo de prescripcion establecido en la misma LO-SMA.

En efecto, es necesario tener presente que, como ampliamente ha sido reconocido por
nuestra doctrina y jurisprudencia, en los procedimientos de caracter sancionatorio, debe
considerarse la aplicacién matizada de los principios que rigen en materia penal.

En este sentido, el Tribunal Constitucional ha fallado que “Los principios inspiradores del
orden penal contemplados en la Constitucién Politica de la Republica han de aplicarse, por

3 Contraloria General de la Republica. Dictamen N°63.920 de 2016. En el mismo sentido, Dictamen N°23.518
de 2016, entre otros.

3 CORDERO Quinzacara, Eduardo. Los principios que rigen la potestad sancionadora de la Administracion en
el Derecho Chileno. Revista de Derecho (Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso), N° XLII, 2014, p. 425.
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regla general, al Derecho Administrativo Sancionador, puesto que ambos son
manifestaciones del ius puniendi propio del Estado”32,

En este orden de ideas, cabe destacar que uno de los principios fundamentales en materia
penal, que ha de aplicarse por regla general al presente proceso sancionatorio, es el de
prescripcion de las infracciones y, consecuentemente, de sus efectos. En este sentido, la
Excma. Corte Suprema ha declarado que “la prescripcion constituye un principio general
de derecho destinado a garantizar la sequridad juridica, y como tal adquiere presencia en
todo el espectro de los distintos ordenamientos juridicos (...)"%°.

Pues bien, como puede observarse en el presente caso, la prescripcion fue interrumpida
con el acto de formulacion de cargos, de fecha 23 de abril de 2018, notificada el dia 24 de
abril del mismo afio. Asi, los Unicos hechos que podian ser considerados por la SMA para los
efectos del presente proceso, eran aquellos que se encontraban en el rango de prescripcion
que establece el articulo 37 de la LO-SMA, es decir, desde la interrupcion de la prescripcion
(el 24 de abril de 2018) y tres afios hacia atras (hasta el 24 de abril de 2015)

Sin embargo, para efectos de calcular el beneficio econémico obtenido con motivo de la
infraccion, la SMA considera iniciar su contabilizacion desde enero de 2013, es decir,
considerando hechos que, a la fecha de la notificacion de la formulaciéon de cargos, se
encontraban ampliamente prescritos, contrariando una vez mas lo dispuesto en su propia
ley organica y, consecuentemente, configurando una nueva ilegalidad que debe ser
enmendada a través de la resolucion que se pronuncie sobre el presente recurso de

reposicion.

En este sentido, para efectos del calculo del beneficio econémico obtenido con motivo de
la infraccidn, lo correcto hubiera sido que se consideraran los meses de mayo de 2015 en
adelante, por lo que solicito respetuosamente a usted enmendar este error contenido en la
Resolucion Sancionatoria.

Por tanto, por los motivos anteriores, se solicita la enmienda de la Resolucion Sancionatoria
en cuanto al quantum de la multa aplicada a mi representada, en los términos antes
planteados.

38 Tribunal Constitucional. Sentencia pronunciada el 26 de agosto de 1996 en la causa Rol N°244. Considerando
Noveno. En el mismo sentido, ha indicado que “(..) Aun cuando las sanciones administrativas y las penas
difieren en algunos aspectos, ambas pertenecen a una misma actividad sancionadora del Estado —el llamado
ius puniendi— y estén, con matices, sujetas al estatuto constitucional establecido en el numeral 32 del Articulo
19" (Sentencia pronunciada el 27 de julio de 2006 en la causa Rol N°480. Considerando Quinto)

3% Excma. Corte Suprema, Sentencia dictada con fecha 30 de marzo de 2015, en la causa Rol N° 929-2015,
considerando 7°.
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2.3. La Resolucién Sancionatoria errénamente da por configurada la causal de
intencionalidad.

De acuerdo con los considerandos 230 a 234 de la Resoluciéon Sancionatoria, esta
Superintendencia consideré que mi representada realizé las obras y actividades con
intenciéon de hacerlo y con pleno conocimiento de que la ejecucion de tales obras y
actividades desconocian lo dispuesto en la RCA N°242/2008, por lo que, debieron haberse
sometido previamente a evaluacién ambiental en el marco del SEIA, estableciendo que
hubo intencién deliberada de cometer la conducta que configura los hechos infraccionales
(considerando 232).

En efecto, lo anterior se determiné atendiendo a la expertise de mi representada dentro del
rubro minero, lo que le otorga una vasta experiencia en realizar proyectos que, por sus
dimensiones, han debido ingresar al SEIA, por lo que, se le considera un sujeto calificado
(considerando 230). A lo anterior se agrega que, dentro del contenido de la RCA
N°242/2008, que autoriza la ejecucion de este proyecto, se delimita el area de explotacion
minera de una forma clara y evidente, por lo que, no se puede atribuir al error o negligencia
el haber sobrepasado los limites geograficos indicados en la RCA, especialmente
considerando la envergadura y magnitudes de la expansion de area de extraccion efectuada
al margen del SEIA (considerando 231).

En atencidn a ello, al momento de determinar la sancién especifica para mi representada,
esta Superintendencia considerd la concurrencia de la intencionalidad como factor de
incremento del valor de seriedad de la sancion aplicada.

Asimismo, de acuerdo con el considerando 229, mi representada ha sefialado que, no
existen antecedentes que permitan verificar que ha actuado dolosamente en contravencion
a sus obligaciones juridicas asociadas a la exigencia que se reputa infringida en el presente
cargo, ni menos de haber provocado los efectos negativos derivados del mismo.

Por su parte, de acuerdo con las Bases Metodologicas para la determinacion de Sanciones
Ambientales de la SMA, se establece que la intencionalidad se verificara cuando el infractor
comete dolosamente el hecho infraccional y, por el contrario, cuando la infraccion fue
cometida solo a titulo culposo o negligente, esta circunstancia no sera considerada.

A su vez, dentro de la misma Guia se hace referencia a la sentencia del Segundo Tribunal
Ambiental en el caso de Pampa Camarones, donde se establece respecto de la
intencionalidad que, en sede infraccional, para que estemos en presencia de una conducta
dolosa, a lo menos, debe probarse la concurrencia de dolo eventual
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De acuerdo con ello, resulta relevante considerar que la intencionalidad requiere la
concurrencia de intencion deliberada de la comisidn de la infraccion y no basta con acreditar
un incumplimiento producto de un error o negligencia, por lo que, no basta la simple
inobservancia de las exigencias infringidas, por lo que, en esta sede resulta relevante
indagar en la voluntad interna del autor.

En este sentido se ha pronunciado la jurisprudencia, estableciendo que la determinacion de
la intencionalidad obedece a un juicio de reproche de la conducta infractor, por lo que, no
basta con atribuir su concurrencia en aquellos casos en que hubo falta de prevision o falta
de ejecucion de medidas para evitar los hechos, sino que se requiere un juicio de reproche
en que se atribuya que el infractor conocia y queria ejecutar los hechos. Esto se debe a que,
la evaluacion del articulo 40 letra d) de la LO-SMA corresponde a un factor de incremento
del valor de seriedad de la sancion aplicada, por lo que, para su concurrencia se requiere
acreditar un actuar doloso, no bastando la mera concurrencia de la culpa o imprudencia.

En esta linea, en la doctrina del derecho administrativo sancionador se ha establecido que
el dolo o intencionalidad se compone de dos elementos, un intelectual, que atiende al
conocimiento que tiene el autor de los hechos, asi como de su antijuridicidad; y otro
volitivo, que requiere que el autor persiga deliberadamente la ejecucién de los hechos
ilicitos, o que se acepten las consecuencias inevitables que estos hechos van a producir
(dolo directo), o que se asuman las consecuencias probables de su actuacion (dolo eventual)

De esta forma, se ha sefialado que, si bien para la configuracién de las infracciones a la
normativa ambiental puede prescindirse de este elemento volitivo, por aplicacién de la
culpa infraccional , este elemento de la conducta del infractor debe ser considerado a la
hora de analizar la intencionalidad como factor de incremento del valor de seriedad de la
sancidn, puesto que, a través de su analisis se puede ahondar en la conducta del infractor
en el sentido que ha mandatado la jurisprudencia citada, donde se ha establecido que para
la configuracidn de la intencionalidad, se requiere a lo menos, de la concurrencia del dolo
eventual, no bastando para emitir este juicio un mero analisis de error o negligencia.

Por ello, no resulta razonable la aplicacion de este componente en la sancién especifica,
puesto que, su andlisis se limita a ponderar, en abstracto, el grado de conocimiento y
expertise de mi representada de acuerdo con su actividad en la industria minera y el grado
de conocimiento de las obligaciones ambientales (al constar ellas en la Ley y en la RCA citada
por la SMA), sin considerar, que debido a la complejidad de cada proyecto particular, en la
practica de los proyectos sujetos a la regulacién ambiental en general, se puede desconocer
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el detalle de los alcances juridicos de cada una de sus obligaciones y la aplicacidn concreta
de las mismas.

Lo anterior se debe a que, esta Superintendencia en su Resolucion Sancionatoria no hizo
referencia a ningin elemento probatorio que permita acreditar la concurrencia de esta
circunstancia a partir de la conducta de mi representada, por lo que, dicho anlisis no
satisface el estandar de acreditar fehacientemente la presencia del elemento volitivo, cuya
concurrencia es esencial para determinar la aplicacion de este factor de incremento de la
sancion.

En atencion a ello, se solicita rectificar este analisis de intencionalidad en la Resolucién
Sancionatoria, descartando la aplicacion de la circunstancia de intencionalidad regulada en
la letra d) del articulo 40 de la LO-SMA.

2.4. la sancion impuesta es arbitraria y desproporcionada atendido el objetivo
persuasivo de la sancion, la cooperacion de EXPLODESA, su voluntad de
cumplimiento y las medidas correctivas implementadas.

a) La resolucion sancionatoria es arbitraria y desproporcionada atendido el objetivo
persuasivo de la sancién

En segundo término, queremos relevar que no existe relacion alguna entre cooperacion y
tendencia al cumplimiento con el tratamiento sancionatorio que luego esta
Superintendencia otorga a mi representada. Es decir, se trata de un caso cuyas
caracteristicas antes descritas se suman a una actitud totalmente diferente a la asumida
por EXPLODESA, la que -a diferencia de dicho titular- ha propuesto Programa de
Cumplimiento, cerrar voluntariamente el proyecto mediante un EIA de cierre e incluso
reparar ex ante lo imputado. En cambio, el referido procedimiento contempla una omision
de propuesta de acciones referente a un sitio que, el afio 2017, fue declarado Santuario de
la Naturaleza por el Ministerio del Medio Ambiente®, prosiguiendo con una defensa
cerrada que -incluso- omitio la defensa mediante descargos dentro del plazo legal.

Es decir, una conducta contumaz respecto de una afectacidon que igualmente configurd
dafio ambiental reparable (a pesar de dafiar el doble de superficie que EXPLODESA, provoco
que -finalmente- el titular no haya sido objeto de sancidén pecuniaria alguna, a pesar que

% Decreto Supremo N° 44 de 19 de diciembre de 2016 (publicado el 17 de mayo de 2017), del Ministerio del
Medio Ambiente, que declara Santuario de la Naturaleza a Quebrada de La Plata, comuna de Maipd, Region
Metropolitana.
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aquella no es alternativa de sanciones operacionales de acuerdo a los arts. 38 y 39 de la LO-
SMA. Asi, si bien es posible indicar que una medida operacional pueda ser considerada
como el maximo nivel punitivo (Cons. 187 y ss., Res. Ex. 432 de 1 de junio de 2015,
Superintendencia del Medio Ambiente), lo cierto es que su imposicion, en los hechos, en
ningun caso resulta ser peor que una sancién pecuniaria como la de la especie. En este
sentido, basta considerar solamente que, si la conducta rebelde sélo provoca la clausura del
proyecto, nada obsta al abandono del mismo y la reinversion econdmica en otro proyecto
diverso, mientras que una multa invalidante como la impuesta a EXPLODESA no sélo
provoca el cierre del proyecto Cardenilla sino que ademas impide que el titular siquiera
planifique un proyecto diverso en otro sitio del pais, aiin con evaluacion ambiental, pues
hace inviable cualquier tipo de iniciativa de este tipo.

En este contexto, las propias Bases Metodoldgicas para la aplicacién de sanciones
ambientales de esta Superintendencia (aprobada mediante Res. Ex. N° 85 de 22 de enero
de 2018), establece que la sancion debe ser flexible, consistente y considerar las
circunstancias especificas del caso y del infractor, debiendo mantener un trato justo y
equitativo para los regulados (p. 29).

Lo anterior implica que debe conservarse un grado de flexibilidad en la determinacién de la
sancion que permita valorar las circunstancias particulares del caso y del infractor, haciendo
legitimas diferencias a casos en apariencia similares. Asi, prosiguen las Bases, dicho
principio se encuentra vinculado con el fin preventivo de la infraccion ya que permite ajustar
la sancién dependiendo del efecto que ésta tendrd en el destinatario. También permite
adecuar la sancién con el objeto de proporcionar incentivos para ejercer determinadas
conductas positivas, como aquellas que propenden a la correccién de la infraccion y sus
efectos (p. 29).

Que lo anterior claramente no se ajusta con lo considerado en la Resolucion Sancionatoria,
cuya desproporcionalidad ha provocada el sin sentido de no sélo desincentivar conductas
infraccionales futuras, sino que ademas derechamente omitir cualquier tipo de iniciativa de
inversion sobreviniente en razon de la capacidad economica del infractor.

Se reitera, a diferencia de un proyecto como el de Minera Espafiola que podria seguir
desarrollando su giro a pesar de dafiar ambientalmente un sitio mas grande que el de
EXPLODESA y de no mostrar ninguna actitud que incentive -administrativamente- el dafio
causado. ¢Es sostenible entonces que haber mantenido una conducta contumaz hubiese
ayudado a este infractor a poder igualmente desarrollar proyectos alternativos?
Lamentablemente, de la constancia de los hechos descritos pareciera que si, siendo que la
definicion del espiritu de la LO-SMA suponia apuntar hacia la direccion contraria, es decir,
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incentivando el cumplimiento en pro del desarrollo de proyectos econémicamente
sostenibles.

Lo mismo ocurre, por ejemplo, en el caso del procedimiento Rol F-017-2015 (Agricola y
fruticola Veneto Ltda.), cuyo Programa de Cumplimiento fue derechamente incumplido por
el titular. Asi, en la Res. Ex. N° 411 de 5 de abril de 2018 se determind por vuestra autoridad
un beneficio econdmico de 1.622 UTA, incumpliendo parcialmente 6 acciones de su PdC e
incumpliendo totalmente 1 accidn adicional considerada como esencial y la mas importante
de dicho instrumento, imponiendo la sancién de clausura definitiva del proyecto. Se ha
destacado (Cons. 204) que “la empresa ha mantenido una conducta reiterada, por cuanto
ha sido sancionada tanto por la COREMA como por otros organismos sectoriales, segun
consta en los antecedentes relatados en esta resolucion, y aun asi persiste en el
funcionamiento ilegal de sus instalaciones. Se debe destacar que la COREMA, a través de
Res. Ex. N° 295/2012 sanciond a la empresa con la revocacion de la RCA, y no obstante lo
anterior continud funcionando sin ejecutar el cierre de sus instalaciones segun lo ordenado
por dicha resolucion”.

En este caso, ocurre lo mismo que en el ejemplo anterior. El mensaje, ante un titular que
rehlye abiertamente sus obligaciones ambientales, es que cerradas las instalaciones objeto
de infraccion puede considerar reinvertir su capital en un proyecto diverso, sin haber
siquiera aportado en la reparacién o restauracion del daio o riesgo provocado, a pesar de
que la misma resolucion (Cons. 206) cita el fallo Rol C-02-2013 del Segundo Tribunal
Ambiental que precisamente versa sobre el objeto de la sancién, indicando que “en la
prdctica, el infractor no ha recibido por parte de la Administracion ninguna consecuencia
desfavorable por vulnerar el Ordenamiento juridico; por el contrario, el mensaje que se
entrega al infractor -prevencion especial- no es precisamente disuasivo, ya que sabrd que
ante una infraccion similar le bastard con cerrar el centro y trasladarse al lugar autorizado”.

En aplicacién del principio recogido por el Segundo Tribunal Ambiental necesariamente
debe considerarse la conducta que el titular despliega antes, durante y después del
procedimiento sancionatorio de rigor en tanto resulta evidente la diferencia entre la
disuasion punitiva respecto de un procedimiento en el que se presto colaboracion total que
respecto de otro en que se prefirio una conducta contumaz. Al fin y al cabo, pareciera ser
que la conducta rebelde premia al infractor que luego puede reinvertir capital en otro lugar,
mientras que la colaborativa provoca la insolvencia de quien quiso cooperar con la
investigacion y la reparacion de aquello que dafd, cerrdndole la posibilidad de poder
invertir capital econédmico y humano en otro proyecto con la lecciéon persuasiva aprendida.
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Que, lo anterior, en ningln caso obsta a la aplicacién de las competencias de esta SMA,
tanto desde el punto de vista de la LO-SMA como de sus bases metodoldgicas. En efecto, la
aplicacion de los principios antes citados necesariamente debe ser ponderados dentro de
lo dispuesto por el art. 40 letra i) de la LO-SMA, que precisamente otorga el margen
suficiente para que esta SMA, sin contravenir lo dispuesto en las Bases Metodoldgicas,
aplique una sancion proporcional que impida la insolvencia y término definitivo de la
actividad econdmica del titular.

En consecuencia, como podra observar esta Superintendencia, no existe criterio l6gico que
funde la aplicacion de una multa como la impuesta a EXPLODESA, una empresa que ha
colaborado y propuesto medidas directas de reparacion, asumiendo su responsabilidad en
lo que juridicamente le corresponda, versus la conducta displicente e incluso rebelde de
otros titulares que, lejos de utilizar los instrumentos de incentivo al cumplimiento
ambiental, han preferido el abandono de modo de movilizar su capital hacia proyectos
nuevos.

EXPLODESA, como se ha indicado, ha quedado impedida de toda nueva iniciativa de
inversion, no solo por la disuasién asociada a este tipo de sancién, sino que directamente
por el impacto econdmico que la multa genera, quedando en una posicion claramente peor
que la de los titulares antes resefiados. Por lo mismo, los incentivos asociados al
cumplimiento, como el propio Programa, o incluso considerando que el titular desarrolla
un proyecto (EIA) de cierre como medida correctiva esencial para la detencién del dafio, no
han servido de nada para mitigar el severo impacto que la sancidn ha dejado en la empresa,
a pesar de que ésta, dentro de sus posibilidades, ha entregado toda la colaboracién posible
para que vuestra autoridad desarrolle su labor de fiscalizacién.

b) Contrariamente a lo indicado en la Resolucién Sancionatoria se configuran
plenamente las circunstancias de Cooperacion Eficaz y Aplicacion de Medidas
Correctivas, conforme al literal i) del articulo 40 de la LO-SMA.

En primer término, de acuerdo con el considerando 249 de la resolucidn que se impugna,
se establecid la configuracidn parcial de la cooperacién eficaz, en circunstancias que, mi
representada dentro de todo del procedimiento ha mantenido una actitud colaborativa y
de cooperacion hacia la investigacidn y esclarecimiento de los hechos por parte de esta
Superintendencia.

En efecto, tal como se indica en el considerando 248 de la Resoluciéon Sancionatoria, mi
representada ha colaborado con el procedimiento a través de la respuesta a requerimientos
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de informacién formulados por esta Superintendencia en tiempo y en forma, cooperado en
los procedimientos de fiscalizacion y ha remitido la informacién comprometida en su RCA a
través del sistema de seguimiento ambiental de la SMA.

Asimismo, y dentro de su oportunidad procesal, en su escrito de descargos se han
reconocido los hechos infraccionales en su totalidad y solo, ha controvertido de manera
parcial la clasificacién de gravedad de la infraccion y, solo respecto de la aplicacién de la
letra a) del articulo 36 N°1 de la LO-SMA, que se relaciona con la existencia de dafio
ambiental irreparable. Pero, dicha controversia no se ha replicado en relacién con la
clasificacién establecida por la letra f) del articulo 36 N°1 de la LO-SMA, en que se clasifica
la presente infraccién como gravisima por haber ejecutado un proyecto o actividad al
margen del SEIA.

En efecto, se podria considerar razonable que si mi representada hubiese impugnado la
clasificacion de gravedad de ambos literales del articulo 36 N°1 de la LO-SMA, se hubiese
considerado la cooperacion eficaz de manera parcial, dado que se discutiria la gravedad de
los hechos. Sin embargo, fue tal el grado de cooperacidon de mi representada que, en su
presentacion de descargos siquiera discutio la clasificacion de gravedad de la infraccion, por
lo que, no se logra comprender la consideracion parcial de la concurrencia de esta
circunstancia en el presente caso.

Por otra parte, resulta relevante observar lo establecido en la Guia de Bases Metodolégicas
para la Determinacion de Sanciones Ambientales de esta Superintendencia, donde se
establece que el fin de la cooperacién eficaz consiste en contribuir con el esclarecimiento
de los hechos imputados, sus circunstancias y/o efectos durante el procedimiento de
investigacion y sancion. De esta forma, se busca incentivar la cooperacion del infractor, con
el fin que tanto la investigacion y el procedimiento sancionatorio se resuelvan de forma
expedita, eficiente y eficaz®'.

En esta linea, si bien, se establece que el allanamiento corresponde a la formula de mayor
relevancia dentro de la cooperacidn, se indican otras formulas que permiten ponderar la
concurrencia de esta circunstancia, que no solo se limitan al allanamiento, sino que, se
refieren a la respuesta oportuna, integra y Util de requerimientos de informacién, aporte
de antecedentes para esclarecer los hechos y para ponderar las circunstancias del articulo
40. Por lo que, no se le puede otorgar al allanamiento total de los hechos y calificacién

41 Guia Bases Metodoldgicas para la Determinacién de Sanciones Ambientales, Superintendencia del Medio
Ambiente, 2017. p. 45.
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juridica el monopolio de la cooperacién eficaz total, como se desprende de la l6gica de los
resuelto en la Resolucidn Sancionatoria.

Por su parte, otorgar tal estandar a la concurrencia de esta circunstancia, implica en los
hechos mermar el derecho de defensa de cualquier infractora que, bien puede en un
espiritu colaborativo reconocer los hechos imputados, pero controvertir la calificacion
juridica.

En efecto, el derecho de defensa corresponde a una garantia procesal reconocida en
nuestra Constitucion y en Tratados Internacionales, que es un componente del debido
proceso y justo y racional procedimiento. En este sentido, una de las garantias del debido
proceso, se relaciona con la bilateralidad de la audiencia, mediante la cual se garantiza la
igualdad de armas para un imputado en el conocimiento oportuno de la accién, formulacién
de defensas, rendicidn y controversia de la prueba, para asegurar con ello la existencia de
una decisidén imparcial #2,

Por ello, se considera alejado del debido proceso que solo se pueda configurar la
cooperacion eficaz en el caso que el allanamiento sea total, puesto que, del contenido de
la Guia se desprende que ese no es el fin ultimo de esta causal de determinacion de
sanciones, sino que, busca generar incentivos que le permitan obtener informacién por
parte del imputado, de esta manera permitir la sustanciacién de procedimientos
sancionatorios méas expeditos y menos costosos para la administracién, en aplicacion de los
principios de eficiencia y eficacia.

Por tanto, se solicita considerar que el caso la cooperacién eficaz de mi representada es
total y, con ello ajustar la determinacién de la sancién de mi representada en consideracion
de estas precisiones.

En lo que se refiere a la aplicacion de medidas correctivas, en su oportunidad, mi
representada sefialé su aplicabilidad para este caso, puesto que, entre las acciones
correctivas desplegadas, se ha comprometido la elaboracion de un Estudio de Impacto
Ambiental asociado con el cierre del proyecto y durante el afio 2018 cesaron las
operaciones de Minera Cardenilla.

No obstante, de acuerdo con el considerando 260 de la Resolucidn Sancionatoria, esta
Superintendencia estimé que la presentacion del EIA no corresponde a una medida
correctiva que deba ser considerada como factor de disminucién de la sancién, puesto que,
esta medida se comprometio en el contexto del Programa de Cumplimiento aprobado por

42 GARCIA Gonzalo y CONTRERAS Pablo. El derecho a la tutela judicial y al debido proceso en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional chileno, Scientific Electronic Library Online, 2013.
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esta Superintendencia, en cuyo contenido se compromete la presentaciéon de un EIA de

cierre.

En efecto, en dicho considerando se indicé que, de no haber mediado el Programa de
Cumplimiento, no se habria adoptado esta medida en forma voluntaria, puesto que ella se
estaria ejecutando en el marco de dicho Programa que fue aprobado.

Al respecto, resulta relevante mencionar que no resulta légico desestimar la presentacion
de un EIA de cierre como una medida correctiva, puesto que, tal como se indica al principio
del considerando en referencia, esta es una medida que se encuentra correctamente
encaminada a hacerse cargo de los efectos de la infraccion.

Por su parte, de acuerdo con la Guia Bases Metodoldgicas para la Determinacion de
Sanciones Ambientales, mediante esta circunstancia se busca establecer incentivos para
que el infractor adopte acciones para volver al cumplimiento y subsane los efectos de su
infraccion.

De esta manera, no resulta ser efectivo aquello sostenido por esta Superintendencia,
indicando que practicamente mi representada comprometio el EIA de cierre al verse
“obligada” dentro del marco del Programa de Cumplimiento”. Al respecto, resulta relevante
sostener que los Programas de Cumplimiento corresponden al ejercicio de una facultad que
la LO-SMA se otorga a los infractores, mediante la cual, les permite de manera voluntaria
presentar un plan de acciones y metas, cuya ejecucion satisfactoria tiene el efecto de dar
por concluido el procedimiento sancionatorio sin la aplicacion de sanciones.

De esta forma, el Programa de Cumplimiento, cuyo ejercicio es voluntario, viene a ser uno
de los mecanismos de la regulacion ambiental vigente que busca incentivar al titular para
ejecutar acciones que le permitan volver al cumplimiento de la normativa ambiental, por lo
que, su propdsito resulta ser absolutamente compatible con la aplicacion de esta
circunstancia y con el fin de la regulacién sancionatoria ambiental.

De esta manera, no se puede establecer como fundamento para desestimar la aplicacion
de medidas correctivas, considerando solamente la conducta que mi representada hubiera
o no desplegado de mediar o no mediar Programa de Cumplimiento, puesto que, su curso
de accién corresponde a un curso discrecional de EXPLODESA respecto del cual, esta
Superintendencia no puede suponer conductas diversas frente a un escenario que no se ha
presentado.

En atencion a que el EIA de cierre se presenta como un instrumento para subsanar los
efectos de su infraccidn, se solicita que esta Superintendencia considere la aplicacion de
esta circunstancia para ajustar la sancion aplicada a mi representada.
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2.5. Desproporcion de la sancidn en relacién con la fisonomia de la empresa, su
tamaiio y capacidad de pago.

Como se expondra, la Resolucion Sancionatoria aplicd ilegalmente la circunstancia del
articulo 40 letra f) de la LO-SMA al no considerar el tamafio de EXPLODESA como industria
minera y su capacidad de pago, conforme se pasa a argumentar:

a) Capacidad econémica: EXPLODESA una empresa de la mediana mineria

En primer lugar, si bien, en los procedimientos administrativos sancionatorios de la SMA
uno de los criterios de determinacion de las sanciones se relaciona con la definicién de la
capacidad econémica de la infractora (de acuerdo con el articulo 40 letra f de la LO-SMA),
cabe hacer presente que este criterio cuenta con limitaciones a la hora de determinar el
tamafio de una empresa de la industria minera, puesto que, en el caso de la mineria resulta
relevante tener otras consideraciones relacionadas con el tamafio de cada empresa dentro
de la industria.

De acuerdo con la Guia de la SMA Bases Metodoldgicas para la Determinacion de Sanciones
Ambientales, la capacidad econdmica de la infractora se determina en bases a dos aspectos:
el tamafio de la empresa y la capacidad de pago. Respecto del tamafio de la empresa, en la
Guia se indica que se considerara la clasificacién por tamafio econémico utilizada por el
Servicio de Impuesto Internos (Sll), la que se construye en base a una estimacion de ingresos
por ventas anuales, o en su defecto, el tamafio econémico se estimara a partir de Ia
informacién de ingresos contenida en los Estados Financieros del infractor, u otro
documento que permita determinar su nivel de ingresos anuales®.

Si bien, en la Guia no se especifica otro criterio para determinar el tamafio econémico de la
infractora, es relevante hacer presente que en su contenido se establece el principio que
consagra que la sancién debe ser flexible, consistente y considerar las circunstancias
especificas del caso y del infractor. De acuerdo con ello, se establece que la sancion debe
mantener un trato justo y equitativo para los regulados, valorando las circunstancias
particulares de cada caso e infractor y haciendo legitimas diferencias a casos en apariencia
similares*®.

3 Bases Metodolégicas para la Determinacion de Sanciones Ambientales, SMA, 2017. p. 43.
44 Bases Metodoldgicas para la Determinacion de Sanciones Ambientales, SMA, 2017. p. 29.
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De esta forma, se considera que, en el momento de determinar la capacidad econémica de
una empresa de la industria minera, se deben considerar ademas de los criterios generales
establecidos por la SMA en la citada guia metodoldgica, aquellos criterios particulares
relacionados con la industria, puesto que, a diferencia de otros sectores productivos, la
industria minera determina el tamafio de los proyectos en base a la produccion. En efecto,
un criterio que ha sido sumamente tratado al momento al determinar el tamafio los
proyectos mineros, se relaciona con su posicionamiento dentro de la escala de produccion,
de lo cual, ha surgido la nomenclatura de la pequefia, mediana y gran industria minera.

De acuerdo con la literatura, la importancia de esta distincion por tamafio de produccién
radica en una serie de factores diferenciadores que caracterizan a estas empresas, por
ejemplo, la gran mineria posee mayores eficiencias en mano de obra, es intensiva en capital
y su mercado objetivo es el extranjero, mientras que, la pequefia y mediana mineria se
caracteriza por poseer menores eficiencias de mano de obra, ser intensiva en mano de obra
y su mercado es mayoritariamente interno, con el poder comprador local representado
principalmente por la Empresa Nacional de Mineria (ENAMI)*.

Al momento de clasificar el tamafio con que opera mi representada, de acuerdo con el
tamafio de la produccion, es posible determinar que EXPLODESA se encuentra dentro del
tamafio de produccién de la mediana mineria, puesto que, la produccién mensual de mina
Uva corresponde a 48.826 ton/mes para el afo 2019.

En base a estos antecedentes, resulta relevante considerar, a la hora de determinar las
sanciones aplicables en este caso en particular, que mi representada se encuentra dentro
de la industria de la mediana mineria de acuerdo con criterios de clasificacion usados
habitualmente dentro de la industria. Sin embargo, este tipo de clasificacion no ha sido
considerada por esta Superintendencia, ajustando la clasificacion del tamafio econémico de
mi representada a consideraciones generales que no guardan ninguna relacion con su
tamafio dentro de la industria y su comparacién con otras empresas del rubro.

Lo anterior es especialmente relevante, si se considera que entre la mediana y la gran
mineria median diferencias relevantes en relacion con la inversion, el capital, la
optimizacion de la mano de obra, entre otros aspectos, por lo que, se considera que, en
este caso, no se puede determinar el tamaiio de la empresa restringiendo su determinacion
en base a criterios generales, puesto que, ello no guarda ninguna relacién con la realidad
de la industria minera y hace que la multa determinada para este caso sea

4 RIVERA Nathaly y AROCA Patricio, Escalas de produccién en economias mineras. El caso de Chile en su
dimension regional, Sientific Electronic Library Online 2013. Ver:
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50250-71612014000300012
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desproporcionada en relacién con el tamafio de empresa de mi representada en el rubro
minero.

b) Los antecedentes financieros debidamente acompafiados en este procedimiento
sancion y los que se aportan en esta presentacién, dan cuenta da cuenta de una
situacion financiera deficitaria que merman significativamente su capacidad de

pago.

Ahora bien, y tal como se indicd, de acuerdo con la guia de Bases Metodolégicas para la
Determinacion de Sanciones Ambientales de la SMA (2017), la capacidad econdémica se
determina en base a dos componentes: el tamafio de la empresa y la capacidad de pago.

La capacidad de pago ha sido entendida como “la situacién financiera especifica del
infractor en el momento de la aplicacién del conjunto de las sanciones pecuniarias”*®. En
esta linea, esta misma SMA ha sostenido que la determinacidn de la capacidad de pago se
debe definir en base a la situacién financiera especifica del infractor al momento de
determinarse la multa®’, con el objeto de evitar imponer una carga financiera
desproporcionada a una entidad que no pueda soportarla. De hecho, y alin mas, su propia
Superintendencia ha indicado que la capacidad de pago corresponde a la capacidad de pago
del conjunto de las sanciones pecuniarias que corresponde aplicar®®,

Lo anterior es relevante desde el punto de vista del fundamento por el cual se considera la
capacidad econémica dentro de los componentes para determinar las sanciones, debido a
que 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 aplicacién de
principios de equidad y justicia.

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

47 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), Ral 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).

“8 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 sancion seguido en contra
de ENAP Refineria S.A y, Res. Ex. N°* 198 de 18.03.2015, que resolvié proceso de sancién en contra de SCM
Minera Lumina Copper Chile.
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De este modo, la circunstancia de incapacidad de pago o de capacidad econdmica mermada
se constituye como una excepcion frente al calculo original de la multa en base a beneficio
econdmico y gravedad de la infraccién.

En el presente caso, los antecedentes financieros acompafiados en el proceso de sancion y
los acompafiados en esta presentacion (Balances Tributario a noviembre de 2019),
permiten acreditar la situacion financiera critica en que se encuentra mi representada, y
que merman significativamente su capacidad de pago.

Para el analisis de la situacion financiera del infractor de mi representada, y a fin de
determinar cual es la real capacidad de pago para hacer frente a la multa impuesta, se toma
como referencia el modelo de ratios financieros de la Agencia Nacional de Proteccion
Ambiental (en adelante, “EPA”) de los Estados Unidos, denominado Abel*® (en adelante,
modelo Abel US-EPA), que permite determinar tanto la procedencia de su aplicacion como
el monto de la rebaja en aplicacién de este criterio.

Si se aplica este modelo a la situacion financiera actual de EXPLODESA, se puede concluir la
procedencia de la capacidad econdmica como circunstancia que disminuye el monto de la
sancion. De acuerdo al modelo Abel US- EPA, con la informacidn financiera requerida®® y
entregada a la SMA®?, se procede a realizar el andlisis de ratios financieros, calculando en
base a 5 indicadores claves:

e Razon deuda patrimonio: definida como el total de deudas (Pasivos) dividido el total
del patrimonio de los accionistas en la sociedad.

e Razon circulante: entendido como el activo (efectivo y activos facilmente
liquidables) divididas las deudas de corto plazo.

e Razdn de cobertura de intereses: esto es, las ganancias previas a los intereses e
impuestos, divididos los gastos del pago de intereses, para definir la facilidad con la
cual el infractor puede pagar los gastos de intereses derivados de sus deudas.

2 EPA, “Overview of Ability To Pay Guidance And Models”, Mayo de 1995, p. 3.

%0 La informacidn financiera minima para definir el perfil financiero, y determinar si el infractor se encuentra
en una dificultad financiera extrema, se refiere, entre otros antecedentes, a: (i) Balances financieros, (ii)
Estado de resultados, con indicacion de ganancias en base a ventas y costos, restando intereses,
depreciaciones, disminuciones de capital, amortizaciones y otros gastos operacionales, y (iii) Registro histdrico
de flujos de caja

5! Con fecha 22 de agosto de 2019, se acompaniaron los Estados de Resultados comparativos anuales de los
afios 2013 al primer semestre de 2019. Se hace presente que los Estados Financieros Individuales,
correspondientes a los periodos del 30 de septiembre de 2019 y al 31 diciembre de 2018, efectdan un ajuste
en las tarifas de venta de mineral, las cuales se encontraban desactualizadas. Los Estados de Resultados a
septiembre de 2019 han sido presentados a la Banca con estos ajustes.
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e Razon de Beaver: referido al flujo de caja posterior al pago de impuestos dividido
por el total de sus deudas, dando informacidn sobre su solvencia y probabilidad de
mantenerse en el negocio.

e Altman Z-Score: es un modelo para predecir la insolvencia, el cual se calcula a partir
de los criterios anteriores.

Con la informacion financiera de los afios 2017 a la fecha, en aplicacién del modelo Abel US-
EPA, se pueden arribar a las siguientes ratios financieros, sin considerar la multa
actualmente impuesta por la SMA:

Tabla 1 Ratios Financieros Historicos (sin multa de la SMA)

Ratios Financieros Histéricos = 2017 @ 2018 2019 | Situacién financiera de Explodesa
Razdn deuda patrimonio ‘0,'28 0,95 ?2,57  Estos factores dan cuenta de la
' dificultad de EXPLODESA de
endeudamiento adicional al
capital®?,
Razén circulante 382 208 093 Este factor indica que EXPLODESA
| i presenta serios problemas de
liquidez™ .
' Razén de cobertura de intereses NA*  NA* | -11,45  Este factor indica que EXPLODESA

posibles dificultades para asumir |
| pagos futuros asociados a intereses
por préstamos de dinero®*.

Razén de Beaver 10338 0022 0032  Condicion financiera critica™ .
Altman's Z-Score 7 ‘ 4,1"_2 1,66 0,49 Posible situacion de quiebra en los
| i | I
'  proximos dos afios, si las
condiciones financieras no
mejoranZs,

32 Segun el modelo Abel-US EPA, un valor mayor que 1,5 indica una posible dificultad de endeudamiento
adicional al capital.

53 El mismo modelo indica que un valor menor que 1,0 indica serios problemas de liquidez.

54 E| referido modelo indica que un valor menor que 2,0 indica posibles dificultades de pago de intereses de
préstamos de dinero.

55 para un valor menor a 1, el modelo Abel US-EPA indica que la empresa evaluada se encuentra en una
situacién financiera critica.

56 Un factor menor a 1,23 indica una posible situacidn de quiebra en los proximos dos afios, si las condiciones
financieras no mejoran.
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* Esta ratio no aplica para los afios 2017 y 2018 dado que el EBIT es negativo y los gastos por intereses corresponden a
G

A partir del andlisis se pude concluir que EXPLODESA se encuentra en una situacion
financiera critica, sin flujo de caja ni capacidad de endeudamiento adicional a la
actualmente existente.

Lo mas preocupante aun, es que, en base a los antecedentes y el modelo Abel US-EPA, mi
representada ni siquiera tendria capacidad para asumir una multa en los rangos aplicados
por la SMA, conforme se pasa a exponer a continuacién:

Tabla 2 Ratios Financieros Historicos (con multa de SMA)

Ratios Financieros Histéricos = 2017 2018 2019  Situacién financiera de Explodesa

| Razén deuda patrimonio 0,49 1,86 502  Estos factores dan cuenta de la
'  dificultad de  EXPLODESA  de
endeudamiento adicional al capital.

' Razén circulante 1,23 1,15 | 069 | Este factor indica que EXPLODESA
. presenta serios problemas de liquidez. -

Razén de cobertura de  NA*  NA* = -1145 Este factor indica que EXPLODESA
intereses posibles dificultades para asumir
5 pagos futuros asociados a intereses |
| por préstamos de dinero. :

Razén de Beaver 0015 0005 0,002 Condicién financiera critica.

Altman's Z-Score i 278 70,9@ 0,12 Posible situacién de c-]-lji'é-bra“ennlos
' proximos dos anos, si las condiciones

financieras no mejoran.

* Esta ratio no aplica para los afios 2017 y 2018 dado que el EBIT es negativo y los gastos por intereses corresponden a “0

Se acompafa a esta presentacion, archivo xls., que detalla el analisis de estos ratios

financieros.

De esta forma, con la informacion financiera requerida en el modelo Abel US- EPA para el
analisis de capacidad de pago, Unicamente cabe concluir que la multa impuesta por la SMA
podria incluso conducir a la quiebra de la empresa, pues carece de capacidad de pago para
solventar una multa de la magnitud impuesta por la SMA. ‘
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Finalmente, relevamos nuevamente, que resulta evidente que la ausencia de una adecuada
ponderacion de la capacidad econdémica de mi representada ha influenciado
determinantemente en el cuantioso monto de la sancién impuesta, incluso si compara con
sanciones impuestas a empresas de la gran mineria, en circunstancias que EXPLODESA
integra la mediana mineria, como ya indico.

Por tanto, solicito a Ud. ponderar adecuadamente esta circunstancia, determinando su
aplicacion como circunstancia que disminuye el monto de la sancién de |a sancién aplicable
a un monto que permita la continuidad del negocio de mi representada, y asumir su deber
de reparacion del medio ambiente dafiado, y en subsidio, imponga una sancién de clausura
temporal, de modo que, mi representada pueda junto con mantenerse en el mercado,
destinar los recursos financieros disponibles a cumplir con los programas de cumplimiento
actualmente en curso y presentar plan de reparacion para el dafio derivado de la infraccion
imputada.

2.6. La falta de proporcionalidad en la sancién aplicada, la falta de fundamentacion y
las infracciones al principio de igualdad ante la ley, constituyen vulneraciones a
garantias constitucionales.

Dados los argumentos que se desarrollaron en esta seccion, relativos a la falta de
proporcionalidad y fundamentacién de la Resolucion Sancionatoria, ademas de no
respetarse el principio de igualdad en la aplicacion de la sancién pecuniaria a la que se ha
condenado a mi representada, es necesario indicar que dichos vicios, consecuentemente,
producen vulneraciones a las garantias consagradas a todas las personas en la Constitucién
Politica de la Republica.

En efecto, la necesidad de que se aplique el principio de proporcionalidad en la imposicion
de sanciones administrativas es un efecto del principio de igualdad, consagrado en el
articulo 19 N°2 de la Carta Fundamental®’. En este sentido, se ha entendido que, al tomarse
una decision desproporcionada y carente de fundamento (como ha ocurrido en el presente

caso), ésta serfa inconstitucional, al ser arbitraria®.

57 E| Articulo 19 N°2 de la Constitucidn Politica de la Republica garantiza a todas las personas la igualdad ante
la ley, sefialdndose en el inciso segundo de esta norma que “Ni la ley ni autoridad alguna podrén establecer
diferencias arbitrarias”.

%8 |NIGUEZ, Andrea. “La nocidn de “categoria sospechosa” y el derecho a la igualdad ante la ley en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional”. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso, N°XLIII (2014). p. 505. En este mismo sentido, el Tribunal Constitucional ha sefialado que “/o
relevante, sin embargo, es que no se ha demostrado por quienes reprochan la constitucionalidad de la regla
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Del mismo modo, también es contrario a la Constitucion que, en el evento que existan
iguales circunstancias, se dé un trato distinto (como ha ocurrido en estos autos, segun se
ha explicado supra).

En este sentido, el Tribunal Constitucional ha indicado que “(...) la igualdad ante la ley
consiste en las normas juridicas deben ser iguales para todas las personas que se encuentren

en las _mismas_circunstancias y, consecuencialmente, diversas para aquellas que se

encuentren en situaciones diferentes. No se trata, por consiguiente, de una igualdad
absoluta, sino que ha de aplicarse la ley en caso conforme a las diferencias constitutivas del
mismo (...)"*°.

En esta misma linea, la distincién que pueda realizar |la autoridad ha de suponer un test de
razonabilidad que se encuentra ademas constrefiido por el principio de proporcionalidad.
En efecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado sobre ello que “(...) resulta sustancial
efectuar un examen de racionalidad de la distincion; a lo que debe agregarse la sujecién a

la proporcionalidad, teniendo en cuenta las situaciones fdcticas, la finalidad de la ley y los

derechos afectados”®°,

Asi, el principio de proporcionalidad funciona como una herramienta de control que impide
que la Administracién pueda dictaminar actos arbitrarios, controlando la intensidad de sus
decisiones. Ello también ha sido reconocido por el Tribunal Constitucional, a la luz de lo
dispuesto en los articulos 6° y 7° de la Constitucidn, en la prohibicion de conductas
arbitrarias del articulo 19, numeral 2°, y en la garantia normativa del contenido esencial de
los derechos del articulo 19, numeral 26°. Asimismo, lo ha reconocido en el debido proceso
y en el reconocimiento de la igual reparticion de tributos®.

Ademas, el Tribunal Constitucional ha establecido distintos elementos a la luz de este
principio en relacion con la sanciéon administrativa. En efecto, el Tribunal Constitucional ha
sostenido que la sancién administrativa no puede ser excesiva, abusiva o

legal de asignacion de ayuda econdmica que el criterio elegido por el legislador sea arbitrario, irracional o
caprichoso” (Sentencia de fecha 19 de junio de 2014, dictada en el procedimiento Rol N°2482-13)

5% Tribunal Constitucional. Sentencia de fecha 5 de abril de 1988, dictada en el procedimiento Rol N° 53-88,
considerando 72. En el mismo sentido, sentencia de fecha 20 de octubre de 1988, dictada en el procedimiento
Rol N° 280-88, considerando 24, y sentencia de fecha 4 de marzo de 2014, dictada en el procedimiento Rol N°
2456-13, considerando 9°.

% Tribunal Constitucional. Sentencia de fecha 14 de septiembre de 2010, dictada en el procedimiento Rol N°
1414-2009, considerando 17.

51 En este sentido: Sentencias del Tribunal Constitucional dictadas en las causas Rol N° 2365-2012; N° 2922-
2015; N°® 2983-2016; N° 4610-2018.
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desproporcionada®. Del mismo modo, el sefialado tribunal ha indicado que las sanciones
no deben ser innecesarias o excesivas®?,

Como se dijo, el principio de proporcionalidad encuentra reconocimiento en diversas
garantias constitucionales. Una de esas es la garantia de igualdad ante la ley y la prohibicién
de arbitrariedad. En efecto, asi lo ha reconocido expresamente el Tribunal Constitucional,
quien ha sostenido que “(...) el Tribunal se ha pronunciado en numerosas oportunidades a
favor del principio de proporcionalidad, especialmente en materia de sanciones o penas,
relevando esa relacion de equilibrio entre el castigo impuesto y la conducta imputada, que

desde el campo penal se extiende como garantia a todo el orden punitivo estatal, lo cual
viene a materializar tanto el derecho constitucional de igualdad ante la ley del articulo 19,
NDZ,”

A mayor abundamiento, especificamente en materia sancionatoria ambiental, cabe
destacar un reciente fallo dictado por el 1° Tribunal Ambiental, respecto a una reclamacion
de sancion administrativa decretada por la SMA.

En dicho caso, precisamente se detectd que se infringia el principio de igualdad recién
mencionado por tratar de forma distinta a situaciones analogas, en lo relativo a la
determinacion del quantum de la multa, indicandose que “(...) los pardmetros utilizados por

la Superintendencia del Medio Ambiente en otros procesos ahalogables, no parecen

directamente a la sancién impuesta en este procedimiento (...)”%*; para proseguir sefialando

que “..) en todos estos casos, la Superintendencia del Medio Ambiente ha dado
fundamentos que permiten contrastar, ya sea los elementos fdcticos o los elementos
juridicos de la decision (...) sin embargo, en el caso de autos, esa fundamentacion se omite

en la resolucién sancionatoria, lo que impide que el administrado pueda conocer los

arqumentos técnicos de la resolucidn para efectos de su impugnacién”®; traduciéndose lo
anterior en “(...) una sancidn que, a todas luces aparece como desproporcionada y carente
de fundamentacién razonable (..) [por lo que] este Tribunal considera que la

fundamentacién relativa al monto de la sancién no supera el estdndar de razonabilidad

exigible para el acto administrativo impugnado, considerando el acto ilegal por ser
766

arbitrario

52 Sentencia del Tribunal Constitucional dictada en la causa Rol N° 2648-2015.

53 Sentencia del Tribunal Constitucional dictada en la causa Rol N° 2922-2016.

5 Primer Tribunal Ambiental. Sentencia de fecha 22 de agosto de 2019, dictada en el procedimiento Rol N° R-
22-2019, considerando 44.

& |bid. Considerandos 48 y 49.

% |bid. Considerandos 50 y 51.
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Como puede observarse, los vicios de la Resolucién Sancionatoria que se denuncian a través
de esta presentacion, acarrean en si mismos vulneracion a las garantias constitucionales de
mi representada, por lo que deben ser subsanados en la resolucion del presente recurso de
reposicion.

.
PETICION CONCRETA

POR TANTO, en consideracion a todo lo expuesto, solicito a Ud.:

1) Tener por interpuesto fundado recurso de reposicion en contra de la Resolucién
Sancionatoria, conforme al articulo 55 de la LO-SMA.

2) Dejar sin efecto la resolucion recurrida, procediendo a recalificar la gravedad del
Cargo N2 9, y aplicando la minima sancion que en derecho corresponda o en
subsidio, la sancion de clausura temporal en los términos solicitados en esta
presentacion.

Iv.
ACOMPANA DOCUMENTOS

Se solicita a usted tener por acompafiados los siguientes documentos, en formato digital
(CD):

1. Estados Financieros Individuales, correspondientes a los periodos del 30 de
septiembre de 2019 y al 31 diciembre de 2018, que incluyen:
a. Estados Individuales de Situacion Financiera Clasificados
Estados Individuales de Resultados Integrales por Funcién
Estados Individuales de Cambios en el Patrimonio
Estados Individuales de Flujos de Efectivo directo

© a0 o

Notas a los Estados Financieros Individuales

2. Planilla xls, Calculo de ratios financieros en base a modelo Abel-USEPA.
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V.
SOLICITA RESERVA DE INFORMACION QUE INDICA

Se solicita la reserva de informacion en relacién a los documentos adjuntos a esta
presentacion, conforme se expondra.

En virtud del art. 6 de la Ley Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente (en
adelante, “LO-SMA”), en relacién con el art. 21 N° 2 de la ley N° 20.285, sobre acceso a la
informacién publica, se solicita reserva de informacion de los anexos 1, 2, 3 y 4, listados en
lo principal de este escrito.

Lo anterior, pues se trata de informacion de caracter comercial sensible y estratégico para
mi representada, por estar asociada a negocios vigentes o que bien puede afectar futuras
negociaciones con proveedores o futuros clientes, al tiempo de tratarse de los términos de
contratacién con terceros, de manera que su divulgacion puede comprometer derechos de
aquellos.

La referida reserva se encuentra amparada constitucional y legalmente, pues el propio
articulo 8 de la Constitucién Politica de la Republica permite decretar la reserva o secreto
fundando en causales consagradas en ley de quérum calificado.

En este marco, la ley N° 20.285, sobre acceso a la informacion publica, consagra las causales
de reserva o secreto en el articulo 21, cuyo numeral 2 incorpora el secreto empresarial
como limite al ejercicio del deber de transparencia, y al correlativo derecho de acceso a la
informacién, al consagrar como causal de reserva: “(...) Cuando su publicidad, comunicacion
o conocimiento afecte los derechos de las personas, particularmente tratdndose de su
sequridad, su salud, la esfera de su vida privada o derechos de cardcter comercial o
econdmico” (el destacado es nuestro).

Por su parte, las decisiones del Consejo para la Transparencia contenidas en los roles A204-
09, A252-09, A114-09, C501-09, C887-10 y C515-11, entre otras, establecen los criterios
para determinar si la informacién contiene informacion empresarial cuya divulgacion pueda
afectar los derechos econémicos y comerciales del tercero involucrado, en este caso, en los
siguientes términos:

“a) La informacion debe ser objeto de razonables esfuerzos para mantener su secreto;
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b) Debe tratarse de informacidn secreta, es decir, que no sea generalmente conocida ni
fdcilmente accesible para personas introducidas en los circulos en que normalmente se
utiliza el tipo de informacion en cuestion; y

¢) La informacion debe tener un valor comercial por ser secreta, toda vez que poseer la
informacidn con ese cardcter proporciona a su titular una ventaja competitiva o, a contrario
sensu, su publicidad pueda afectar significativamente su desenvolvimiento competitivo”.

En el presente caso, se trata de los estados financieros de EXPLODESA y analisis de sus ratios
financieros cuya privacidad resulta esencial para un mercado tan competitivo como en el
gue actua el titular.

Enrazon de lo anterior, EXPLODESA efectua esfuerzos para evitar su divulgacion y mantener
el secreto fuera del ambito de la administracion de la empresa y de sus proveedores y
clientes, por lo cual no cabe sino concluir que dichos antecedentes se encuentran
amparados por la causal de reserva o secreto del art. 22 N° 2 de la ley N® 20.285. En efecto,
la publicidad de estos antecedentes afectaria derechamente las ventajas competitivas del
titular frente a otros competidores que presten servicios equivalentes.

Por tanto, se solicita a Ud. acceder a la reserva de informacion antes indicada, tachando,

ademas, los datos referidos a ingresos, costos y utilidades que en esta presentacion se

han indicado.

Sin otro particular se despide atentamente,

L el S

CECILIA URBINA BE/N"AVIDES

p.p. SOCIEDAD DE EXPLOTACIGN’Y D OLLO MINERO

50



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

