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RESUELVE PRESENTACIONES QUE INDICA

RESOLUCION EXENTA N°1888

SANTIAGO, 25 de septiembre de 2020

VISTOS:

Lo dispuesto en la Ley Organica de Ila
Superintendencia del Medio Ambiente {en adelante, LOSMA); la Ley N°19.880, que Establece
las Bases de los Procedimientos Administrativos que Rigen los Actos de los Organos de la
Administracion del Estado (en adelante, LBPA); la Ley N°18.575, de Bases Generales de la
Administracidon del Estado; la Ley N°19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente (en
adelante, LBGMA); el Decreto con Fuerza de Ley N°3, de 11 de septiembre de 2010, del
Ministerio Secretaria General de la Presidencia, que Fija la Planta de la Superintendencia del
Medio Ambiente; la Resolucion Exenta N°1076, de 26 de junio de 2020 de Ia
Superintendencia del Medio Ambiente, que Fija Organizacion interna de la Superintendencia
del Medio Ambiente; el Decreto Supremo N° 31, de 08 de octubre de 2019, del Ministerio del
Medio Ambiente, que nombra a don Cristobal de la Maza Guzman en el cargo de
Superintendente del Medio Ambiente; la Res. Ex. RA 119123-129-2019, que nombra cargo de
alta direccién publica, nivel 2° a Emanuel Ibarra comeo Fiscal Titular de |la Superintendencia
del Medio Ambiente; la Resolucidn Exenta N°287, de 13 de febrero de 2020, de la
Superintendencia del Medio Ambiente que establece el orden de subrogancia para el cargo de
Fiscal de la Superintendencia del Medio Ambiente; la Resolucién Exenta N°85, de 22 de enero
de 2018, que aprueba Bases Metodolégicas para |la Determinacion de Sanciones Ambientales
— Actualizacion, y; el expediente del procedimiento administrativo sancionatorio Rol F-009-
2018; la Resolucidn N°7, de 26 de marzo de 2019, de la Contraloria General de la Republica,
que Fija Normas sobre Exencién del Tramite de Toma de Razon.

CONSIDERANDOQ:
. Antecedentes generales

1. Mediante la Res. Ex. N°1/ROL F-009-2018,
de 23 de abril de 2018, de acuerdo a lo sefialado en el articulo 49 de la LOSMA, se dio inicio a
la instruccidon del procedimiento administrativo sancionatorio ROL F-009-2018, con la
formulacién de cargos a Sociedad de Exploracién y Desarrollo Minero (“Explodesa” o “la
empresa”), titular del Proyecto Mina Cardenilla, calificado ambientalmente favorable mediante
Resolucién Exenta N°242, de 18 de marzo de 2008 de la Comision Regional de Medio Ambiente
de la Regién de Valparaiso (en adelante “RCA N°242/2008"), por los siguientes hechos
infraccionales:
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“1. La no implementacion de la piscina de neutralizacion de las
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aguas que drenan desde el botadero de estériles.

2. El pretil implementado no previene la proyeccion de
escombros ladera abajo del botadero.

3. Se reforesto una superficie menor a la exigida en la RCA, con
una densidad menor y con diferencias en la composicion de las especies.

En especifico: se reforesto una superficie de 4,4 y no de 5 ha
como dispone al RCA; la densidad que presenta la plantacién ejecutada es de 400 pi/ha, la cual
es menor a fa densidad de 714 (pl/ha) establecida en la RCA; y se constatd que existen
diferencias con respecto a la composicion de especies propuesta, constatdndose en ese sentido
sélo a las especies Quillaja saponaria y Senna candolleana (Cassia closianay).

4. Inexistencia de plantacion de 490 Guayacanes.

5. Se plantdé un nidmero menor al comprometido de ejemplares
Lithrea caustica. Se constataron 220 y el nimero comprometido era 240. Ademds, las dreas que

el titular indica, ho se encuentran cercadas.
6. La no implementacion de los canales de contorno

perimetrales aguas arriba de la cantera de la mina y en la cabecera del botadero de estériles.

7. El proyecto no cuenta con resolucién de SERNAGEOMIN que
autoriza para establecer apilamiento de residuos mineros y el botadero de estériles.

8. El proyecto no cuenta con el permiso ambiental sectorial para
el cambio de uso de suelo del campamento contemplado en el proyecto.

9. La ejecucion de las siguientes obras y acciones tendientes a
intervenir o complementar un proyecto o actividad que constituyen cambios de consideracion:

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

ii. 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 alcanzard 15.000 toneladas al mes.

iii. Con posterioridad a la fecha que debid 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 amplid 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,



Gobierno

Superintendencia
del Medio Ambiente
Gobierno de Chile

N7 SMA

ix. Se amplio el botadero de estériles con respecto o lo
autorizado por lu RCA N°242/2008, 3.3.2 letra e}, superando los pardmetros de disefio relativos
a supetrficie del botadero, densidad de depositacion, largo y ancho del botadero, altura méxima
y razon estéril: mineral, establecidos en el considerando 3.3.2e de la referida resolucién, 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 lg
RCA establecié como generacion mensual de estériles, lo que se aprecia en el grafico N°3
siguiente. Por otra parte, se constaté 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”.

2. Por medio de la Res. Ex. N° 1786, de 12 de
diciembre de 2019, se resolvid el procedimiento administrativo sancionatorio Rol F-009-2018,
sancionando a la titular con una multa de ocho mil ochocientos sesenta y dos Unidades
Tributarias Anuales {8.862 UTA), respecto a la Infraccion N°9 indicada en el considerando
anterior, la cual corresponde a aquella establecida en articulo 35 literal b) de la LOSMA,
tratandose de la ejecucién, al margen del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental
(“SEIA”), de obras y actividades para las cuales la ley exige Resolucion de Calificacién
Ambiental, sin contar con ella.

3. Respecto a la notificacién de la Res. Ex. N°
1786/2019, ésta se practicé personalmente en el domicilio de la titular, con fecha 13 de
diciembre de 2019, seglin consta en el Acta de notificacion incorporada al expediente, en
virtud del articulo 46 de la Ley N° 19.880.

4, Con fecha 20 de diciembre de 2019,
Cecilia Urbina, en representacién de la titular, presentd un escrito, por el cual en lo principal
dedujo recurso de reposicion en contra de la Res. Ex. N° 1786/2019, fundado en los
antecedentes de hecho y de derecho que en él se indican; en el primer otrosi, acompafié
documentos; y en el segundo otrosi, solicité reserva de informacién. La empresa solicita
acoger el recurso, dejando sin efecto la Res. Ex. N°1786/2019, o en su defecto, sustituirla por
clausura temporal de la faena minera Cardenilla.

5. Con fecha 9 de enero de 2020, esta
Superintendencia recibid el Of. Ord. N° 0093, del Consejo de Defensa del Estado, por el cual se
acuso recibo del Ord. N° 3806 de 23 de diciembre de 2019 de esta Superintendencia que
derivo el expediente Rol F-009-2018 a efectos de dar cumplimiento al articulo 17 del D.S. N°
20/2013 MMA.

6. Con fecha 23 de enero de 2020, los
sefiores Richard Mufioz, Mauricio Aracena y Rodrigo Zamora, de la Directiva del Sindicato de
Empresas de la Sociedad de Exploracién y Desarrollo Minero, ingresaron un escrito en que
sefialan, en sintesis, que “{...) existe una relacion de independencia entre las minas que opera
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Explodesa y la Planta Amalia de Catemu que procesa los minerales. Ambas empresas emplean
a mds de 1.000 personas considerandos empleo directo e indirecto (...)" y que Explodesa “...)
no tiene capacidad financiera para solventar el pago de la multa y ademds financiar las
inversiones que aseguren la continuidad operacional de las minas, lo que pone en riesgo
muchos puestos de trabajo de nuestro sindicato y los sindicatos de las empresas
subcontratistas y proveedores locales (...)”. Por ende, solicitan se rebaje considerablemente la
multa cursada.

7 Mediante la Res. Ex. N° 161 de 28 de
enero de 2020, esta Superintendencia solicitd informacién a la titular, especificamente el
Estado de Situacion al mes de septiembre de 2019, con el objeto de determinar la procedencia
de las circunstancias del articulo 40 de la LOSMA, en la medida en que la informacién
entregada con anterioridad carecia de dicho antecedente.

8. Con fecha 30 de enero de 2020, la titular
ingreso un escrito por el cual solicitd tener presente ciertas consideraciones en relacién a la
reposicion presentada con fecha 20 de diciembre de 2019,

9. Con fecha 4 de febrero de 2020, la titular
ingresé un escrito, solicitando un aumento del plazo, en virtud de la necesidad de tener que
recopilar antecedentes necesarios para dar por cumplida la solicitud de informacién de la Res.
Ex. N°161/2020.

10. Mediante la Res. Ex. N° 228, de 5 de
febrero de 2020, esta Superintendencia concedié un nuevo plazo de dos dias hébiles, para
presentar la informacion solicitada mediante la Res. Ex. N°® 161/2020.

11. Con fecha 5 de febrero de 2020, la titular
dio respuesta al requerimiento de informacidn y solicité reserva de informacidn.

. Admisibilidad del recurso de reposicién

interpuesto por el recurrente

12. El recurrente en su presentacién indica
estar dentro de plazo legal para interponer el recurso. Al respecto, el plazo contemplado para
interponer un recurso de reposicidn en contra de una resolucibn emanada de la
Superintendencia se encuentra regulado en el articulo 55 de la LOSMA: “En contra de las
resoluciones de la Superintendencia que apliquen sanciones, se podrd interponer el recurso de
reposicion, en el plazo de cinco dias hdbiles contado desde el dia siguiente a la notificacién de
la resolucion”.

13. De esa forma, ya que la resolucion
impugnada se notificé con fecha 13 de diciembre de 2019, y el recurso fue presentado con
fecha 20 de diciembre de 2019, este Superintendente estima que el recurso interpuesto por el
titular se encuentra presentado dentro de plazo, en tanto el plazo fatal para su presentacién
vencia el dia en que efectivamente fue presentado el recurso.
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14. Por tanto, presentado el recurso dentro
de plazo legal, corresponde pronunciarse a continuacion respecto de las alegaciones
formuladas por el recurrente.

1. Andlisis de las alegaciones formuladas por

el recurrente respecto a la calificacion de la

infraccién N° 9

a. Alegaciones referidas a que los efectos

derivados de la infraccién imputada no

tienen la magnitud suficiente para ser

considerado dafio ambiental, ni menos

como dafio ambiental “irreparable”

15. En primer lugar, la titular sefiala que los
efectos derivados de la infraccidn imputada no tienen la magnitud suficiente para ser
| “irreparable”, impugnando de
esa forma la calificacién juridica realizada en la resolucién sancionatoria, indicando “gue si bien

considerado dafio ambiental, ni menos como dafio ambienta

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
cardcter de dafio ambiental, o que -cabiendo dicha calificacion juridica- la misma tenga
magnitud suficiente para ser considerado como un ‘dafio no susceptible de reparacion
a continuacion tres requisitos para configurar dafio ambiental, en virtud del articulo 2° literal

rn

. Sefiala

e) de la Ley N° 19.300 “{i) lesion (pérdida, disminucion, detrimento o menoscabo); {ii) que sea
inferido al medio ambiente o a uno o mds de sus componentes; y (iii) significancia”, indicando
que “reconoce la concurrencia de los dos primeros elementos, al reconocer los hechos
infraccionales que fundamentan la resolucion sancionatoria”, no obstante, agrega que “elflo no
implica que la afectacion al medio ambiente inferida en este caso tenga tal magnitud parag ser
considerada como ‘significativa’ e, incluso en dicha hipotesis, que la misma no sea susceptible
de reparacion. Ello en razon de no existir ni en el procedimiento de sancién ni en la propia
resolucion sancionatoria antecedentes técnicos y juridicos que desacrediten siquiera alguna de
las siguientes alegaciones [...]”. A continuacidn, sefiala determinadas argumentaciones, que en
sintesis corresponden a las siguientes:

a) Las especies afectadas son objeto de medidas
de reforestacién/compensacion.

b) La reduccidon y fragmentacion asociada al
ecosistema forestal no es significativa.

c) Ladisminucién de la superficie de habitat de la
especie Porlieria chilensis no compromete la sobrevivencia de la especie en el sitio prioritario
(disminucion asciende a 0,067% de la especie en el sitio prioritario).

d) La mayoria de las especies de las distintas
formaciones vegetacionales presentes en el area de influencia poseen la capacidad, después
de haber sufrido afectacién o haberse alterado su hdbitat, de recuperarse en un plazo
razonable, sin mas intervencién que las medidas de proteccion; incluso habiéndose ejecutado
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el proyecto en paralelo, como habria quedado demostrado en inspeccion de 30 de julio de
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e) La extensién del dafio debe ser considerado en
el contexto espacial dentro del cual se encuentra, siendo la afectacion en término de superficie
solo de 0,042% del sitio prioritario para la conservacién “Cordillera El Melén”,

f) La duracion o persistencia del efecto sobre el
suelo y la vegetacién no puede ser considerado como permanente o indefinido, ya que ellos
solo se manifiestan en el corto y mediano plazo y pueden durar y permanecer en el largo plazo
solo si no se adoptan medidas de recuperacion.

16. Al  respecto, esta Superintendencia
advierte que las alegaciones antes sefialadas corresponden a una reiteraciéon de las
argumentaciones vertidas por la titular en el escrito de 3 de septiembre de 2019. Cada una de
ellas fueron tratadas y descartadas en la resolucién sancionatoria. No advirtiendo nuevos
antecedentes que deban ser ponderados, se debe dar reproducido todo el razonamiento
sefialado entre los considerandos 156 y siguientes para la alegacion a); considerandos 119 y
siguientes para la alegacion b) y c); considerandos 149 vy siguientes para la alegacion d);
considerandos 108 y siguientes para la alegacién e); y considerandos 127 y siguientes para la
alegacion f).

b. Alegaciones referidas a la calificaciéon de la

infraccién

17. En segundo lugar, la empresa cuestiona la
irreparabilidad del dafio fundandose en interpretaciones normativas y criterios que propone.
Asi, la titular alega que aun en el caso en que esta SMA estime que el dafio ambiental se
configurara, éste no puede ser calificado como irreparable, indicando una serie de aspectos
normativos que la llevan a interpretar que la Ley N°* 19.300 “...} da 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 esa manera, continda agregando que la
reparacion in situ o en naturaleza, no seria un elemento esencial para evaluar la reparabilidad,
lo que seria contrario al espiritu del art. 2 letra s, de la Ley N° 19.300. De este modo, la
empresa sostiene que “(...) la reparabilidad del dafio ambiental no resulta ser sindénimo de
reparacion “in situ” o en naturaleza, mdxime cuando el dafio imputado no ha generado un
dafio total ni absoluto al ecosistema presente en el drea 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 mas de sus componentes a una calidad
similar’(...) En otras palabras, la reparacion no consiste -por definicién- en restaurar un sitio
especifico afectado, sino que mds bien da cuenta del restablecimiento de los servicios
ecosistémicos presentes en el drea donde se ejecuta o circunda el proyecto, lo que podria
ejecutarse mediante diversas acciones de reparacién {...)".

18. Continda indicando una serie de
descripciones e interpretaciones entorno a las diferentes acciones, estatutos de
responsabilidad y formas de reparacién que contempla el ordenamiento juridico ambiental
vigente, sefialando, en sintesis, que “...) las formas de reparacién que establece la regulacién
ambiental vigente, corresponden a manifestaciones de la reparacién en naturaleza del derecho
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de dafios (...)”, ello debido a que se persigue reponer materialmente el medio ambiente
dafiado. “(...} A su vez, el derecho de dafios define a la reparacién en naturaleza o en especie,
como la forma mds perfecta de reparacion, toda vez que busca remover la causa del dafio (...)".
Pese ello, en el derecho ambiental dicha definicién se ve moderada desde 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 atencion a la naturaleza del bien juridico que se tutela, la reparacién ambiental
en ningtn caso podria lograr un restablecimiento exacto del medio ambiente dafiado, sino que
tiene un fin de reparacion mds modesto toda vez que postula el restablecimiento a una calidad
similar al medio ambiente dafiado que jamds hard que retorne a su estado primitivo {...)”. De
esa forma, a su parecer, el concepto que mejor recoge la idea de reparacién en materia de
derecho ambiental es el de restituto in pristinum, “(...) En ese sentido se sostiene que, a

diferencia de la reparacién in natura, la restituto in pristinum no se fundamenta en la mera

restitucion de los bienes afectados a su estado inicial, sino que, persigue la adopcion de
medidas correctoras que permitan evitar la ocurrencia de dafios futuros, eliminando la causa
del dafio o cesando la actividad lesiva {...)".

19. A continuacién, se refiere a la reparacién
por equivalencia, que ha sido rechazada en materia ambiental. Pero, indica la interpretacion
por la cual la reparacion por equivalencia es entendida formando parte del ambito de
cumplimiento propiamente tal, en tanto “(...) las prestaciones que se ejecutan en dicha sede
pueden implementarse a través de los distintos medios que dispone el legislador para su
efecucion, sin expresar necesariamente en una suma de dinero (..)”. De esa forma, la
reparacidn por equivalencia “(...) no se limita a la indemnizacién de perjuicios, por lo que, no se
considera una via [de] reparacién netamente pecuniaria. Por ello, la reparacién por
equivalencia podria manifestarse como otro tipo de prestaciones materiales que sean
alternativas al cumplimiento en naturaleza (..)”, concluyendo en esta parte que el “(..)
cumplimiento por equivalencia puede tener un rol relevante como alternativa de reparacion de
dafios (...)".

20. Continda sosteniendo su argumentacién
haciendo una referencia a las medidas de compensacion contempladas en la Ley N° 19.300,
sefialando que ellas no pretenden restablecer de forma integra las mismas condiciones en que
los elementos del medio ambiente se encontraban con anterioridad al dafio y que ellas “{...) 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 reparacion al medio ambiente a dicho
propdsito, mdxime cuando el art. 2 letra s) de la Ley N° 19.300 acentta la reparacion al medio
ambiente como sistema global, mds que a la reduccion a un sitio especifico susceptible de
afectacion o dafio (...)”. Asi, afirma que la reparacidn por equivalencia estaria comprendida
dentro del cumplimiento propiamente tal y no dentro de la indemnizacién de perjuicios, dado
que no se considera como una via de reparacion netamente pecuniaria, pudiendo
manifestarse como un tipo de prestacion material alternativa al cumplimiento en naturaleza.

21. Concluye sefialando que si bien el
cumplimiento por equivalencia no se encuentra reconocido de forma expresa para la
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reparacion por dafio ambiental, ella no es desconocida en la regulacién de derecho ambiental
general, mencionando los planes de mitigacién, reparacién y compensacién exigidos por el art.
100, del Decreto Supremo N° 40/2012 del Ministerio de Medio Ambiente (“RSEIA”), en el SEIA
para casos de proyectos ingresados por EIA; el PAS para corta de arboles y la propuesta de
medidas de proteccion de especies que se pretenden cortar y la posibilidad de obligar al
infractor por corta no autorizada de bosque nativo, a presentar un plan de correccién, lo que a
su juicio serian ejemplos donde el ordenamiento general contempla alternativas para evitar o
recuperar la pérdida de recursos o elementos del medio ambiente. De esa forma, solicita la
modificacién de la calificacion de gravedad, descartando la existencia de dafio ambiental
irreparable, desde que “(...) necesariamente debe ponderarse desde el punto de vista de la
“pérdida” del sistema global, (...), sino que se identifica con un hdbitat particular en el contexto
de un sitio priotitario, lo que -como se acredito- no se ha dafado completa ni
significativamente, pudiéndose recobrar los servicios ofrecidos por la misma adrea (...)".

22. Al respecto, en relacién a los argumentos
e interpretaciones vertidos en torno a la clasificacion de gravedad del hecho infraccional
imputado a la titular, cuya alegacion se resume en que la imposibilidad de efectuar una
reparacion in situ, no debiese implicar que se considere como irreparable el dafio causado en
la presente sede sancionatoria, dado que ésta no es un elemento de la esencia del concepto de
reparacion segln lo dispuesto en el articulo N°2 letra s) de la Ley N°19.300, esta
Superintendencia estima que la argumentacién de fondo vertida en la reposicién, bajo una
diferente redaccion, es la misma ponderada ya en la resolucién sancionatoria.

23. De esa forma, se analizé la significancia
del dafio ocasionado, utilizando factores y criterios aplicables y comunes a las evaluaciones de
impacto ambiental, a saber: la singularidad del medio afectado y servicios ecosistémicos
asociados; la presencia de especies de relevancia o interés; la magnitud y alcance de los
efectos; la fragmentacion del habitat y poblaciones; y la permanencia y duracién de los efectos
constatados hasta ahora; en los considerandos 76 al 134 de la resolucién sancionatoria.

24, Por otro lado, en relacion a la reparacién
in situ o in natura del medio ambiente dafiado, puede adoptar cualquiera de las dos formas
contempladas por el legislador en el articulo 2 letra s) la Ley N°19.300, vale decir, la reposicion
del medio ambiente dafiado a una calidad similar a la que tenia con anterioridad al hecho
dafioso, o bien el restablecimiento de sus propiedades basicas, en caso de no ser posible lo
primero. Por lo tanto, la pregunta sobre la posibilidad de reparacion del dafio ambiental
causado -y, en opaosicién, sobre su irreparabilidad- se vincula con |a factibilidad de que el
medio ambiente degradado recupere sus funciones, ya sea a una calidad similar a la que se
encontraba en una etapa previa a la afectacién o de no ser ello posible, deben, al menos,
restablecerse sus propiedades basicas de modo gue sus procesos funcionales retornen a su
trayectoria, ya sea por medio de una recuperacion natural o por acciones positivas de
intervencidn, que la posibiliten o aceleren.

25; En la misma direccién se indicé que
considera irreparable un dafio, cuando se presenta una imposibilidad factica o fisica de
reparacion de éste, como ocurre por ejemplo en el caso de la pulverizacidon de una pieza de
valor arqueoldgico, y también en aquellos casos en que, si bien es posible visualizar una
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posibilidad hipotética de reparacion, esta no es realista por requerir tiempos que se alejan de
la escala humana, recursos desproporcionados, o tener una probabilidad de éxito incierta o
baja, a la luz de las experiencias internacionales o locales. En ese sentido, tal como se indicé en
el considerando 141 de la Resolucién Sancionatoria, se concluyd que las acciones efectuadas
por la empresa al margen del SEIA, consistentes en excavaciones mineras, destinadas a la
habilitacién de nuevos sectores de extraccion, a la ampliacion del rajo principal (Open-Pit Mina
Cardenilla), a la construccién de nuevos caminos (ambos aspectos que se aprecian en la figura
1 a continuacién), a la disposicidn de material estéril y al cambio de ubicacion del
campamento, han significado cambios profundos en la geomorfologia de la microcuenca
afectada. Esta Gltima, también ha perdido en el drea de las obras sus pendientes naturales,
eliminandose no solo el perfil de suelo, sino también capas profundas de subsuelo
alcanzandose la roca madre, y generando muros verticales escalonados caracteristicos de los
open-pit mineros, tanto en la ampliacién del rajo principal, como en los dos huevos sectores de
explotacién. Por su parte, la geomorfologfa del sector de depdsito de estériles ampliado al
margen del SEIA, también se ha visto profundamente modificada, existiendo actualmente
toneladas de material acumulado que obstruyen el cauce de la quebrada en una longitud de
494 metros y una superficie de 1 hectarea, a causa de la disposicion de rocas y material pétreo
mds alld del limite norte del botadero de estériles, contraviniendo lo regulado expresamente
en los considerandos 3.9.7 y 3.9.8 de la RCA N°242/2008. La expansion del botadero, también
se puede observar hacia el limite sur de éste provocando el mismo tipo de modificaciones.

Ampliacidn
Cardenilla i

0 b i ok S ! & gl RN —
Figura N°1: Ampliacién Open-pit y caminos (marcados en blanco) no contemplades en la RCA
N°242/2008
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Fuente: Figura 14 del informe de fiscalizacion DFZ-2017-177-V-RCA-IA

26. Para la determinacién del dafio ambiental
irreparable, se tuvo en cuenta entre otros aspectos, la aplicacién del Modelo hipotético de
degradacion de ecosistemas donde se concluyd, en el considerando 142 de la resolucién
recurrida, que el ecosistema dafado se encuentra en estado 4, dado que su recuperacion
requiere una modificacion fisico-quimica de los componentes abidticos y que se ha detectado
en él la presencia de procesos primarios no funcionales, como lo es la pérdida total del
componente suelo, sustento del ecosistema impactado.

27. A mayor abundamiento, se considerd
como antecedente el Ord. SAG N°2290/2019, que concluye en sintesis que “Existe pérdida
irreversible de recurso natural suelo por emplazamiento de obras, nivelacién, habilitacion de
caminos, extraccion de material mineral y cobertura por botadero. Dicho impacto es
permanente e irreversible, ya que no es factible reponer el material extraido ni eliminar la
cobertura existente sobre el suelo en el drea del botadero”. En el mismo sentido se pronuncié
CONAF a través de su oficio ORD. N°263/2019, sefialando la irreversibilidad de los efectos
generados por las obras, indicando: “Especialmente grave es el caso de las dreas donde se
elimind vegetacion y se removid los horizontes del suelo, ya que se ha perdido toda posibilidad
de que esas dreas sustenten vegetacion en condiciones similares a las originales [...]".

28. Incluso se tuvo a la vista en la resolucidn
sancionatoria lo indicado de forma expresa por el titular respecto de la irreparabilidad en su
documento “Componentes para un Plan de Reparacién”, ha reconocido expresamente que la
recuperacion de la geomorfologia, “resultaria extraordinariamente oneroso o técnicamente

M7y

imposible”:.

29, Ahora bien, la posicién planteada por la
empresa como fundamento de su solicitud, consiste en que, a su juicio, la posibilidad de
reparacion in situ o in natura, no debe ser entendida como un elemento de la esencia a la hora
de determinar la reparabilidad del dafio ambiental, y que, por lo tanto, “(...) el restablecimiento
del medio ambiente dafiado a una calidad similar puede ejecutarse mediante acciones de
reparacion por la via de equivalencia y/o compensacidn, logrando con ello restablecer los
servicios ecosistémicos a los cuales apunta el propio art. 2 letra s) de la Ley N°19.300 {...)".
Como se indicé en la resolucién sancionatoria, el objetivo juridico de evaluar la susceptibilidad
del dafio ocasionado en el marco de un procedimiento sancionatorio ante la SMA, es diverso a
lo que se pretende en el derecho de dafios o en el contexto de un plan de reparacidn, que es,
en lo central, lograr restablecer un ecosistema dafiado a una calidad lo mas similar posible a la
gue tenia con anterioridad, por lo que, en caso de no ser eso posible, se acepta el
restablecimiento de, al menos, sus propiedades basicas.

30. Encontrandonos en el ambito y aplicacién
del derecho administrativo sancionatorio ambiental, en cambio, el objetivo juridico de la

evaluacion y determinacion de dafios ocasionados por una infraccién y su susceptibilidad de

reparacion, persigue constatar la severidad de las consecuencias que una infraccién ha tenido,

! Anexo 1. Escrito presentado por la titular, de fecha 25 de julio de 2019.
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en el lugar en que ésta se cometio, es decir, en un territorio determinado, ocasionado en el
marco de un procedimiento sancionatorio, pues de ello se deriva la severidad de la respuesta
sancionatoria que corresponda aplicar. Ampliar el concepto de reparacién, mas alla de los
limites territoriales de la reparacién in situ, es, por lo tanto, ajeno a la Iégica juridica que
corresponde aplicar en esta instancia. Siendo asi, se debe mantener el analisis y conclusiones
realzadas entre los considerandos 135 y 171 de la resolucién sancionatoria, sin perjuicio de los
sefialado en el considerando 170 de la misma.

Il.  Alegaciones referidas a la desproporcién y

arbitrariedad de la sancién impuesta

a. Alegaciones referidas desproporciéon y

arbitrariedad de la sancién impuesta en relacién a

la importancia del dafio y del peligro ocasionado,

considerando  procedimientos  sancionatorios

similares resueltos por esta SMA

31. La titular alega la desproporcion en la
sancién aplicada, haciendo alusién en primer término a la falta de significancia en relacién al
dafio ocasionado, especificamente respecto de la reduccién y fragmentacién de hébitat, cuyos
porcentajes de afectacién serian minimos y no significativos. Esta afirmacion debe ser desde ya
descartada, dado que no se aportan antecedentes nuevos a los ya ponderados en la resolucién
sancionatoria, en los considerandos 76 al 134. Asimismo, en la presente resolucién, ya se ha
ponderado esta circunstancia en el considerando 23, respecto a la clasificacion de la infraccidn,
reafirmando la ponderacién de la resolucion sancionatoria, y confirmando que los aspectos
sefialados por la titular se alejan de lo acreditado en el procedimiento. Especificamente,
respecto a los porcentajes de afectacion, se indicé en los considerandos 116 y 118 de la
resolucién sancionatoria, que dichos porcentajes carecen de sustento técnico desconociendo
la singularidad de los sectores afectados, como que ciertas laderas por su pendiente vy
exposicién son capaces de albergar mayor cantidad de especies vegetacionales, por ende, al
ampliar la escala de anlisis, la empresa persigue minimizar artificialmente la significancia de la
superficie afectada.

32. En segundo lugar, alega falta de
proporcionalidad de la sancién impuesta, comparando lo que a su juicio serian casos similares
y mas graves donde esta SMA impuso sanciones menos gravosas o multas mas bajas, desde el
punto de vista del dafio causado y del peligro ocasionado, a saber, Minera Espafiola Rol F-012-
22014, cuya sancion consistié en clausura definitiva y Minera El Toqui Rol F-057-2015 donde se
impuso una multa, para el cargo de elusién de 2.253 UTA.

33. Continta sefialando 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 prevencién 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 aplicacién de sanciones consiste en la mantencion de una
relacién de proporcionalidad, considerando la naturaleza del incumplimiento y sus efectos,
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34. Se hace necesario, en primer lugar,
delinear lo que se debe entender respecto del principio de proporcionalidad, alcances y
limites, en tanto la titular solo lo menciona pero no lo explica, cuestion fundamental, ello con
el fin de decidir si la multa impuesta en este caso concreto vulnera o no dicho principio,
poniendo ademads énfasis a la especial alegacion de la titular en orden a vincular dicho
principio con la decision en casos anteriores dictados por esta Superintendencia, en relacién
con el dafio y el peligro ocasionado.

35. Al respecto, en el dmbito nacional el
principio de proporcionalidad ha sido definido como “...) un limite material de la actuacién
administrativa que persigue la existencia de un equilibrio o adecuacion entre los medios y los
fines que se persiguen mediante la decisién administrativa y cuya finalidad en definitiva es que
la Administracién, no adopte una decision desproporcionada, inadecuada, excesivamente
gravosa y por tanto arbitraria (...)” (Saavedra, Rubén (2011) Discrecionalidad administrativa.
Abedelo Perrot, Santiago de Chile, p. 24. Citado en: Excma. Corte Suprema, Rol 10.119-2013).
También se ha definido como un “(...) 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 (...)” (Cordero, Eduardo (2014) Los principios que rigen la
potestad sancionadora de la Administracion en el derecho chileno, Rev. Derecho PUCV, XLII, p.
425).

36. En términos mas concretos, el Tercer
Tribunal Ambiental se ha referido al principio, de la siguiente manera “(...) Que la doctrina ha
depurado diversos test de proporcionalidad [...] y en el presente caso avaluaremos (i) la
adecuacion, (ii) la necesidad o medida menos restrictiva, para terminar con (iii}) un andlisis

#y

estricto de proporcionalidad {...)"

37. Respecto del juicio de adecuacién indica
que “(...) En cuanto a la adecuacién del acto administrativo, el andlisis busca determinar si éste
corresponde a un medio coherente 1..) con el fin perseguido, y por tanto su adopcion debe
permitir alcanzar tal objetivo’ (...) A esta altura, corresponde sdlo realizar un control sobre la
totalidad de cada acto, sin detenerse en sus matices o dosimetria, toda vez que solo interesa
saber si cada medio (multa) es necesario para conseguir el fin. Dicho de otro modo, lo que el
tribunal persigue es determinar si existe una manifiesta desproporcion. Del mismo modo, el_
andlisis no se refiere a comparar una decisién con respecto a otra, porque lo que se encuentra

2 '3

en juego es la adecuacion de la medida con un fin {...)".

38. En cuanto al juicio de necesidad, el
tribunal sefiala que “(...) En tanto, el juicio de necesidad o la medida menos restrictiva, el
recurrente debe indicar al tribunal la existencia de una alternativa menos restrictiva, que
consiga el mismo resultado que la medida recurrida, que ésta no suponga imponer cargas u

2 Tercer Tribunal Ambiental, Rol N° R-6-2014, Confirmada por la Corte Suprema, Rol N° 5838-2015.
3 bid.
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obligaciones a tercero, que la medida sea legal, y que pueda graduarse (...} Aqui existe un juicio
de comparacion entre la medida recurrida y la alternativa menos restrictiva que pueda

plantear el recurrente {...)".

39. Respecto del juicio de proporcionalidad
en sentido estricto, el tribunal indica que “{...) El dltimo test es el juicio de proporcionalidad en
sentido estricto (...) El acto impughado ademds de ser adecuado y necesario, debe encontrarse
en una relacién de proporcionalidad con el fin al que aspira, una vez ponderados los fines
ptblicos y los intereses sacrificados {...)".

40. Por tanto, procede a continuacién realizar
un test de proporcionalidad respecto de la sancién impuesta en el caso concreto, para
demostrar la ausencia de vulneracion al mismo. En primer lugar, el juicio de adecuacién, es
decir determinar si el medio ha sido coherente para conseguir el fin perseguido. Se debe
indicar que lo que se sefiala como “medio” corresponde al catalogo de sanciones sefialados en
el articulo 38 de la LOSMA, que contempla amonestacién por escrito, multa, clausura temporal
o definitiva y revocacion de la RCA. Respecto de ellas, se puede advertir una graduacion, que
va desde la sancién menos gravosa como es la amonestacion, hasta la revocacién, entendido
como el modo de extincién del acto administrativo autorizatorio del proyecto o actividad, es
decir la sancion mas gravosa contemplada en el ordenamiento. Lo anterior, se plasma en el
apartado denominado sanciones no pecuniarias de las Bases Metodoldgicas de Determinacion
de Sanciones. Debido a que hay infracciones mas o menos graves, ello debe ser reflejado en la
sancidn a aplicar, que pueden ser mas o menos gravosas igualmente. De ese modo las
mencionadas Bases Metodoldgicas, sefialan, por ejemplo, que “(...) la revocacién de la RCA y la
clausura -temporal o definitiva- pueden ser aplicadas a las infracciones graves y gravisimas,
mientras que la amonestacién por escrito solo podra ser impuesta en el caso de infracciones
leves {...)”. Otra manifestacion de dicha gradualidad es la necesidad de contar con autorizacion
judicial para imponer las sanciones mas gravosas de clausura y revocacién de la RCAs. Visto de
este modo, la multa, dado su amplio rango de aplicacién otorgado por la ley, que va desde una
a diez mil unidades tributarias anuales, puede ser aplicada tanto a infracciones clasificadas a
las infracciones leves, graves o gravisimas, sin hacer distincion.

41. Definido asi el “medio”, se debe sefialar el fin
de la sancién, que también se encuentra determinado y anunciado de antemano por esta SMA
en las Bases Metodoldgicas, donde se indica que “(...) La imposicion de sanciones tiene por
finalidad orientar la conducta de los sujetos regulados hacia el cumplimiento, ejerciendo una
funcién disuasiva respecto de la comision de infracciones, es decir, desincentivando futuros
incumplimientos. El poder disuasivo de las sanciones depende, entre otros factores, del impacto
econdmico que estas conlleven para el infractor, de su adecuada fundamentacion y coherencia,
asi como de la efectividad de su aplicacion {...)"”7. Dicho desincentivo se manifiesta en que la
resolucién recurrida hace el ejercicio de aplicar un mayor componente disuasivo a las
infracciones que causan un mayor perjuicio social, por lo que la coherencia interna de la
resolucién sancionatoria se materializa en la idea de que el componente disuasivo deje en peor

4 |bid.

s |bid.

& Articulo 57 de la LOSMA.

7 Bases metodoldgicas de determinacion de sanciones, p. 7.
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42. De esa forma, en el caso concreto se determind
que el “medio” correspondia a una multa, contemplada también para infracciones gravisimas,
por haber causado dafio ambiental no susceptible de reparacion, que, por aplicacién de las
circunstancias del articulo 40 de la LOSMA, dicho medio se gradud en una suma total de 8.862
UTA. Dicho medio, posee coherencia con el fin, en tanto la multa, en el presente caso, se
presenta como el desincentivo de futuros incumplimientos, en tanto con ella se dejo en peor
posicion al sujeto que incumplid, respecto de aquellos que han cumplido con la normativa
ambiental.

43, En segundo lugar, respecto del juicio de
necesidad, es decir, la comparacion entre la medida recurrida y la alternativa menos restrictiva
se debe indicar que la sancién impuesta, en términos de severidad es desde luego la medida
menos restrictiva para el titular, en comparacién con una clausura o con la revocacion de una
RCA. La medida menos restrictiva respecto de la multa es, seguin la regla del articulo 38 de la
LOSMA, la amonestacion por escrito, improcedente en el presente caso desde que ella se
reserva solo para infracciones de caracter leve. Sin embargo, el punto alegado por la titular se
refiere no al anélisis del principio de proporcionalidad, sino mas llanamente, al monto de la
multa impuesta. En ese sentido, la proporcionalidad se expresa en la necesidad de cobrar la
ganancia ilicita obtenida con la infraccion en el caso concreto.

44, Finamente, en relacion con el juicio de
proporcionalidad en sentido escrito, es decir, siendo la sancién adecuada y necesaria, debe
encontrarse en una relacién de proporcionalidad con el fin al que aspira o que la gravedad de
la intervencién ha de ser la adecuada al objetivo de la intervencion. Si el objetivo de la
intervencion a través de la imposicion de la multa busca, como indica la resolucién
sancionatoria, despojar al infractor del beneficio econdmico obtenido con motivo de la
infraccion, especificamente la ganancia ilicita que esta asociada al monto de la multa, llegamos
a la conclusion que tanto los medios e instrumentos aplicados al caso, teniendo en cuenta el
dafio ambiental no susceptible de reparacion sancionado, cumplen con este tercer juicio.

45, Ahora bien, descartada una vulneracién al
principio de proporcionalidad, resta referirse al argumento sefialado por la empresa sobre el
supuesto desigual tratamiento en relacion con lo que a su juicio serian casos semejantes, lo
que demostraria |la desproporcionalidad de la sancién impuesta. Sefiala que dichos casos
similares y mas graves donde esta SMA impuso sanciones menos gravosas o multas mas bajas,
desde el punto de vista del dafio causado y del peligro ocasionado, estos casos son: Minera
Espafiola Rol F-012-22014, cuya sancién consistid en clausura definitiva y Minera El Toqui Rol
F-057-2015 cuya sancion fue una multa de 2.253 UTA. Sobre el punto, se debe sefialar en
primer lugar gue tal como lo sefiala la Excma. Corte Suprema, el principio de proporcionalidad
no se evalta en relacion a otros casos, sino en el mérito de las circunstancias del caso
individuals,

8 Tercer Tribunal Ambiental, Rol N° R-6-2014. Confirmada por la Corte Suprema, Rol N® 5838-2015.
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46. Por otro lado, corresponde descartar el
argumento, desde que no existe un precedente administrativo que vincule a esta
Superintendencia con los casas anteriormente resueltos, debiendo ésta resolver cada caso en
concreto de acuerdo a su mérito y antecedentes concretos tenidos a la vista. Desde ese punto
de vista, esta Superintendencia no se referira ni procedera a discutir los pormenores de los dos
casos que menciona el titular por encontrarse ellos ya resueltos, siendo resorte de este
servicio decidir la estrategia a seguir en cada caso, teniendo en cuenta el marco legal dentro
del cual le estd permitido ejercer sus propias estrategias en el marco del margen de
discrecicnalidad otorgado por la ley. Solo cabe sefialar finalmente, la incongruencia en que cae
la titular al sefialar el caso de Minera Espafiola, desde que la sancidn impuesta en dicho caso es
sustancialmente mas gravosa, habiéndose clausurado definitivamente.

b. Alegacion referida a la supuesta falta de
fundamentacion sobre el beneficio econémico

47. El titular alega una supuesta falta de
fundamentacion sobre el beneficio econdémico obtenido con la infraccion, cuestion que
infringiria el principio de proporcionalidad y de interdiccidn de arbitrariedad, dejandolo en un
estado de indefensién. Indica que “...) el cdlculo final para determinar el beneficio econémico
obtenido con ocasién 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 (...)". Lo anterior, redunda en un incumplimiento de deber de motivacion de la
resolucién recurrida.

48, Sefiala, que la forma en que el deber de
fundamentacién es supuestamente incumplido se traduce en que “(..) es posible estimar la
ganancia ilicita total obtenida por motivo de la infraccién, durante el periodo 2013 a 2018, que
asciende a un total de $1.749.183.700 equivalentes a 2.961 UTA’, para luego sefialar que no
considerard los antecedentes asociados a costos retrasados por ingreso del EIA para regularizar
el proyecto, y, finalmente, sefialar, sin expresar como llega a esa cifra, que el beneficio
econdmico asciende a 4.662 UTA, es decir, 1.701 UTA adicionales en relacion a éste

"

componente. En ese sentido, la SMA en la Resolucion Sancionatoria no explica cudles son las
razones para tal determinacion de adicionar 1.701 UTA a este componente, las cuales, en
ningtin caso, corresponden a algtin valor cercano al asociado al costo retrasado de ingreso del
EIA correspondiente, incluso sino se consideran los antecedentes presentados con motivo del
PdC aprobado en estos autos {(...)". En este sentido, la empresa indica que no existe ningln otro
antecedente que permita entender dicha cifra, o que esta haya sido explicada en la resolucién
sancionatoria.

49. Al respecto, se debe sefialar que ya en los
vistos de la Res. Ex. 1786/2019 se menciond la Resolucién Exenta N°85, de 22 de enero de
2018, que aprueba Bases Metodolégicas para la Determinacién de Sanciones Ambientales —
Actualizacidén, ademds de toda una serie de fundamentos legales tenidos a la vista para
resolver el caso. Lo anterior, no es banal, desde que dicha seccién del acto administrativo
impugnado forma parte de la motivacién, en palabras del profesor Aréstica “{...) entendemos
por motivo las condiciones y circunstancias de hecho y de derecho que posibilitan y justifican la
emision de un [acto administrativo] en conformidad con el Ordenamiento Juridico, y por
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motivacion la expresion de esos motivos en el [acto administrativo] mismo, o en otras palabras,
fa consignacién expresa y suficientemente explicita de los motivos en los ‘vistos’ y
‘considerandos’ de la decision adoptada(...)™. La finalidad del "Visto" es situar la cuestion que
va a ser objeto del acto, en tanto que en los “Considerandos” en los que se desarrollan los
fundamentos de derechos, las doctrinas aplicables, las razones de mérito y la finalidad
perseguida. Siendo asi, la Res. Ex. N°85/2018 de esta SMA, indicada en los vistos, forma parte
integral de la resolucién sancionatoria.

50. Por su parte, a partir del considerando 183
de la resolucién sancionatoria, se lleva a cabo la motivacion realizada por esta SMA en
referencia al beneficio econémico del caso:

“(..) 183° El beneficio econémico obtenido con
motivo de la infraccion, debe ser analizado para cada cargo, partiendo en primer término por
la identificacion de su origen, es decir, si fue originado por el retraso o por el completo ahorro
de costos, u originado a partir de un aumento de ingresos por motivo de la infraccién. Estos
costos o ingresos deben ser cuantificados, debiendo ademds configurarse los escenarios de
cumplimiento —escenario hipotético, en el cual no se hubiera verificado la infraccion— e
incumplimiento —situacion real, en la cual se configura la infraccion—, identificado las fechas o
periodos especificos, constatados o estimados, que definen a cada uno. Con tales
antecedentes, es posible valorizar la magnitud del beneficio econémico obtenido por motivo de
la infraccidn, a partir del modelo de estimacién gue es utilizado por la SMA para tales fines, el
cual se encuentra explicado en las Bases Metodoldgicas (...)".

51. La determinacién del beneficio econdmico
en el caso concreto se encuentra latamente explicado entre los considerandos 183 y 196 de la
resolucidn impugnada. Por su parte, el parrafo que supuestamente generaria indefensién de la
recurrente corresponde a los considerandos 193, 194 y 196. En el primero se concluye, luego
de realizado el analisis la ganancia ilicita total obtenida por motivo de la infraccién es de 2.961
UTA. Por parte, en el considerando 194, se descartd la ponderacién de los antecedentes
reportados por la empresa en relacién con el eventual EIA asociado al cierre del proyecto, ya
que los mismos no permiten establecer su diferencia de aquellos que se deben efectuar en
razén de la accién N°25 del PDC aprobado seguin Res. Ex. N°12/Rol N°F-009-2018, de 12 de
febrero de 2019.

52. Finalmente, el considerando 196, concluyd
que “acuerdo a lo anteriormente expuesto y a partir de la aplicacidn del método de estimacidn
utilizado por_esta Superintendencia, el beneficio econdmico estimado asociado a esta
infraccion asciende a 4.662 UTA” (el destacado es nuestro). Dicha mencién destacada no es
baladi. El apartado 3.3.1 de las Bases se refiere a los “Fundamentos metodoldgicos para la
estimacion de beneficio econémico”. Asimismo, en el apartado 5.1 se indica la “Estimacion del
beneficio econédmico obtenido”. Alli se expresan con detalle los diferentes elementos tomados

en cuenta, de forma objetiva y caso a caso el método de estimacion.

s AROSTICA MALDONADO, Ivén (1986): “La motivacidn de los actos administrativos en el derecho
chileno”, en: Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, N° 10, p. 500.
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53. El hecho que los criterios de estimacion
del beneficio econdmico se encuentren de antemano disponibles para los titulares y para el
plblico en general en las Bases Metodoldgicas, es consistente con lo indicado por los
Tribunales Ambientales sobre esta herramienta, sefialando que corresponde a una “.)
herramienta analitica cuyo objeto es la busqueda de coherencia, consistencia y
proporcionalidad en la fundamentacién de las sanciones, potenciando el efecto disuasivo de las
mismas {...)” “{...)Las bases metodoldgicas tienen también como finalidad trasparentar con mds
detalle los criterios que ella ha usado para la determinacién de sanciones pecuniarias {...)".

54. Asi, la variacion en el monto del beneficio
econémico, desde 2.961 UTA a 4.662 UTA, se explica por los motivos ampliamente abordados
en las Bases Metodoldgicas en el numeral 3.3.1, especificamente, debido al costo de
oportunidad del dinero y al efecto tributario. Respecto al primer aspecto, en el caso de una
organizacion con fines de lucro, el costo de oportunidad del dinero corresponde al
rendimiento minimo exigido para los proyectos de inversidn de su negocio. En este sentido, se
asume razonablemente que, tanto el dinero no destinado al cumplimiento nhormativo, como el
obtenido a partir de una actividad no autorizada, son asignados a proyectos de inversion en su
rubro de actividad. Desde esta perspectiva, el costo de oportunidad representa el valor del
dinero en el tiempo para el infractor, al reflejar la rentabilidad sobre el dinero en cada periodo
de tiempo en el cual éste se encuentra disponible. En consecuencia, el costo de oportunidad
permite obtener el valor presente, a una determinada fecha, de flujos economicos en
cualquier momento del tiempo (Bases Metodoldgicas, p. 54). La tasa de descuento utilizada en
ese caso fue una tasa de descuento de referencia estimada en 11,7% para el rubro de la
mineria de cobre, tal como se explicita en el considerando 184 de la resolucién sancionatoria.
En el presente caso, se configuran ganancias ilicitas desde el afio 2013, por lo que estas
ganancias deben considerarse en valor presente al momento de la fecha estimada de pago de
multa, la cual para efectos de la estimacion se considerd al 30 de diciembre del 2019, como se
indica en el considerando 184 de la resolucion sancionatoria. Respecto del segundo aspecto, la
estimacién del beneficio econémico considera asimismo el efecto tributario que pudieran
haber generado las ganancias ilicitas, puesto que ellas forman parte de la base imponible y,
por lo tanto, la parte de esas ganancias que fue destinada al pago de impuestos debe
sustraerse para efectos de determinar el beneficio econémico. Los detalles respecto de como
operan matematicamente estas variables pueden encontrarse en el acdpite 5.1 de las Bases
metodolégicas.

55, Adicionalmente, no se puede dejar de
destacar que el punto alegado obedece al ejercicio de la discrecionalidad que posee esta
Superintendencia, dentro del marco legal, para determinar el beneficio econémico, entregado
en su aplicacién a este servicio en virtud del literal c) del articulo 40 de la LOSMA, tal como ha
sido reconocido por los Tribunales Ambientales:

“(...) Este tribunal no puede objetar el ejercicio
discrecional de la SMA al determinar cémo pondera los elementos fdcticos considerados en el
procedimiento sancionador, pues actta dentro de su competencia. A lo mds, podria revisar si el

1 Tarcer Tribunal Ambiental. Rol R-32-2015. Canfirmada por la sentencia de la Excma. Corte Suprema.
Rol N° 38.340-2016.
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calculo estd o no bien hecho, pero esto transformaria al proceso sancionatorio ambiental en
uno de tarificacion ambiental. Esto seria, a juicio del Tribunal, apartarse del fin de la ley. En
efecto, si un individuo pudiese tarificar ex-ante el costo de su infraccion, entonces podria
realizar un andlisis costo-beneficio, y en el caso que el costo de pagar la multa sea menor al de
contaminar, entonces la legislacién ambiental encontraria su objetivo derrotado. De admitirse
la alegacion de ENDESA, esta sede judicial se transformaria en una instancia de revision
tarifaria, funcién que es ajena a lo judicatura.

La circunstancia de que el legislador le haya
entregado a la SMA la facultad discrecional de calcular la multa sin entregarle una férmula,
responde a que el posible infractor no pueda saber con antelacion el beneficio de su
inconducta, aumentando de esta forma el poder disuasivo del sistema de proteccién ambiental.
La no entrega de la formula, desde esta perspectiva, protege un interés general.

Entonces, a la pregunta de si el nivel de motivacién
de la Resolucion Recurrida es suficiente para que la empresa no sufra indefensién, hay que
responder que ésta aparece como adecuada, Iogica y suficiente, a tal nivel que ENDESA ha
podido cuestionar extensamente la Resolucidn Recurrida, por cuanto se le han puesto en
conocimiento todos los antecedentes fdcticos por los que se le sanciona, tornando
intrascendente la inexistencia de formulas de cdlculo {...)".

56. En virtud de todo lo anteriormente
sefialado, la alegacién sobre este punto no puede prosperar.

c. Alegacion referida al supuesto cilculo erréneo

del beneficio econdmico obtenido de la infraccién

atendiendo las reglas de la prescripcién

57. Al respecto la titular sefiala que el “{..)
cdiculo del beneficio economico debio limitarse al plazo de prescripcién establecido en la
misma LO-SMA (...)". Sefala al efecto que “{...) la prescripcion fue interrumpida con el acto de
formulacion de cargos, de fecha 23 de abril de 2018, notificada el 24 de abril del mismo afo.
Asi, los tnicos hechos que podian ser considerados por la SMA para los efectos del presente
caso, 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 atrds (hasta el 24 de abril de 2015) (...)"” siendo a su juicio lo correcto que “...Jse
consideraran los meses de mayo de 2015 en adelante {...)".

58. Al respecto, tal como se sefiala en la
resolucién sancionatoria:

“(...) Puesto que el incumplimiento se constata de
manera previa a la fecha de entrada en funciones de esta Supetintendencia, se considera esta

ultima fecha -el dia 28 de diciembre de 2012- como el inicio del periodo de incumplimiento para

efectos de la estimacion. Asi, en el presente caso, se configuran ganancias ilicitas por

u Tercer Tribunal Ambiental. Rol R-6-2014. Centésimo primero.
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produccién de mineral por sobre el limite autorizado a partir del mes de enero del afio 2013,
hasta el mes de septiembre de 2016, mes en el cual debié haber finalizado la operacién del
proyecto. A partir del mes de octubre de 2016, desde el cual el proyecto no debié haber
operado, se configuran ganancias ilicitas por la extraccion no autorizada de mineral, en todos
los meses en que ello ocurre, hasta el presente (...)".

59. Al respecto, se debe recordar que la
naturaleza del cargo formulado corresponde a una elusion, en tanto realizacidn o ejecucién de
obras y acciones tendientes a intervenir o complementar un proyecto o actividad que
constituyeron cambios de consideracion de la mina Cardenilla. Siendo asi, la prescripcidn de
los periodos alegados por la titular para determinar el beneficio econémico no es tal, desde
que la infraccién de elusién se sigue cometiendo durante todo el tiempo gue se mantenga la
contravencion, la que contintia hasta hoy, pues los deberes de ingreso al SEIA por las causales
de ingreso imputadas, se siguen defraudando, razén suficiente para que se despoje al
infractor, de todo el beneficio econdmico obtenido con motivo de la infraccion por los
periodos sefialados en los considerandos 186 y 187 de la resolucidn sancionatoria.

60. Asi, la infraccién en comento se trata de
una de caricter permanente, entendida como “(..) una accién u omisién Unica crea una
situacién antijuridica, cuyos efectos permanecen hasta que el infractor cambia su conducta
{...)”.2 Lo relevante de este tipo de infracciones, es que los efectos de la situacién antijuridica
creada permanecen hasta que el infractor cambie su conducta. Sobre el particular, Angeles de
Palma del Teso® sefiala que las infracciones permanentes determinan la creacién de una
situacion antijuridica que se prolonga durante el tiempo por voluntad de su autor, de tal forma
que el ilicito se sigue consumando. Esta postura, ha sido confirmada por el Segundo Tribunal
Ambiental, en el caso Rol R-206-2019, de 15 de julio de 2020, en que sefiala que la elusidn al
SEIA, es una infraccién permanente. Por ende, los argumentos relativos al incorrecto calculo
del beneficio econémico por causas de prescripcion no pueden prosperar.

d. Alegacion referida al supuesto error en la

configuracion de la causal de intencionalidad del

articulo 40 de la LOSMA

61. La titular alega la falta de concurrencia de
intencionalidad, como factor de incremento del valor de seriedad de la sancion aplicada.
Reitera lo ya sefialado en los descargos en relacién a que “(...) no existen antecedentes que
permitan verificar que [la titular] ha actuado dolosamente en contravencién a sus obligaciones
juridicas (...)". Indica que para la concurrencia de esta circunstancia “(...) se requiere a lo
menos, de la concurrencia de dolo eventual, no bastando para emitir este juicio un mero
andlisis de error o negligencia (..)". Continua indicando que “(...) no resulta razonable la
aplicacién de este componente en la sancidn especifica, puesto que, su andlisis se limita a
ponderar, en abstracto, el grado de conocimiento y expertise de mi representada de acuerdo

2 NIETO GARCIA, Alejandro, Derecho Administrativo Sancionador, 52 Edicién, Madrid, Editorial Tecnos,
p. 493.

1 PALMA DEL TESO, Angeles,Las infracciones administrativas continuadas, las infracciones
permanentes, las infracciones de estado y las infracciones de pluralidad de actos: distincidn a efectos del
computo de plazo de prescripcion en Revista Espafiola de Derecho Administrative N* 112, 2001 p. 557.
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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 prdctica los proyectos sujetos a la
regulacion ambiental general, se puede desconocer el detalle de los alcances juridicos de cada
una de sus obligaciones y la aplicacién concreta de las mismas (...)”. Finaliza sefialando que no
hay elementos probatorios que permitan a esta SMA acreditar la concurrencia de
intencionalidad, solicitando el descarte en la aplicacion de esta circunstancia en la
determinacion de la sancién aplicada.

62. Al respecto, en primer lugar, cabe rescatar
para este analisis lo indicado por esta SMA en su resolucién sancionatoria, en los
considerandos 230 y 231, sobre esta circunstancia:

“(...} Cabe indicar que Explodesa es una empresa
dedicada al rubro minero, que posee miitiples faenas de explotacidn y vasta experiencia en el
rubro minero. Junto con lo anterior, muchas de las actividades y proyectos de Explodesa han
sido sometidos al SEIA, al igual como lo fue el proyecto original de Mina Cardenilla, como es el
caso de Proyecto Minero Uva, Proyecto Minero Manto de Agua Grande, Proyecto Minero
Dominoceros y Proyecto Minero Santa Rosa. Por lo anterior, es posible sefialar que Explodesa
es una empresa dedicada al rubro minero que tiene vasta experiencia en realizar proyectos que
por sus dimensiones han debido ser sometidos a evaluacion ambiental, por lo que es un
conocedor de dicho sistema y como éste regula la ejecucion de proyectos, lo que lo convierte en
un sujeto calificado.

Por otra parte, en el presente caso, Explodesa
cuenta con la RCA N°242/2008 que autoriza el proyecto original de Mina Cardenilla, la cual,
como aspecto central de su regulacion ambiental, delimita el drea de explotacion minera, de
una forma clara y evidente. Por esta razén, sumado al expertise de la empresa, no cabe, a juicio
de este Superintendente, ninguna posibilidad de que Explodesa hubiese, por error o
negligencia, sobrepasado involuntariamente los limites geogrdficos indicados en la RCA que
autoriza el proyecto original, especialmente considerando la envergadura y magnitudes de la
expansion del drea de extraccion efectuada al margen del SEIA, que se ha constatado en el
presente procedimiento sancionatorio (...)".

63. Al respecto, los tribunales de justicia han
respaldado el uso de la prueba indiciaria con el fin de dar por probada la circunstancia de
intencionalidad, es su faz de dolo eventual, al indicar que “(..) uno de los problemas
fundamentales que se presenta respecto del dolo, es la dificultad para acreditarlo, debido a que
su configuracion requiere averiguar determinadas circunstancias de cardcter subjetivas. Por
esta razon, la Excelentisima Corte Suprema ha explicitado que "el medio probatorio por
excelencia al que se recurre en la praxis para determinar la concurrencia de procesos psiquicos
sobre los que se asienta el dolo no son las ciencias empiricas, ni fa confesién autoinculpatoria
del imputado, sino la llamada prueba indiciaria o circunstancial, plasmada en los denominados
‘fuicios de inferencia' (Ragiies y Vallés, op. cit., pdg. 238) (...)”

64. Por su parte, dicha prueba indiciaria debe
apuntar al objeto de la intencionalidad, que en palabras de la jurisprudencia corresponde al
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que se realiza y sus alcances juridicos {...)” (Excma. Corte Suprema, sentencia de 25 de octubre
de 2017, Rol N°24.422-2016, considerando decimosexto)

65. Todo lo anterior, es decir, la prueba
indiciaria del dolo eventual en tanto conocimiento de la obligacidn contenida en la norma, asi
como de la conducta gue se realiza y sus alcances juridicos, es condensada en la idea del sujeto
calificado, que tal como se indica en las Bases Metodoldgicas, “(..) en la evaluacion de la
intencionalidad, se considerardn las caracteristicas particulares del sujeto infractor y el alcance
propio del instrumento de cardcter ambiental respectivo. Esto debido a que elementos como la
experiencia, el grado de organizacion, las condiciones técnicas y materiales de operacion, entre
otros, influyen en la capacidad para adoptar decisiones informadas (...)".

66. Dentro de la gama de sujetos regulados
por la normativa ambiental, se encuentran aguellos que se pueden denominar “sujetos
calificados”, los cuales desarrollan su actividad a partir de una amplia experiencia en su giro
especifico, con conocimiento de las exigencias inherentes que en materia de cumplimiento de
estandares medioambientales exige nuestra legislacion. Normalmente este tipo de regulados
dispondra de una organizacién sofisticada, la cual les permitird afrontar de manera
especializada, idonea y oportuna su operacion y eventuales contingencias. Respecto de estos
regulados, es posible esperar un mayor conocimiento de las obligaciones a las que estan
sujetos y que se encuentren en una mejor posicién para evitar infracciones a la normativa
ambiental.

67. Siendo asl, los elementos que se tuvieron
a la vista para dar por configurada la circunstancia corresponden los sefialados en los
considerandos 230 y 231 de la resolucién sancionatoria, en tanto la titular posee miultiples
faenas de explotacidn y vasta experiencia en el rubro minero. Junto con lo anterior, muchas de
las actividades y proyectos de Explodesa han sido sometidos al SEIA, al igual que el proyecto
original de Mina Cardenilla, como es el caso de Proyecto Minero Uva, Proyecto Minero Manto
de Agua Grande, Proyecto Minero Dominoceros y Proyecto Minero Santa Rosa; ademas que
cuenta con la RCA N°242/2008 que autoriza el proyecto original de Mina Cardenilla, la cual,
como aspecto central de su regulacién ambiental, delimita el area de explotacién minera, de
una forma clara y evidente. Lo anterior sirve para descartar, ademas, la alegacion de haber
realizado el analisis de esta circunstancia en abstracto, como lo indica la titular.

68. Finalmente, la alegacion referida a que en
“(...} la practica los proyectos sujetos a la regulacion ambiental general, se puede desconocer el
detalle de los alcances juridicos de cada una de sus obligaciones y la aplicacién concreta de las
mismas {...)” tampoco puede prosperar, desde que la complejidad de la actividad econdmica
realizada por la titular es una decision privada y no forma parte de una supuesta causal de
exculpacién de responsabilidad administrativa en el campo del ejercicio de la potestad
sancionadora, como lo pretende la titular.
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desproporcionalidad atendiendo al objetivo de la

sancién

69. La titular indica que la sancién impuesta
en el procedimiento seria arbitraria y desproporcionada atendiendo al objetivo de la sancién.
Sefiala dos casos, Minera Espafiola y Agricola fruticola Venero Ltda., para mostrar el supuesto
desequilibrio que habria en comparacién con el presente caso, indicando que “{...) El mensaje,
ante un titular que rehuye abiertamente sus obligaciones ambientales, es que cerradas las
instalaciones objeto de infraccién puede considera reinvertir su capital en un proyecto diverso,
sin haber siquiera aportado a la reparacién o restauracion del dafio o riesgo provocado (...)"
citando al efecto el Rol C-02-2013 del Segundo Tribunal Ambiental: “(...) 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 cerrar el centro y trasladarse al lugar autorizado (...)".

70. Al respecto, esta Superintendencia debe
indicar que la alegacién debe ser descartada, en parte debido a las razones ya indicadas entre
los considerandos 46 y siguientes de |la presente resolucion. Y en segundo lugar, desde que el
titular no puede pretender sanciones iguales, ya que ello no se condice con los hechos
concretos que cada caso contiene y del marco legal otorgado a esta SMA, dentro del cual se
incluye un catalogo de sanciones a aplicar; lo anterior es especialmente cierto cuando es el
mismo titular, citando una sentencia del tribunal ambiental, gue indica que en cierto caso la
sancién no pecuniaria aplicada no ha tenido el efecto de prevencién especial ni disuasivo
buscado, dable es concluir entonces que en el presente caso se tuvo en cuenta que el mejor
efecto disuasorio corresponde a una sancién pecuniaria.

f. Alegacién referida a la concurrencia de la
cooperacion eficaz del literal i) del articulo 40

LOSMA

71. La titular indica, en sintesis, que esta SMA
habria mal aplicado la circunstancia del literal i) del articulo 40 de la LOSMA referida a la
cooperacion eficaz, dado que tal como se sefiala en la resolucidn sancionatoria, en su
considerando 252, ella fue configurada de forma parcial como factor de disminucién de la
sancién.

72. Al contrario de lo resuelto por esta SMA,
la titular alega la concurrencia de la cooperacidn eficaz de forma total, desde que “(...) se han
reconocido los hechos infraccionales en su totalidad y solo, ha controvertido de manera parcial
la clasificacion de gravedad de la infraccién 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
{...}”. Contintia indicando que “...) si bien, se establece que el allanamiento corresponde a la
foérmula de mayor relevancia dentro de la cooperacion, 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 requerimiento de informacion (... Por
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fo que, no se le puede otorgar al allanamiento total de los hechos y calificacion juridica el
monopolio de la cooperacion eficaz total, como se desprende de la légica de los {sic] resuelto
en la Resolucién Sancionatoria (..)”. Concluye su razonamiento sefialando que “...) 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 este
no es el fin dltimo de esta causal de determinacién de sanciones, sino que, busca generar
incentivos que le permitan obtener informacion (...)".

73. Al respecto, dicha alegacion no puede
prosperar, desde que tal como lo sefiala la titular, ésta ha controvertido de manera parcial la
clasificacién de gravedad de la infraccién, constituyendo en consecuencia un allanamiento
parcial. Sin perjuicio que el allanamiento, total o parcial, no constituye la dnica causal de
aplicacion de la cooperacion eficaz; asi también se aplica por dar respuesta oportuna, integra y
dtil a los requerimientos y/o solicitudes de informacién; también, por aportar antecedentes
dtiles y oportunos para el esclarecimiento de la ponderacién de las circunstancias del articulo
40 de la LOSMA; entre otros. Por ende, no constituyendo un monopolio como lo indica la
titular, no es menos cierto que cuando se configura algun tipo de allanamiento, cabe realizar el
analisis respecto de si se refiere a todos los aspectos de la infraccién o solo a algunos, para a su
vez, dar por configurada total o parcialmente la circunstancia, es decir, se requiere de una
graduacion en su otorgamiento como factor de disminucién, ya que de lo contrario se
generaria un beneficio desproporcionado y mds ventajoso si se aplicara totalmente su
concurrencia a titulares que se allana parcialmente, sin dejar un margen de aplicacién para
casos donde el titular se allane totalmente, desincentivando en consecuencia este Ultimo
escenario.

74. A mayor abundamiento la idea de
graduacién y la consideracién del allanamiento total como la méxima expresion de la
concurrencia de la circunstancia de cooperacién eficaz, ha sido respaldada por los tribunales
de justicia: “ (...) Por cierto que, por regla general, la incidencia que puede tener en la
determinacion de la sancién definitiva una cooperacion eficaz sustentada en un allanamiento,
serd mayor que en aquellas situaciones en que no existe reconocimiento por parte del infractor,
decisién que, en definitiva, dependerd de las circunstancias concretas del caso y de la
fundamentacién por parte de la SMA para reconocer o no la procedencia del comentado
criterio {...)" .

75. Por las razones anteriormente sefialadas,
la alegacién sobre este punto debe ser rechazada.

g. Alegacidn referida a la concurrencia de medidas
correctivas del literal i) del articulo 40 LOSMA

76. La titular alega la concurrencia
del literal i) del articulo 40 de la LOSMA en tanto configuracién de medidas correctivas que
tienden a corregir los hechos constitutivos de infraccion y eliminar o reducir sus efectos, o para
evitar que se generen nuevos efectos. Sefiala que “(...) entre las acciones correctivas

= Segundo Tribunal Ambiental. R-128-2016. Quincuagésimo octavo.
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desplegadas, se ha comprometido a la Elaboracion de un Estudio de Impacto Ambiental
asaciado con el cierre del proyecto y durante el afioc 2018 cesaron las operaciones de Minera
Cardenilla (...)".

77. Indica que lo resuelto por esta SMA en la
resolucién sancionatoria seria incorrecto, dado que este servicio rechazo la medida de ingreso
de un EIA al SEIA como medida correctiva en tanto se encontraba circunscrita en un programa
de cumplimiento, no siendo efectivo, “(..) aquello sostenido por esta Superintendencia,
indicando que prdcticamente mi representada comprometio un EIA de cierre al verse ‘obligada’
dentro del marco del programa de cumplimiento (...)".

78. Al respecto, dicha medida no podia ni
puede ser considerada como medida correctiva, puesto que ella al encontrarse radicada en un
programa de cumplimiento, que fue aprobado mediante la Res. Ex. N° 12/Rol F-009-2018 de
esta SMA, abandona su caracter de voluntaria, perdiendo en consecuencia un requisito
esencial para que una accidn sea considerada como tal, no tanto porque el titular se halla visto
“obligado” a presentarla, tal como se pretende en su escrito, sino que al estar aprobada
mediante resolucion, esta pasa a ser una obligacion que debe ser cumplida, y por tanto
adquiere el caracter de obligatoria, en tanto la consecuencia de su incumplimiento se
encuentra radicado en el articulo 42 inciso 5° de la LOSMA: “...) Dicho procedimiento se
reiniciard en caso de incumplirse las obligaciones contraidas en el programa, evento en el cual
se podrd aplicar hasta el doble de la multa que corresponda a la infraccion original dentro del
rango sefialado en la letra b) del articulo 38, salvo que hubiese mediado autodenuncia (...)” (el
destacado es nuestro). Ese es justamente el fundamento normativo por el cual la Bases
Metodolégicas excluye, entre otras circunstancias, las acciones comprometidas en este
instrumento. Lo anterior no puede ser variado en este caso, por lo que, no existiendo nuevos
argumentos, ni por lo demads, antecedentes que dicho EIA haya sido ingresado al SEIA, la
alegacion debe ser rechazada y mantenidas las razones indicadas entre los considerandos 253
y 262 de la resolucién sancionatoria.

h. Alegaciones referidas a su capacidad econémica

como empresa de la mediana mineria

79. En primer lugar, la titular alega la
desproporcién en la sancién en relacién a su capacidad econdmica, en tanto Explodesa seria
una empresa de mediana mineria. Al respecto, sefiala que el criterio contenido en el literal f)
del articulo 40 de la LOSMA, “{...) posee 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 {...)".

80. Continda argumentando que “..) en el
momento de determinar la capacidad econémica de una empresa de la industria minera, se
deben considerar ademds de los criterios generales establecidos por la SMA en la citada guia
metodoldgica, aquellos criterios particulares relacionados con lg industria, puesto que, a
diferencia de otros sectores productivos, la industria minera determina el tamafio de los
proyectos en base a la produccidn. En efecto, un criterio que ha sido sumamente tratado al
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momento al determinar el tamafio los proyectos mineros, se relaciona con su posicionamiento
dentro de la escala de produccién, de lo cual, ha surgido la nomenclatura de la pequefia,
mediana y gran industria minera {...)".

81. Asimismo, sefiala que “(...) De acuerdo con
la literatura, la importancia de esta distincidn por tamafio de produccion 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) (...)".

82. Por tanto, la titular sobre el punto
concluye que “(...) 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 produccidn de la mediana mineria, puesto que, la produccion mensual de
mina Uva [sic] corresponde a 48.826 ton/mes para el afio 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 lg 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,
gjustando la clasificacién del tamafio econdmico de mi representada a consideraciones
generales que no guardan ninguna relacién con su tamafio dentro de la industria y su
comparacion con otras empresas del rubro (...}”.

83. Al respecto, esta Superintendencia debe
desestimar la alegacién anterior por las siguientes razones. En primer lugar, el criterio de
tamafio econdmico utilizado por esta Superintendencia se basa en la clasificacién de tamafio
econdmico utilizada por el Servicio de Impuestos Internos (en adelante, “Sll”), la cual es
ampliamente reconocida y utilizada. Este se determina en base a los ingresos por venta
anuales del infractor, permitiendo establecer una proporcionalidad entre el monto de la multa
y una variable financiera indicadora de la capacidad econémica, normalmente conocida al
momento de determinar la sancion. Asimismo, permite otargar un trato justo y equitativo a los
infractores, al ser todos evaluados bajo este mismo pardmetro, independientemente del
sector economico al cual pertenezcan.

84, En segundo lugar, la empresa plantea la
utilizacion, en este caso especifico, de una clasificacién basada en la variable produccién y no
en los ingresos por venta, aludiendo a que en base a este pardmetro se efectda la clasificacién
de tamafio utilizada dentro de la industria a la cual la empresa pertenece. Se argumenta que
Explodesa se clasifica como empresa mediana dentro de la industria minera, en circunstancias
que la clasificacidn utilizada por Servicio de Impuestos Internos la sitda en la clasificacion de
empresa Grande N°3,

85. Este Superintendente desestimard el
argumento de la empresa, puestc que acogerlo implicaria; (i) basar la ponderacién de
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capacidad econdmica en un aspecto que no corresponde directamente un monto financiero o
monetario; (i) aplicar de manera injustificada un trato diferenciado para un caso o industria en
particular, a través de la utilizacién de una clasificacién de tamafio diferenciada para empresas
de un determinado rubro; (iii) favorecer a un sector particular, en este caso el rubro de la
mineria, considerando que una empresa situada como Grande N°3 en la clasificacién por
ingresos, es catalogada como una empresa mediana dentro de la industria, basandose en sus
niveles de produccién.

86. A mayor abundamiento, cabe sefialar, que
lo propuesto por la empresa, tergiversa el sentido del criterio de flexibilidad en la aplicacién de
sanciones en atencion a las circunstancias del caso especifico, no siendo un argumento valido
para solicitar transgredir el trato justo y equitativo en la aplicacién de sanciones.

i. Alegaciones referidas a su capacidad econémica,
en tanto capacidad de pago

87. La titular alega la desproporciéon de la
sancion aplicada en referencia a la capacidad de pago de la empresa, sefialando que los
antecedentes financieros acompafiados en el proceso de sancion y los acompafiados en esta
presentacion (Balances Tributarios a noviembre de 2019), permiten acreditar la situacion
financiera critica en que se encontraria, y que merman significativamente su capacidad de

pago.

88. Indica sobre el punto que “..) Para el
andlisis de la situacion financiera del infractor de mi representada, y a fin de determinar cudl 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
aplicacion de este criteriof...)”. Continda indicando que “(...) Si se aplica este modelo a la
situacion financiera actual de EXPLODESA, se puede concluir la procedencia de la capacidad

"

econémica como circunstancia que disminuye el monto de la sancion. De acuerdo al modelo
Abel US- EPA, con la informacion financiera requerida y entregada a la SMA, se procede a
realizar el andlisis de ratios financieros, calculando en base a 5 indicadores claves {(...)".

89. Sobre los datos entregados en materia de
ratios financieros histéricos (calculados sin la multa impuesta por esta SMA), el titular concluye
que “(...) EXPLODESA se encuentra en una situacion financiera critica, sin flujo de caja ni
capacidad de endeudamiento adicional a la actualmente existente (...)". Para luego indicar 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 (...)”, indicando en el
escrito los ratios financieros histoéricos (considerando la multa impuesta por esta SMA).

90. Al respecto la titular concluye que “(...) De
esta forma, con la informacién financiera requerida en el modelo Abel US- EPA para el andlisis
de capacidad de pago, unicamente cabe concluir que la multa impuesta por la SMA podria
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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 (..}” vy que “ (..) Finalmente, relevamos
nuevamente, que resulta evidente que la ausencia de una adecuada ponderacion de lao
capacidad econdmica de mi representada ha influenciado determinantemente en el cuantioso
monto de la sancion impuesta, incluso si compara con sanciones impuestas a empresas de la

"

gran mineria, en circunstancias que EXPLODESA integra la mediana mineria, como ya indico

()"

91. De esa forma, respecto de esta alegacion
esta Superintendencia debe relevar los siguientes aspectos. En primer lugar, la capacidad de
pago corresponde a una circunstancia ponderada de forma eventual, excepcional y a solicitud
expresa del infractor, quién debe proveer la informacién correspondiente para acreditar que
efectivamente se encuentra en situacion financiera que le dificulta en gran medida, o le
imposibilita, hacer frente a la multa®. Es importante sefialar que, en la ponderacién de una
eventual reduccién de la multa por motivo de la capacidad de pago del infractor, esta
Superintendencia debe considerar no solamente aspectos puramente econdmicos o©
financieros, sino también la seriedad de las infracciones y los efectos que estas generaron o
pudieron generar, la intencionalidad en la comisién de las infracciones, entre otras
circunstancias que concurran en el caso. La deficiente capacidad de pago del infractor no
puede ser fundamento para imponer una sancién que no cumpla su fin preventivo, pues la
respuesta sancionatoria debe generar un efecto disuasivo, de manera de prevenir futuros
incumplimientos ambientales:.

92 En segundo lugar, para la evaluacion de la
capacidad de pago del infractor por parte de esta Superintendencia, fue necesario contar con
informacién adicional a la presentada en el marco del procedimiento sancionatorio. En ese
contexto, la empresa acompafio junto al recurso de reposicién la siguiente informacién:

a) Los Estados Financieros al 31 de diciembre de
2018 y al 30 de septiembre de 2019.

b) Planilla Excel con datos de Estado de Situacion
y Estado de Resuftados 2017, 2018 y 2019 al mes de septiembre, y cdlculo de ratios
financieros contemplados en el modelo ABEL utilizado por la US EPA.

Cabe sefialar, que los Estados Financieros
efectivamente presentados corresponden al Estado de Resultados, el Estado de Flujos de
Efectivo, el Estado de Cambios en el Patrimonio Neto y las Notas a los Estados Financieros, no
habiendo sido incorporado en el documento el Estado de Situacion Financiera, el cual resulta
fundamental en el andlisis de capacidad de pago. La informacidn correspondiente al Estado de
Situacién fue entregada Unicamente en formato Excel. Por otra parte, no se presenté informe
de auditores externos y se explicita que la informacion correspondiente al afio 2019 no ha sido
auditada.

93. Por otra parte, como es de publico
conocimiento, el pais se encuentra atravesando una crisis sanitaria causada por la pandemia

15 “Bases Metodoldgicas para la determinacién de sanciones ambientales, actualizacion 2017”, paginas
44y 74.
15 “Bases Metodoldgicas para la determinacion de sanciones ambientales, actualizacién 2017”, péginas
74y 75.
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de coronavirus (COVID-19). Al respecto, el Ministerio de Salud decreté alerta sanitaria por
emergencia de salud publica de importancia internacional, mediante D.S. N° 4, de 5 de enero
de 2020. Con fecha 11 de marzo de 2020, la Organizacién Mundial de la Salud calificd el brote
de COVID-19 como una pandemia global. Luego, el 18 de marzo de 2020, el Ministerio del
Interior declaré estado de excepcién constitucional de catéstrofe, mediante el D.S. N° 104, de
18 de marzo de 2020, modificade luego por el D.S. N° 106 de 19 de marzo del mismo afio.

94. Es un hecho plblico y notorio que el
manejo sanitario de la pandemia de COVID-19 ha generado restricciones a los derechos de las
personas. Estas restricciones significan, en adicién a las consecuencias inherentes a la crisis
sanitaria, un impacto econdmico significativo, al afectarse la operacién tradicional de las
empresas, situacion que estd afectando transversalmente a los distintos actores de la
economia nacional, aunque con distinta intensidad segin el tamafio econémico o giro de los
mismos.

95. Asi las cosas, resulta necesario que esta
Superintendencia internalice los efectos econémicos de la pandemia de COVID-19 al ejercer su
potestad sancionatoria, en particular tomando en cuenta que conforme al articulo 40, letra i)
de la LOSMA, para la determinacion de las sanciones especificas que en cada caso corresponda
aplicar, se considerara "(...) todo otro criterio que, a juicio fundado de la Superintendencia, sea
relevante para la determinacién de la sancién (...)". La circunstancia de la pandemia de COVID-
19 y sus consecuencias para el normal funcionamiento de las empresas, resulta del todo
relevante para determinar la sancién aplicable al caso concreto.

96. Al respecto, para efectos de cuantificar el
impacto de la crisis sanitaria en la actividad de los diferentes actores econdmicos, se tuvo a la
vista la Segunda Encuesta a Empresas ante COVID-19, efectuada por la Cdmara Nacional de
Comercio, Servicios y Turismo de Chile en el mes de abril de 202017, conforme a la cual es
posible observar la capacidad de funcionamiento promedio de las empresas, segin su tamafio,
respecto de su funcionamiento bajo condiciones normales. En base a una proyeccién de la
capacidad de funcionamiento promedio por tamafio de empresa para el periodo abril-
diciembre 2020, se establecieron factores de ponderacién base para la determinacién de las
sanciones, los cuales, de acuerdo a la categoria de tamafio econdmico del infractor, resultan o
no en una disminucion de la sancién a aplicar. Conforme a lo anterior, se aplicara el factor
correspondiente al infractor en el presente caso.

97. Se considerard para estos efectos el
tamafio econdémico determinado con la informacién més reciente que dispone esta
Superintendencia al dia de hoy, el cual corresponde a Gran Empresa N°3%. Luego de la
aplicacidn del ajuste sefialado anteriormente, la multa total del caso asciende a 7.976 UTA.

7 Disponible en https://www.cne.cl/wp-content/uploads/2020/04/Resultados-Segunda-Encuesta-
Empresas-ante-COVID19-Abril.pdf [fecha dltima visita: 21 de mayo de 2020].

' De acuerdo al estado de resultados al 31 de diciembre de 2018, la empresa presenta ingresos de operacion de
USS 33.043.010. Dichos ingresos se encuentran en el rango de entre UF 600.000 y UF 1.000.000, al valor de la UF y
tipo de cambio observado al 31 de diciembre de 2018, de $ 27.566 y $ 695,69, respectivamente. No se consideran
los ingresos del afio 2019, puesto que la informacién disponible no corresponde al afio completo.
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98. A partir de la informacion que se tuvo a la
vista, con el objeto de evaluar la capacidad de pago de la multa impuesta, de 7.976 UTA
—equivalente a M$ 4.816.298 v  6.613.887 USD»-, la SMA efectud un analisis de la situacion
de la empresa en base a los Estados Financieros (en adelante, “EEFF”) informados para los
afios 2018 al mes de diciembre y 2019 al mes de septiembre y la informacidn presentada en
formato Excel. En el caso del afio 2019, dado que la informacién corresponde a los EEFF
intermedios a septiembre, las partidas del Estado de Resultados se consideraron en base a una
proyeccion de tipo lineal para estimar el valor anual de las cifras al 31 de diciembre de 20192,
De esta forma es posible efectuar un correcto analisis, asl como también evaluar la evolucién
de las cifras respecto de afios anteriores. Se realizd, en primer lugar, un andlisis en base al
método de ratios financieros®, el cual permite obtener una visién respecto de la liquidez y la
solvencia de la empresa, dos aspectos determinantes en la capacidad de pago. Fue
considerada también la informacién de ratios financieros acompafiada por la empresa.

99. A partir del andlisis, se observa que la
empresa presenta un reducido déficit de liquidez en el afio 2019, con indicadores de liquidez
bastante positivos en los afios 2017 y 2018. El ratio razén circulante -activos circulantes sobre
pasivos circulantes- al 31 de diciembre de los afios 2017 y 2018 es de 3,82 y 2,08
respectivamente, lo que indica que la empresa contaba con activos liquidables en el corto
plazo que superaban con creces el monto necesario para para cubrir sus obligaciones de corto
plazo con terceros. Al 30 de septiembre del afio 2019, en cambio, se observa un déficit de
liquidez, aunque reducido, con un ratio de 0,93, que indica que a esa fecha los activos de corto
plazo no eran suficientes para cubrir en su totalidad las obligaciones de corto plazo de la
empresa.

100. Respecto del nivel de endeudamiento de
la empresa, a partir de los indicadores de solvencia se observa un nivel de endeudamiento
moderado para los afios 2017 y 2018, modificandose esta situacién en el afio 2019, en el cual
se advierte un elevado nivel de pasivos en relacién al patrimonio. El ratio deuda sobre
patrimonio al 31 de diciembre de 2017 fue de 0,28 y el ratio de deuda sobre activos fue de
0,22, dando cuenta de un moderado nivel de apalancamiento de la empresa para la
financiacién de sus activos. Al 31 de diciembre de 2018, estos ratios se incrementan,
encontrandose aln en rangos que indican que el nivel de endeudamiento no es
particularmente elevado para la industria, con un ratio de deuda sobre patrimonio de 0,95 y
de deuda sobre activos de 0,49. Sin embargo al mes de septiembre del afio 2019, el nivel de
endeudamiento de la empresa se incrementa drasticamente, presentando un ratio de deuda

19 Al valor de la UTA del mes de septiembre de 2020, de $ 603.864.

» Al tipo de cambio observado utilizado por la empresa en sus EEFF al 30 de sept de 2019, de
$728,21por USD. Véase pégina 7 de los EEFF. Se utiliza este tipo de cambio para efectos de la
comparacién de la multa con las cifras contenidas en los EEFF.

n A diferencia de las cifras contenidas en el Estado de Situacion, que dan cuenta del monto de los
activos, pasivos y patrimonio en una fecha puntual determinada, las cifras del Estado de Resultados se
expresan en forma acumulativa durante un periodo de tiempo.

2 E| andlisis en base a ratios financieros es una de las bases que sustenta el modelo utilizado por la
Agencia de Proteccién Ambiental de los Estados Unidos para la evaluacién de la capacidad de pago una
multa impuesta por la agencia, denominado modelo ABEL. Véase Reitze, Arnold. Environmental Law
Institute Washington, D.C. 2005. “Stationary Source Air Pollution Law”, pag 279. Véase también US-EPA.
2003. “Abel User's Manual”, pég. 5, Capitulo 4. Disponible en http://seneca-
economics.com/ABEL%20USER'S%20MANUAL.pdf. [Ultima consulta: 16 de septiembre de 2020]

29



Gobierno

Superintendencia
del Medio Ambiente
Gobierno de Chile

SMA

sobre patrimonio de 2,57 y de deuda sobre activos de 0,72. En relacién a los otros ratios
utilizados por la empresa en el andlisis acompafiado en la reposicién, cabe indicar lo siguiente:

- Ratios Beaver y Z-Altman: estos corresponden a indicadores utilizados para predecir
una situacion financiera de insolvencia en el futuro, entregando indicios de orden
estadistico respecto de la ocurrencia de tal situacion. No entregan certeza de una
situacion critica futura ni de una situacién critica actual, debiendo ser considerados -
como todos los ratios financieros- dentro del contexto especifico y el andlisis de las
variables que los componen en mayor profundidad.

- En relacién al resultado del modelo multivariable de Z-Altman, en el presente caso se
encuentra dentro del rango que representa riesgo Unicamente en el afio 20192, Cabe
sefialar, que este ratio fue calculado por la empresa con informacién al mes de
septiembre de 2019, en circunstancias en que el ratio incorpora partidas que deben
considerarse con su valor acumulado anual*, como son los ingresos por venta y el
EBITZ, lo cual implica una aun mayor imprecisién del indicador.

- Enrelacién al ratio de Beaver, se consideré sélo el ratio utilizado por el modelo ABEL
de la US-EPA, que corresponde a uno solo de los ratios del modelo de Beaver® , y este
no fue calculado de forma correcta, puesto que considerd el ratio como el flujo de caja
total sobre pasivos, siendo que el ratio debe considerar Unicamente el flujo de caja
operacional?”’. Ademas, Se considerd el flujo de caja al mes de septiembre y no un valor
acumulado (proyectado) anual. El resultado del ratio calculado por la empresa para el
afio 2019 es de 0,002, mientras que el ratio calculado considerando el flujo de caja
operativo proyectado para el afio 2019 es de 0,1%® valor que no es concluyente
respecto de una deficiente situacion financiera®.

- Ratio cobertura de intereses (Times Interest Earned), calculado como EBIT sobre
intereses: este indicador presenta, en este caso, las siguientes debilidades: (i) no
resulta procedente, puesto que la empresa no mantiene préstamos otorgados por
entidades financieras que devenguen intereses, siendo en este caso calculado sobre
otros gastos financieros. (ii) se evalla la capacidad de cobertura de intereses por
medio del EBIT, que incorpora las partidas de depreciacién y amortizacién de los
activos, las cuales no corresponden a montos de dinero desembolsables®. En el caso

% De acuerdo a la informacién contenida en el modelo ABEL, el valor del indicador Z-Altman sobre el cual la
empresa no presentaria riesgo de insolvencia futura, es de 1,23. De acuerdo al célculo realizado por la empresa,
este ratio es de 4,12 en 2017, de 1,66 en 2018 y de 0,49 en 2019 (con la informacién tnicamente hasta septiembre
de dicho afio). En relacién a los valores de referencia del indicador, véase US-EPA. 2003. “Abel User’s Manual”,
Capitulo 4, pdgina 8. Disponible en http://seneca-economics.com/ABEL%20USER'S%20MANUAL.pdf. [Ultima
consulta: 16 de septiembre de 2020]

* Como todas aguellas partidas del Estado de Resultados, a diferencia de las partidas de activos y pasivos
contenidas en el Estado de Situacién Financiera.

> Beneficio antes de intereses e impuestos' por sus siglas en inglés: Earnings Before Interest and Taxes.

*® Véase Gokul Sinha. 2012. “Financial Statement Analysis”, Second Edition. pag 547.

2 |bidem.

* Considerando el valor de flujo de caja operacional de US$3.929.069 proyectado a diciembre, y pasivos totales de
USS 42.980.015.

2 En relacién a los valores de referencia del indicador, véase US-EPA. 2003. “Abel User’s Manual”, Capitulo 4, pagina

.
* En el caso de la depreciacion de los activos fijos, esta constituye una representacion contable del menor valor de

los activos fijos por el desgaste que ocasiona su uso, y que se reconoce en la contabilidad de la empresa para
efectos tributarios. En efecto, en relacién a la definicion de depreciacion, el Servicio de Impuestos Internos sefiala:
“Corresponde a una parte del valor del bien, originada por su uso, el que es factible de cargar al resultado de la
empresa y que se origina por el valor del bien reajustado y la vida Gtil de éste. La cuota de depreciacién anual esta
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de Explodesa estas partidas son de una magnitud importante, generando una
distorsion en el resultado del indicador.

101. Resulta relevante ademas analizar la
informacidn contenida en los Estados de Resultados del periodo 2017 a 2019, la cual permite
evaluar el rendimiento de la empresa. Se observa que esta presenta resultados operacionales
EBITDA* positivos y crecientes durante todo el periodo, con un monto proyectado a diciembre
de 2019 de 2,3 millones de USD, aumentando en un 45% respecto del afio 2018. Lo anterior,
da indicios de una situacion y proyecciones positivas para la empresa a nivel operacional.

102. En el contexto de lo anteriormente
descrito, cabe considerar en mayor profundidad los siguientes aspectos:

i.1. Andlisis general en base a ratios financieros y

rendimiento no resulta concluyente respecto de

una situacion critica de dificultades financieras que

pudiese impedir hacer frente a la multa en el

presente caso, como afirma la empresa

103. El andlisis en base a ratios financieros
normalmente requiere indagar con mayor detalle el comportamiento de las variables
financieras atingentes a los aspectos que se requiere evaluar, en particular cuando los
resultados no son concluyentes, como en el presente caso, en el cual los ratios de solvencia y
liquidez resultan en valores deficientes Unicamente en el afio 2019, y la empresa ha
presentado resultados operacionales positivos y crecientes en el tiempo. Efectuando un
analisis de las partidas que inciden en el detrimento de los indicadores de liquidez y solvencia
de la empresa en el afio 2019, respecto de los afios anteriores, es posible advertir lo siguiente:

- Enrelacién a los activos: los activos circulantes de la empresa presentan una reducida
variacién el afio 2019 respecto del 2018, mientras que los activos no circulantes se
incrementan en mas de un 60%, principalmente debido al aumento de los activos fijos
de la empresa, entre los cuales se cuentan nuevos activos fijos en Leasing por un valor
neto de mas de 9 millones de USD=.

El importante aumento de activo fijo por parte de la empresa es una indicacién de las
expectativas de proyeccién futura de esta y de su continuidad, las cuales dificilmente
se tendrian de encontrarse en una situacién financiera critica que dificultara o
imposibilitara obtener retornos sobre estas inversiones.

regulada en el articulo 31 de la Ley de la Renta.”30. En el citado articulo 31 de la Ley de la Renta, se describe la
forma en que se determina a cuota de depreciacion y se sefiala la posibilidad de acogerse a diferentes regimenes de
depreciacion de su activo fijo. La cuota de depreciacion que se determine para cada afio, de acuerdo al régimen de
depreciacién al que la empresa se acoja, se reconoce como un gasto deducible de la renta para la determinacion de
la Renta liquida imponible, sobre la cual aplica el impuesto a la renta.

a1 Beneficios antes de intereses, impuestos, depreciacién y amortizacidn, por sus siglas en inglés: Earnings before
interest, taxes, depreciation and amortization.

22 Notas a los Estados Financieros de Explodesa, Nota N°11.
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- Enrelacién a los pasivos: el pasivo total de la empresa se incrementa en mas del doble
en el afio 2019 respecto del afo 2018, por motivo de un aumento tanto de los pasivos
de corto plazo como de los pasivos de largo plazo —con un incremento de un 133% vy
95% respectivamente-, lo cual explicaria el notable deterioro de los indicadores de
liquidez y solvencia en este Ultimo afio.

Analizando las partidas que inciden en este importante aumento del nivel de pasivos
de la empresa en 2019, se observa que este se debe principalmente a un significativo
incremento en las cuentas por pagar a entidades relacionadas, tanto de largo como de
corto plazo: las cuentas por pagar a entidades relacionas de corto plazo se
incrementan en un 374% -de 2,2 a 10,3 millones de USD- y las de largo plazo en un
84% -de 9,3 a 17,1 millones de USD-.

Cabe indicar que el aumento en los pasivos de corto plazo que implicaria la obligacion
de pago de la multa impuesta por la SMA, seria significativamente menor en términos
relativos, siendo el monto de la multa un 38% del pasivo de corto plazo a septiembre
de 2018.

En relacién al pasivo financiero de la empresa, es relevante sefialar que este se explica
en su totalidad por un contrato de arrendamiento Leasing con la empresa Sandvik por
equipos mineros para el proyecto subterraneo de mina UVA firmado en febrero del
afio 2019%, no observindose endeudamiento por préstamos provenientes de
entidades bancarias 2019 ni en 2018, ni en 2017. En los afios 2017 y 2018 la empresa
no presenta ningun tipo de pasivo financiero.

i.2. Sobre una decisiva incidencia_de empresas
relacionadas en las partidas financieras que

influyen en los indicadores de liquidez y solvencia
de la empresa, asi como en la capacidad de pago_
de la multa por parte de esta

104. En efecto, se observa que el afio 2019 fue
el (nico afio en que los ratios de solvencia y liquidez presentaron valores que indican una
situacion desmejorada, explicandose este detrimento fundamentalmente por el gran aumento
de los pasivos de corto y largo plazo de la empresa principalmente por el incremento de las
obligaciones con empresas relacionadas.

105. Como fue sefialado anteriormente, las
cuentas por pagar de corto plazo a entidades relacionas se incrementaron en un 374% en 2019
y las de largo plazo en un 84%. El pasivo de corto plazo aumenté en 9,8 millones USD,
explicdndose en un 82% por el aumento de cuentas por pagar a empresas relacionadas en 8,1
millones de USD*, lo cual impacta de forma importante la liquidez. Este incremento se debe
casi en su totalidad al aumento de las cuentas por pagar a la empresa relacionada Compafiia
Explotadora de Minas, CEMIN.

3 En relacion con el aumento del activo fijo sefialado anteriormente,
3 Notas a los Estados Financieros de EXPLODESA, Nota N°10.
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106. Respecto del pasivo de largo plazo, este se
incrementd en 12,5 millones de USD, explicAndose en un 62% por el aumento de cuentas por
pagar a empresas relacionadas en 7,8 millones de USD, especificamente a la empresa Minera e
Industrial Quimpro Ltda. A partir de lo anterior, se evidencia que el drastico aumento del nivel
de endeudamiento de la empresa en 2019, de 108% respecto del afio anterior, se basa
principalmente en el aumento de las obligaciones contraidas con empresas relacionadas. Esto
se ve reflejado en el aumento del ratio deuda sobre patrimonio de 0,95 en 2018 a 2,57 en
2019.

107. Los activos liquidables en el corto plazo
con que cuenta la empresa, los cuales pueden considerarse como susceptibles de ser
destinados al pago de la multa, también se encuentran constituidos en gran parte por recursos
provenientes de empresas relacionadas. En efecto, un 64% del activo circulante en 2019
corresponde a cuentas por cobrar a empresas relacionadas, ascendiendo estas a 10 millones
de USD, de los cuales un 96% corresponde a cuentas por cobrar a Compafiia Explotadora e
Minas, CEMIN.

108. Cabe sefialar que el monto de la multa
impuesta por la SMA es significativamente menor al monto de las cuentas por cobrar a
empresas relacionadas y al activo circulante total a septiembre de 2019, correspondiendo a un
66% y a un 41%, respectivamente.

109. En relacién a la generacién de ingresos de
operacidn, también se es posible observar la incidencia de empresas relacionadas.

110. En efecto, mas de la mitad de los ingresos
operacionales de la empresa provienen venta de minerales, los cuales son generados
principalmente a partir de los proyectos minera UVA y minera Cardenilla, con el objeto de ser
comercializados para el abastecimiento de mineral a la Planta Catemu, tal como da cuenta el
considerando N°3 de la RCA N°876/2006 que califica favorablemente el proyecto minero UVA'y
el considerando N°3 de la RCA N°242/2008 que califica favorablemente el proyecto mina
Cardenilla. Por su parte, Catemu corresponde a una planta de procesamiento de mineral, de
propiedad de Compafila Minera Amalia Ltda. hasta el término de giro de esta empresa en el
afio 2018, pasando a ser propiedad de Compafila Explotadora de Minas SCM (CEMIN),
sucesora y continuadora legal de Compafila Minera Amalia Ltda. Ambas empresas
corresponden a empresas relacionadas de Explodesa, teniendo la capacidad de influir en los
ingresos obtenidos por venta de minerales, al establecerse entre ellas los precios de
trasferencia, que pudieran ser distintos a los precio del mercado.

111. Respecto del resto de los ingresos de
operacién, estos corresponden en su mayoria a ingresos por venta de servicios, de los cuales
no se tienen antecedentes. Sin embargo, dado los objetivos primarios de los proyectos minera
UVA y minera Cardenilla, es dable suponer que estos servicios también pudieran ser provistos
a empresas relacionadas.

i.3. Conclusiones respecto de las alegaciones sobre

la capacidad de pago
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112. A partir del analisis anteriormente
expuesto, no se colige que la empresa se encuentre en una situacion de dificultades
financieras, ni que la obligacién de pago de una multa de multa de 7.976 UTA, considerada
como una obligacién adicional con terceros a pagar en el corto plazo, pudiese comprometer su
solvencia y viabilidad futuras, infiriéndose que la empresa podria contar con la capacidad de
pago para hacer frente a esta.

113. Se estima que las restricciones de liquidez
que pudiese tener al momento de enfrentar el pago de la multa, podrian ser solventadas a
través de recursos provenientes de sus empresas relacionadas, pertenecientes al Holding
Minero CEMIN, por medio de acuerdos con estas respecto del pago de cuentas por cobrar o
pagar, o bien, a través de financiamiento proveniente de entidades bancarias, no habiendo
elementos que permitan concluir que esto no es posible o que pudiera conllevar una situacion
de insolvencia de la empresa.

114. Ademas del anélisis financiero descrito
anteriormente y sus conclusiones, cabe destacar los siguientes elementos del caso: (i) se
generd un dafo irreparable al medio ambiente de gran magnitud; (i) existio una vulneracién al
sistema juridico de proteccidon ambiental de importancia alta; (iii) existi6 intencionalidad en la
comision de la infracciéon.

Ill. Sobre el escrito presentado con fecha 23 de

enero de 2020

115. Con fecha 23 de enero de 2020, los
sefiores Richard Mufioz, Mauricio Aracena y Rodrigo Zamora, de la Directiva del Sindicato de
Empresas de la Sociedad de Exploracién y Desarrollo Minero, ingresaron un escrito mediante el
cual sefialan, en sintesis, que “existe una relacion de independencia entre las minas que opera
Explodesa y la Planta Amalia de Catemu que procesa los minerales. Ambas empresas emplean
a mds de 1.000 personas considerandos empleo directo e indirecto” y que Explodesa “no tiene
capacidad financiera para solventar el pago de la multa y ademds financiar las inversiones que
aseguren la continuidad operacional de las minas, lo que pone en riesgo muchos puestos de
trabajo de nuestro sindicato y los sindicatos de las empresas subcontratistas y proveedores
locales”.

116. Al respecto, se debe indicar que las
personas que han ingresado el escrito no son interesados en el procedimiento ni han
acreditado dicho interés en su presentacion. A mayor abundamiento, y segtin se ha concluido
en los parrafos anteriores, la empresa si posee capacidad financiera para solventar el pago de
la multa, por lo que aln existiendo algun interés, la alegacion no puede prosperar,

IV. Solicitud de reserva de informacién

117. En el escrito de fecha 20 de diciembre de
2019, la titular acompafid antecedentes respecto de los cuales solicitd la reserva de
informacion, especialmente aquellos relacionados con los estados financieros y analisis de sus

34



Gobierno
. de Chile

Superintendencia
del Medio Ambiente
Gobierno de Chile

N7 SMA

ratios financieros, en base a que ella se trataria de “{...) informacién de cardcter comercial
sensible y estratégico [...] por estar asociada a negocios vigentes o que bien puede afectar
futuras negociaciones con proveedores o futuros clientes, al tiempo de tratarse de fos términos
de contratacién con terceros, de manera que su divulgacion puede comprometer derechos de
aquellos” por lo que “la publicidad de estos antecedentes afectaria derechamente las ventajas
competitivas del titular frente a otros competidores que presten servicios equivalentes {...)”.

118. Por su parte, en el escrito de escrito de 5
de febrero de 2020, que dio respuesta al requerimiento de informacién de la Res. Ex.
N°161/2020 de esta SMA, se solicité en los mismos términos, la reserva de informacién
acompafiada.

119. Al  respecto, esta Superintendencia
concuerda con la titular en la reserva de informacion solicitada, en tanto ella se encuentra
dentro de los criterios adoptados por el Consejo para la Trasparencia en la materia,
cumpliendo con los criterios de ser informacidon que es objeto de razonables esfuerzos para
mantener su secreto, no corresponde a informacion generalmente conocida ni facilmente
accesible para personas introducidas en los circulos que normalmente se utiliza el tipo de
informacién en cuestion y que posee un valor comercial por ser secreta o que su publicidad
puede afectar significativamente su desenvolvimiento competitivo.,

120. En virtud de todo lo
anteriormente expuesto, estese a lo que se resolvera por este Superintendente.

RESUELVO:

PRIMERO: RECHAZAR el recurso de reposicién
interpuesto por Cecilia Urbina, representante de Sociedad de Explotacién y Desarrollo Minero,
con fecha 20 de diciembre de 2019, en contra de la Res. Ex. N* 1786, de 12 de diciembre de
2019, que resolvid el procedimiento administrativo sancionatorio Rol F-009-2018. No ebstante,
considerando la actual situacion de pandemia que atraviesa no solo el pais sino el mundo
entero, se aplicara la reduccidn de la sancién, en razén de lo dispuesto en los considerandos 93
al 96 de la presente resolucion, reduciéndose la multa a un total de siete mil novecientos
setenta y seis Unidades Tributarias Anuales (7.976 UTA).

SEGUNDO: ACOGER la solicitud de reserva de
informacidn solicitada en el Capitulo V del escrito de 20 de diciembre de 2020; y la solicitud de
reserva de la informacidn sefialada en el capitulo VI, del escrito de 5 de febrero de 2020.

TERCERO: TENGASE PRESENTE los documentos
acompafados en los escritos de fechas, 20 de diciembre de 2019, 23 y 30 de enero de 2020y 5
de febrero de 2020.

35




? .
2 o i

\7

CUARTO: Recursos proceden en contra de la Res.
Ex. N° 1786/2019. De conformidad a lo establecido en el parrafo 4° de los Recursos de la
LOSMA, en contra de la Res. Ex. N° 1786/2019 procede el reclamo de ilegalidad ante el
Tribunal Ambiental, dentro del remanente del plazo de quince dias habiles, el cual fuera
suspendido con ocasién de la presentacién del recurso de reposicion aludido, segln lo
establecido en los articulos 55 y 56 de la LOSMA.
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Gobierno de Chile

SMA

Para el caso que el infractor no interponga
reclamo de ilegalidad ante el Tribunal Ambiental en contra de las resoluciones de la
Superintendencia que impongan sanciones pecuniarias y pague la respectiva multa, dentro
del plazo de cinco dias habiles, contado desde la notificacion de la resolucién, se le reducira
un 25% del valor de la multa. Dicho pago deberd ser acreditado en el plazo sefalado,
presentando copia de la consignacion del valor de la multa reducida efectuado en la Tesoreria
General de la Republica. Para mayores detalles puede visitar el siguiente link:
https://portal.sma.gob.cl/index.php/portal-regulados/pago-de-multas/.

SEXTO: Notifiquese por carta certificada Ia
presente resolucién, de conformidad al inciso tercero del articulo 46 de la Ley N° 19.880, que
establece las Bases de los Procedimientos Administrativos que rigen los Actos de los Organos
de la Administracién del Estado.

ANOTESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE Y ARCHIVESE.

CRISTOHBAL DE LA MAZA GUZMAN
SUPERINTENDENTE DEL MEDIO AMBIENTE

PTB/CSS

Notifiguese por carta certificada:

- Cecilia Urbina Benavides. Calle Badajoz N® 45, piso N°® 8, comuna de Las Condes, Region
Metropolitana.

C.C.:

- Fiscalia, Superintendencia del Medio Ambiente.

- Divisién de Sancidn y Cumplimiento, Superintendencia del Medio Ambiente.
- Oficina Regional de Valparaiso, Superintendencia del Medio Ambiente.

- Oficina de Partes, Superintendencia del Medio Ambiente.

- Equipo Sancionatorios

Rol F-009-2018
Expediente cero papel N°:26.124/2019
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