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Antofagasta, a diecisiete de septiembre de dos mil veinte.
VISTOS:

1. Con fecha 3 de febrero de 2018, consta que el abogado Sr. Gonzalo
Montes Astaburuaga en representacidén de Compafiia Minera Nevada
SpA., (“empresa” o “titular” o “compafiia” o “CMN SpA.” o “CMN"),
RUT 85.306.000-3, con domicilio en calle Avenida Ricardo Lyon
N°222, wpiso 8, <comuna de Providencia, Santiago, interpuso
reclamacidén judicial en virtud de lo dispuesto en el articulo
56 de la Ley Orgéanica de la Superintendencia del Medio Ambiente
("LOSMA”), cuyo texto fue fijado por el articulo segundo de
la Ley N°20.417, vy de lo establecido en los articulos 17 N°3 y
18 N°3 de la Ley N°20.600, que crea los Tribunales Ambientales,
en contra de la Resolucidén Exenta N°72 de fecha 17 de enero de
2018 (“Res. Ex. N°72/2018” o “72/18” o "resolucién reclamada",
"acto impugnado" o "acto reclamado"), de la Superintendencia
del Medio Ambiente (“SMA” o “Superintendencia” o “reclamada”),
representada por el Sr. Cristian Franz Thorud, RUT 61.979.950-
K, domiciliada en Teatinos N°280, piso N°8 y 9, comuna y ciudad
de Santiago, regidén Metropolitana, solicitando a este Tribunal
gque acoja la reclamacidén judicial total o parcialmente, y en
definitiva la anule o la deje sin efecto y declare que:

A. La Res. Ex. N°72/18 no es conforme a derecho y a la
normativa vigente respecto de numeros 1, 2, 3, 4, 5,
10, y 20 de su Resuelvo Primero y de los fundamentos
que en cada caso los motivan, referidos a las
infracciones imputadas con los numeros 23.2, 23.8,
23.9 y 23.11 y nUmeros 4, 6 y 7, dejadndolas sin efecto
y disponiendo en su lugar, 1lo que en derecho
corresponda.

B. En relacién con las infracciones a las que se ha
aplicado una sancidén pecuniaria, gque constan entre los
nameros 6 y 29 del Resuelvo Primero de la Res. Ex.
N°72/18, se ordene a la SMA que recalcule las multas

impuestas en ellas rebajdndolas mediante una correcta
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determinacién del beneficio econdmico obtenido, en los
términos que fueron expuestos en el cuerpo de la
reclamacién.

C. Se deje sin efecto de manera integra el Resuelvo
Quinto de la Res. Ex. N°72/18, en la medida que no
concurren los presupuestos para imponer una Medida
Urgente y Transitoria (“MUT”) y que la misma, en los
términos que se ha ordenado, excede de las competencias
que la ley asigna a la SMA.

D. Se deje sin efecto el Resuelvo Séptimo en tanto
interpreta de modo ilegal y arbitrario las
resoluciones de calificacidén ambiental, extendiendo su
sentido contra texto expreso.

E. Lo anterior, con expresa condenacidédn en costas.

2. Por su parte, con fecha 05 de febrero de 2018, consta que los
abogados Sres. Cristidn Gandarillas Serani, Maria Soledad Krause
Mufioz y Gabriel del Rio Toro, en representacién de Agricola Dos
Hermanos Limitada RUT 76.564.190-k y de Agricola Santa Mbnica
Limitada RUT 78.531.360-7, (“Agricola Dos Hermanos Limitada vy
Otro”), con domicilio para estos efectos en Avenida Isidora
Goyenechea N°3365, oficina N°1201, comuna de Las Condes,
Santiago, Regidén Metropolitana, interpuso reclamacidén Judicial
en virtud de lo dispuesto en el articulo 56 de la LOSMA, cuyo
texto fue fijado por el articulo segundo de la Ley N°20.417, vy
de lo establecido en el articulo 17 N°3 de la Ley N°20.600, en
contra de la Resolucién Exenta N° 70 de fecha 15 de enero de 2018
y de la Resolucidén Exenta N°72 de fecha 17 de enero de 2018
("resoluciones reclamadas", "acto impugnado" o "acto reclamado"
o “Res. Ex. N°70 y Res. Ex. N°72 respectivamente”), de la SMA,
RUT 61.979.950-k, domiciliada en Teatinos N°280, piso N°8 y 9,
comuna y ciudad de Santiago, regidén Metropolitana, solicitando a

este Tribunal que:
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A. Declare la contrariedad a derecho de las Resoluciones
N°70 y N°72 habida cuenta de las razones presentadas en

la reclamaciédn.

B. Deje sin efecto la Resolucién N°70, y ordene a Compafiia
Minera Nevada SpA. que construya el Sistema de Manejo de
Aguas en los términos ordenados por la Resolucién de
Calificacién Ambiental (“RCA”) como condicidén previa para
dar cumplimiento de las medidas transitorias y urgentes

decretadas por la Resolucidn N°477.

C. Se deje sin efecto la Resolucidédn N°72 y se condene a
CMN a las sanciones establecidas por la ley para las
infracciones cometidas habida cuenta de su gravedad o las
que el Tribunal estime en cada caso ajustadas a derecho,
o, en su defecto, se ordena a la SMA gue imponga a CMN
sanciones que resulten atiles, proporcionadas Y%
razonables en el caso concreto, debiendo motivarse
debidamente su imposicidén en cada caso, con la salvedad

de las infracciones que se expresan en la letra siguiente;

D. Se deje sin efecto la absolucidén de CMN respecto de
los cargos infraccionales numeros 23.13; 24.2 y 25 del
Ordinario U.I.P.S. N°58/2013, aplicéndose a su respecto
las maximas sanciones establecidas por la ley para las
infracciones cometidas habida cuenta de su gravedad o las
que el Tribunal estime en cada caso ajustadas a derecho,
o, en su defecto, se ordene a la SMA que imponga a CMN
sanciones que resulten atiles, proporcionadas %
razonables en el caso concreto, debiendo motivarse su

imposicidén en cada caso,

E. Condenar en costas a la SMA.

Antecedentes de los actos administrativos reclamados:
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3. De los antecedentes administrativos consta que las presentes
reclamaciones nacen a propdésito de dos procedimientos sancionatorios

que a continuacidén se indican:

A. El procedimiento administrativo sancionatorio Rol A-002-2013
acumulado (“ac.”) Rol D-011-2015, iniciado por 1la SMA, formuld
cargos tras la presentacién de una autodenuncia realizada por
Compafiia Minera Nevada SpA, de fecha 22 de enero de 2013, la que
fue rechazada por la SMA por medio de la Res. Ex. N°105/2013, por
no cumplir con los requisitos minimos de aprobacidédn establecidos en
el Decreto Supremo N°30/2012 del Ministerio de Medio Ambiente. No
obstante lo anterior, esto sirvidé de antecedente para iniciar la

investigacidén en contra de la empresa.

El Proyecto Pascua Lama constituye el primer proyecto de desarrollo
minero binacional del mundo, nacido al amparo del marco legal
establecido en el “Tratado de Integracidén y Complementacidén Minera”
celebrado entre Chile y Argentina en el mes de diciembre del
afio 1997 vy ratificado por ambos paises en el afio 2000, en su
“Protocolo Complementario” y en el denominado “Protocolo Adicional
Especifico”, que define el 4rea donde son aplicables sus

disposiciones, suscrito por ambos paises en agosto del afio 2004.

El proyecto fue ingresado mediante un Estudio de Impacto Ambiental
("EIA”) de fecha 3 de agosto del afio 2000, siendo calificado
favorablemente por medio de la Resolucidén Exenta N°39, de fecha 25
de abril de 2001, de la Comisién Regional del Medio Ambiente
(“CONAMA") de la Regiétn de Atacama, la que fue modificada
posteriormente por la Resolucidédn Exenta N°59, de fecha 3 de julio
de 2001, de la misma Comisién Regional. El1 objetivo del proyecto es
la produccién y comercializacidédn de minerales de oro, plata y cobre,
en la forma de metal doré (oro y plata) y concentrado de cobre,
contemplando una produccidén anual de 615.000 onzas de oro, 18,2
millones de onzas de plata y 5.000 toneladas de cobre; proyectando

una serie de obras y una vida Gtil del proyecto de 20 afios.
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Con fecha 6 de diciembre de 2004, CMN SpA. presentd el EIA,
denominado "Modificaciones Proyecto Pascua Lama", que fue calificado
ambientalmente favorable por la CONAMA de la Regidén de Atacama,

mediante Resolucidén Exenta N°24, de fecha 15 de febrero de 2006.

La Tlustrisima Corte de Apelaciones de Copiapd, mediante sentencia
en causa Rol N°300-2012, de fecha 15 de julio de 2013, recaida en
recurso de proteccidén presentado por representantes de Comunidades
y Asociaciones Diaguitas en contra de CMN SpA., y la Comisidén de
Evaluacién Ambiental de la Regidén de Atacama, resolvid solicitar a
la empresa "[...] el inicio del procedimiento administrativo de
revisién de la resolucidén de calificacidén ambiental (“RCA”), para
determinar si efectivamente la variable ambiental relativa a la
linea de Dbase de calidad de aguas del proyecto ha variado
sustantivamente, vy, por ende, corresponde adoptar las medidas
administrativas necesarias para corregir dicha situacién." Esta
resolucidén fue confirmada por la Excelentisima (“Excma.”) Corte
Suprema mediante sentencia Rol N°5.339-2013, de fecha 25 de

septiembre de 2013.

Con fecha 22 de enero de 2013, CMN SpA. presentd ante la SMA una
autodenuncia donde se informaba a la autoridad que, como
consecuencia de dos eventos climdticos extremos, ocurridos los dias
22 de diciembre de 2012 y 1° de enero de 2013, que arrastraron y
depositaron gran cantidad de material coluvial, se habia afectado
el Sistema de Manejo de Aguas del Proyecto y en particular, las

obras del Canal Perimetral Norte Inferior.

Mediante la Resolucién Exenta N°105 de 31 de enero de 2013, la SMA
declaré no ha lugar a la autodenuncia, por no cumplir con 1los
requisitos legales para ser aceptada y acto seguido, mediante el
Ord. U.I.P.S. N°58 de fecha 27 de marzo de 2013, formuld 23 cargos

a CMN, dando inicio al procedimiento sancionatorio A-002-2013.

Mediante la Resolucién Exenta N°21, Rol D-011-2015, de 8 de junio
de 2016, la SMA resolvid acumular el expediente Rol D-011-2015 al
A-002-2013.
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Con fecha 17 de enero de 2018, 1la Superintendencia dictdé 1la
Resolucidn Exenta N°72/2018, finalizando el procedimiento
administrativo sancionatorio rol A-002-2013, acumulado al D-011-
2015, dictando més de una treintena de sanciones a las infracciones

cometidas a su juicio, por el titular del proyecto.

B. Por su parte, la reclamacién deducida por Agricola Dos Hermanos
Limitada y Otro, recurre también en contra de la Res. Ex. N°70, de
fecha 15 de enero de 2018 gue se pronuncidé sobre la Res. Ex.
N°477/2013 de la SMA que establecid las siguientes medidas urgentes

y transitorias:

“1l. Paralizar 1la totalidad de las actividades de 1la fase de
construccidén del proyecto mientras no ejecute el sistema de manejo
de aguas en la forma prevista en la Resolucidén de Calificacidn
Ambiental. El infractor deberd informar dentro del plazo de 10 dias
contados de la notificacidén de la ©presente resolucidén el
cumplimiento de la presente medida, por medios que permitan
acreditar a esta Superintendencia su cumplimiento. Asimismo, debera
informar, en primer término, cada 3 meses el estado de avance de
las obras y, en segundo término, la ejecucidén integra del sistema
de manejo de aguas en la forma prevista en la RCA, dentro del plazo
de 3 dias desde su integra ejecucidn. En ambos casos deberd acompafar

medios que permitan verificar lo informado.

2. Construir transitoriamente las obras que se 1indican a
continuacidén. Incorporar las obras de captacidn, transporte vy
descarga al estanque de sedimentacidén Norte, las cuales podran
operar exclusivamente durante el periodo necesario para implementar
las obras definitivas gque permitan cumplir cabalmente las
condiciones establecidas en la RCA. El disefio de las obras debera
considerar todos los resguardos necesarios, tanto para prevenir
deslizamientos y fendmenos de remocidn en masa, asi como también
para evitar el <colapso del sistema temporal de conduccidén vy
evacuacién de aguas de no contacto, tales como disipadores de

energia, céamaras de inspeccidén segin el manual de normas Yy
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procedimientos de la Direccidn General de Aguas, estabilizacidén de
cauces y laderas, obras de retencidédn de sedimentos, entre otros. La
medida temporal deberd estar operativa antes del inicio de 1la
temporada de deshielos, por lo que el infractor deberd informar al
Superintendente la obra a realizar segun los conceptos antes
indicados y el plazo que requiere para el cumplimiento de la referida
medida, dentro de 10 dias contados de la notificacidén de la presente

resolucidn.

3. Seguimiento de las variables ambientales. El titular deberé
continuar con todo el seguimiento de las variables ambientales
contempladas en su autorizacidén de funcionamiento (RCA), vy, por
ende, estard facultado para construir todas las obras asociadas vy
necesarias para ejecutar este seguimiento. El1 infractor debera
informar dentro del plazo de 10 dias contados de la notificacién de
la presente resolucidén, el listado de los seguimientos de variables

ambientales, indicando las obras que deberd construir."

La mencionada Res. Ex. N°70 de la SMA y reclamada en estos autos,
declaré cumplidas las medidas urgentes y transitorias ordenadas en
los numerales 1 y 2 del Resuelvo Segundo de la Res. Ex. N°477/2013,
y la medida del numeral 3, del Resuelvo Segundo de la Res. Ex. N°
477/2013, sefialando que se debia estar a lo que se resolviera en su
oportunidad en el procedimiento administrativo sancionatorio rol A-

002-2013 ac. al rol D-011-2015.

Antecedentes del proceso judicial de las reclamaciones:

4. En lo que respecta a las reclamaciones y el proceso jurisdiccional

derivado de aquellas en autos, consta lo siguiente:

Respecto a la reclamacidén Jjudicial R-5-2018, a fs. 1 y siguientes,
el abogado Sr. Gonzalo Montes Astaburuaga en representacidn de
Compafiia Minera Nevada SpA., interpuso ésta en virtud de 1lo
dispuesto en el articulo 56 de la LOSMA y de lo establecido en
los articulos 17 N°3 y 18 N°3 de la Ley N°20.600, en contra de la
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Res. Ex. N°72/2018 de la SMA, solicitando a este Tribunal que
acoja la reclamacidén Judicial total o parcialmente, y en

definitiva la anule o la deje sin efecto y declare que:

A. La Res. Ex. N°72/18 no es conforme a derecho y a la
normativa vigente respecto de numeros 1, 2, 3, 4, 5,
10, y 20 de su Resuelvo Primero y de los fundamentos
que en cada caso los motivan, referidos a las
infracciones imputadas con los numeros 23.2, 23.8, 23.9
y 23.11 y numeros 4, 6 y 7, dejandolas sin efecto y
disponiendo en su lugar, lo que en derecho corresponda.

B. En relacidén con las infracciones a las que se ha
aplicado una sancidn pecuniaria, que constan entre los
numeros 6 y 29 del Resuelvo Primero de la Res. Ex.
N°72/18, se ordene a la SMA que recalcule las multas
impuestas en ellas rebajandolas mediante una correcta
determinacién del beneficio econdmico obtenido, en los
términos que fueron expuestos en el cuerpo de la
reclamacién.

C. Se deje sin efecto de manera integra el Resuelvo
Quinto de la Res. Ex. N°72/18, en la medida que no
concurren los presupuestos para imponer una Medida
Urgente y Transitoria y que la misma, en los términos
que se ha ordenado, excede de las competencias que la
ley asigna a la SMA.

D. Se deje sin efecto el Resuelvo Séptimo en tanto
interpreta de modo ilegal y arbitrario las resoluciones
de calificacién ambiental, extendiendo su sentido
contra texto expreso.

E. Lo anterior, con expresa condenacidén en costas.

Ademds, en el segundo otrosi de su presentacidédn, CMN SpA. acomparfid
el siguiente documento: Copia de la Res. Ex. N°72/2018 de fecha
17 de enero de 2018 pronunciada por la SMA y de sus anexos

respectivos.
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A fs. 248, el Tribunal admitidé a trémite la reclamacidén y ordend
informar a la reclamada, de conformidad con lo dispuesto en el

articulo 29 de la Ley N°20.600.

A fs. 249 y siguientes, CMN solicita al Tribunal tener presente, que
mientras se resuelve la reclamacidédn judicial, en el intertanto, CMN
SpA., dard cumplimiento a las medidas del Resuelvo Quinto en 1los
términos ordenados por la autoridad en la Res. Ex. N°72/2018, con el
solo objeto de evitar verse expuesta a un nuevo procedimiento
sancionatorio y solo por cuanto se trata de medidas que pueden ser
implementadas con completa independencia de las sanciones de
clausura definitiva impuestas por la SMA. Este Tribunal a fs. 254 lo

tuvo presente.

A fs. 258 y siguientes, la parte reclamada evacuta informe requerido,
solicitando el rechazo en todas sus partes de la reclamacidén judicial
interpuesta con expresa condenacidén en costas, solicitando, ademés,
se declare que la Resolucidén Exenta N°72 de fecha 18 de enero de
2018 de la SMA, es legal y fue dictada conforme a la normativa

vigente.

A fs. 700, el Tribunal tuvo por evacuado dentro de plazo el informe
respectivo.

A fs. 703, CMN SpA. solicitd a este Tribunal que disponga de la vista
simultdnea de las reclamaciones referidas R-5-2018 y R-6-2018, una
en pos de la otra, y que resuelva en el mismo acto, en cuenta, el
proceso de consulta S-5-2018, de conformidad a lo dispuesto en el
articulo 68 del Cébdigo Orgénico de Tribunales (“COT”). A fs. 709,
este Tribunal resolvidé como se pide, solo en cuanto a disponer la
vista en forma simultdnea -una en pos de la otra- de las causas R-
5-2018 y R-6-2018.

A fs. 710, el Tribunal atendido al estado procesal de autos, resolvid
fijar audiencia para la vista de la causa, para el dia 06 de noviembre
de 2018.

A fs. 711 vy siguientes, el abogado Sr. Alvaro Toro Vega en

representacién del Sr. Rubén Cruz Pérez y otros, solicitd a este
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Tribunal tenerlo como terceros coadyuvantes de la parte reclamada.
A fs. 758, este Tribunal accedid a lo solicitado.

A fs. 759 y siguientes, el abogado Sr. Gonzalo Montes Astaburaga en
representacién del reclamante, designdé como abogado patrocinante al
abogado Sr. Patricio Leyton Florez. A fs. 781 este Tribunal lo tuvo
presente.

A fs. 782 y siguientes, el abogado Sr. Sergio Millaman Manriquez, en
representacién del Sr. Pascual Olivares Iriarte y otros, solicitd a
este Tribunal tenerlos como tercero independiente en estos autos. A
fs. 796, este Tribunal resolvid tenerlo como tercero coadyuvante de
la parte reclamada.

A fs. 813 y siguientes, el titular acompafidé informe técnico con
citacidén, denominado “Analisis del Riesgo en Salud por Manganeso
seguin Res. Ex. 000072 de 17 de enero de 2018”. A fs. 836, este
Tribunal resolvidé tener por acompafado informe técnico con citaciédn.
A fs. 837 y siguientes, el titular acompafié informes técnicos con
citaciédn, denominados 1) “Seguimiento Transecta SAG 2016
Recuperacién Vega Norte” Causa Rol A-002-2013. Estado de la
Vegetacidén de la Vega - Periodo 2018; y, 2) “Antecedentes afectacidn
Vegas - Proceso Sancionatorio Res. 72 de la SMA”.

A fs. 899, este Tribunal resolvid tener por acompafiados los informes
técnicos con citacién.

A fs. 900 y siguientes, CMN SpA acompafié informes con citacidn,
denominados: 1) Informe en Derecho elaborado por el Sr. Manuel Nuafiez
Poblete, “Estandares para la revisidén Jjudicial de la sancidn de
clausura total y definitiva decretada por la Superintendencia del
Medio Ambiente”; 2) Informe en Derecho elaborado por el Sr. Enrique
Navarro Beltran “Infraccidén a principios y garantias fundamentales
del derecho administrativo sancionador en la Resolucidén Exenta
N°72/2018 de la Superintendencia del Medio Ambiente”; y, 3) Informe
elaborado por el Sr. José Miguel Cruz “Comentarios al Informe SMA.
Estudio tasa de descuento de Barrick Gold”. Ademds, solicitd tener
por acompafiada con citacidén copia simple de la sentencia en causa
rol D-2-2013 del Ilustre Segundo Tribunal Ambiental; y, en el segundo

otrosi, solicité oficiar al mencionado Tribunal, con el fin que

10
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remita los autos de la causa D-2-2013 caratulada “Rubén Cruz Pérez
y otros contra Compafiia Minera Nevada SpA.”.

A fs. 908, este Tribunal resolvidé tener por acompafiados los informes,
con citacién. Respecto a la copia simple de la sentencia, este
Tribunal resolvidé previo a proveer, acompéafiese documento que indica
y respecto del oficio al Segundo Tribunal Ambiental, resolvid no ha
lugar por ahora.

A fs. 909 y siguientes, la Compafiia solicitdé a este Tribunal tener
presente una serie de consideraciones de hecho y de derecho en
relacidén con la materia discutida en los presentes autos. A fs. 959

este Tribunal lo tuvo presente.

A fs. 962 y siguientes, el abogado Sr. Sergio Millamdn Manriquez
solicitdé tener presente una serie de consideraciones de hecho y de
derecho, en atencién a los escritos presentados por la parte
reclamada y CMN SpA. Ademéds en el primer otrosi, solicitd tener por
acompafiado el documento “Observaciones a la minuta técnica:
Evaluacién de riesgos a la salud de la poblacidédn del procedimiento
sancionatorio A-002-2013 de la SMA”. A fs. 996, este Tribunal

resolvidé previo a proveer, venga en forma presentacidn.

A fs. 998, consta que este Tribunal se constituydé el dia 6 de
noviembre de 2018 en cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 90
N°2 del COT, para la realizacién de la vista de la causa en causa
rol R-5-2018 caratulada “Compafila Minera Nevada SpA. con

Superintendencia del Medio Ambiente”.

A fs. 1000 y siguientes, el titular cumplidé lo ordenado en orden a
acompafiar copia simple de la sentencia dictada en causa D-2-2013
caratulada “Rubén Cruz Pérez y otros con Compafiia Minera Nevada
SpA.”. Solicitando a su vez, resolver derechamente la solicitud de
oficiar al Segundo Tribunal Ambiental, a fin de gque remitiese los
autos de la mencionada causa. Este Tribunal, a fs. 1166 resolvid
tener cumplido lo ordenado y tener por acompafiada copia simple de
sentencia con citacién, y dar lugar a lo solicitado en cuanto al

oficio requerido.

11
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A fs. 1169, consta que la causa queda en estudio.

A fs. 1172 y siguientes, el abogado Sr. Sergio Millamé&n Manriquez,
cumplidé lo ordenado en orden a acompafiar en forma presentacidn de
fecha 6 de noviembre de 2018. A fs. 1194 este Tribunal tuvo por
cumplido lo ordenado y por acompafado el documento indicado con

citacién.

A fs. 1195 y siguientes, la parte reclamada haciendo uso de 1la
citacidén, realizdé wuna serie de observaciones a los documentos
acompafiados por el reclamante, a saber: 1) Informe técnico
“Antecedentes afectacidén Vegas-Proceso Sancionatorio Res. Ex. N°72
de la SMA; 2) Informe técnico “Seguimiento Transecta SAG 2016
Recuperacidén Vega Norte” Causa Rol A-002-2013. Estado de 1la
Vegetacidén de la Vega - Periodo 2018”; 3) Actualizacidén de informe
técnico “Analisis del Riesgo en Salud por Manganeso segun Res. Ex.
000072 de 17 de enero de 2018”; 4) Comentarios al informe SMA.
“Estudio tasa de descuento de Barrick Gold”; y, 5) Informe en derecho
elaborado por don Manuel NuUfiez Poblete “Estandares para la revisidn
judicial de la sancidén de la clausura total y definitiva decretada
por la Superintendencia del Medio Ambiente”. A fs. 1207, este

Tribunal resolvidé tener por observados los documentos indicados.

A fs. 1208 y siguientes, la Compafiia haciendo uso de la citaciédn,
formuld observaciones al informe denominado “Observaciones a la
minuta técnica: Evaluacién de riesgos a la salud de la poblacidn en
el marco del proceso sancionatorio rol A-002-2013 de la
Superintendencia del Medio Ambiente”, acompafiado en la presentacidn
del tercero coadyuvante de la parte reclamada, representado por el
abogado Sr. Sergio Millamdn Manriquez. A fs. 1220, este Tribunal

resolvid tener presentes las observaciones formuladas.

A fs. 1221, se recepcionaron los antecedentes por parte del Segundo
Tribunal Ambiental de la causa D-3-2013, teniéndolo presente el

Tribunal a fs. 1222.
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A fs. 1124, el Tribunal cita a una audiencia de percepcidn documental

respecto de los datos acompafiados a fs. 906.
A fs. 1228, consta acta de la audiencia de percepcidn documental.

A fs. 1244, se dispone como medida para mejor resolver la inspeccidn
personal del Tribunal en las instalaciones de la empresa Compafiia

Minera Nevada SpA.

A fs. 418, en causa rol S-5-2018 de este Tribunal, consta oficio
remitido por la Exma. Corte Suprema, en donde solicita informe a los
recurridos de Recurso de Queja, rol CS N°26.347-2018, interpuesto

por Agricola Dos Hermanos Limitada.

A fs. 479, de esta misma causa, se tuvo por recepcionado oficio N°
7.169 LGM de la Exma. Corte Suprema, acompafiando fallo del recurso
antes indicado, dictando el respectivo cUmplase por parte de este

Tribunal.

A fs. 495, de la causa antes sefialada, el Tribunal deja sin efecto
la consulta de la SMA dado el ingreso de las respectivas

reclamaciones R-5-2018 y R-6-2018.

Posteriormente en causa R-6-2018, este Tribunal cumpliendo lo
ordenado por el la Excma. Corte Suprema, deja sin efecto la sentencia
dictada en causa S-5-2018 de fecha 29 de octubre de 2018 y las vistas
de las causas roles R-5-2018 y R-6-2018 seguidas ante este tribunal;
cumpliendo asi con la instruccidén emanada de la Excelentisima Corte
Suprema en orden a que estas causas sean conocidas en una misma
audiencia, acumuladas o una en pos de otra, y falladas por un

tribunal no inhabilitado.

A fs. 1254, de la causa R-5-2018, consta compulsa de resolucidn de
fecha 9 de abril de 2019, donde se ordena la acumulacidén de la causa

R-6-2018 a la causa R-5-2018.
A fs. 1255, causa queda en estado de relaciédn.

A fs. 1256, Agricolas Dos Hermanos Limitada y otros, presentan un

recurso de aclaracién.

13
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A fs. 1258, el tribunal resuelve: no ha lugar por improcedente.

A fs. 1259, el tribunal fija audiencia para la vista de la causa

para el dia 23 de julio de 2019.

A fs. 1260, CMN SpA solicitd tener presente consideraciones de hecho
y de derecho respecto a la materia discutida vy acompafié 1los

siguientes documentos con citaciédn:

1. Resolucidén Exenta N°2076, de fecha 02 de junio de 2014, de la
SEREMI de Salud de la Regidn de Atacama.

2. Carta D.E. N°120941, de 07 de Jjunio de 2012, del Director
Ejecutivo del SEA.

3. Carta D.E. N°130900, de 04 de junio de 2013, del Director
Ejecutivo del SEA.

4. Carta PL-058/2016, de 10 de mayo de 2016.

5. Carta PL-0156/2013, de 16 de agosto de 2013, dirigida a la
Directora Regional del SEA de Atacama.

6. Carta PL-0083/2015, de 13 de mayo de 2015, dirigida a la
Secretaria Regional Ministerial de Medio Ambiente de la Regidn
de Atacama.

7. Ord. N°735, de 5 de septiembre de 2008, del Director Regional
de la Comisién Nacional del Medio Ambiente de la Regidén de
Atacama.

A fs. 1345, el Tribunal tuvo presente las consideraciones y tuvo por

acompafiados los documentos con citacidédn de la contraria.

A fs. 1346, el titular solicitdé tener presente una serie de
consideraciones técnicas respecto del asunto debatido, como,

asimismo, los siguientes documentos:

.Figura 1, WMS de No contacto.

.Carta PL-120/2013, de 7 de junio de 2013.
.Acta de inspeccidébn SMA, 27 de mayo de 2014.
.Carta PL-0085-2015, 14 de mayo de 2015.

g s w N

.0Ord. N°664/2015, de 29 de septiembre de 2015, del Servicio

Agricola Ganadero (“SAG”).

14
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11.

12.

13.

14.

15.

16.

17

18.

19.
20.
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.Andlisis Multitemporal Vegas Afectadas por Eventos Aluvionales

Proyecto Pascua Lama. BIOMA Consultores. Septiembre 2015.

.Inspeccidén personal - Cia. Minera Nevada Spa Causa Rol D-011-

2015. Informe Pericial. BIOMA Consultores. Febrero 2016.

.Informe Técnico Seguimiento Transecta SAG 2016 Recuperacidn Vega

Norte. BIOMA Consultores. Marzo 2017.

.Plan de Seguimiento de Variables Ambientales. Monitoreo

Estacional Vega Norte, Flora y Vegetacidén, Res. Ex. N°72/2018
SMA anio 2018. AMS Consultores. Enero 2019.

.Plan de Seguimiento de Variables Ambientales. Estudio de
Distribucién de la Vegetacién de la Ladera, Res. Ex. N°72/2018
SMA afio 2018. AMS Consultores. Enero 2019.

Plan de Seguimiento de Variables Ambientales. Monitoreo del
Vigor de las Vegas Pascua, NE-2A, Norte y Sur, Res. Ex. N°
72/2018 SMA arfio 2018. AMS Consultores. Enero 2019.

Andlisis de 1iméAgenes satelitales multiespectrales para la
identificacidén de ubicacidén del curso de agua cercana a la “WVega
Norte” entre los afios 2004 y 2014. 27 de mayo de 2019.
Antecedentes afectacidén Vegas - Proceso Sancionatorio Res. 72
de la SMA. BIOMA Consultores. Septiembre de 2018.

Carta PL-0162/2011, de 14 de diciembre de 2011. Consulta de
pertinencia cambio de metodologia.

Informe Propuesta de Adaptacidén Metodoldgica Actualizada
Niveles de Alerta de Calidad del Agua Proyecto Pascua Lama.
Octubre 2011.

Carta D.E. N°120941, de fecha 07 de junio de 2012, del Director
Ejecutivo del Servicio de Evaluacidén Ambiental.

.Acta de inspeccién de Terreno N°05/2011 del Comité Operativo
de Fiscalizacidén Ambiental, de 15 de noviembre de 2011.

Res. Ex. N°163, de 20 de marzo de 2008, de la Direccién General
de Aguas (“DGA").

Res. Ex. N°2959, de 22 de septiembre de 2009, de la DGA.
Informe Técnico DARH DGA Regidén de Atacama N°22/2012 de 24 de
abril de 2012.

.Exposicién de la Unidad de Glaciologia y Nieves (UGN) de la
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23.

24

25.

26

27

28

A fs.

Fojas 1538
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DGA en la comisidédn Desafios del Futuro, Ciencia Tecnologia en
el Senado de Chile, 13 de agosto de 2018.

.0rd. N°434, del 9 de julio de 2012, de la DGA.

Ord. N°451, del 18 de julio de 2012, de la DGA.

.0rd. N°499, del 7 de agosto de 2012, de la DGA.

Carta PL-026/2019, de 29 de mayo de 2019.

.Informe “Tasa de descuento y sanciones ambientales: el caso de
Compafiia Minera Nevada”, elaborado por José Miguel Cruz
Gonzalez. Octubre 2016.

.Informe comentarios al Informe SMA, Estudio Tasa de Descuento
de Barrick Gold, elaborado por José Miguel Cruz. Octubre 2018.
.Carta PL-058-2016, de 10 de mayo de 201l6.

1425, el Tribunal tuvo presente las consideraciones y tuvo por

acompafiados los documentos con citacién de la contraria.

A fs.

A fs.

1436, la parte reclamante acompafié los siguientes documentos:

. Dispositivo ‘“pendrive”, que contiene carpeta de archivos

denominada “Llareta”, que contiene una serie de archivos de
extensién .shp que se pueden abrir mediante programa Google
Earth Pro. Dicha carpeta, se encuentra contenido, a su vez, en
el Anexo 10 de la Res. Ex. N°72/2018 del expediente
sancionatorio D-011-2015. En este archivo constan las obras
del Proyecto que presuntamente habrian afectado a la especie
Azorella madreporica, motivo por el cual la Superintendencia
del Medio Ambiente sanciondé a la empresa por dafio ambiental en

su Res. Ex. N°72.

. Acta notarial de fecha 18 de julio de 2019, suscrito por el

notario suplente Sr. Luis Bérquez Oyarzin de la Trigésima
Quinta Notaria de Santiago, que certifica la evolucidn temporal

de las obras contenidas en el archivo precedentemente citado.

1493, consta acta de instalacidén del Tribunal para la vista de

la causa.
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A fs. 1496, la causa queda en estudio.

A fs. 1499, se decretd como medida para mejor resolver la inspeccidn

personal del Tribunal a la zona de emplazamiento del proyecto.

A fs. 1503, el Tribunal suspende la realizacidén de la medida

decretada.

A fs. 1504, consta la realizacién de la audiencia de percepcidn

documental.

A fs. 1513, el Tribunal resuelve dejar sin efecto medida para mejor

resolver de inspeccién personal del Tribunal.
A fs. 1514, el Tribunal dejdé en acuerdo la presente causa.

A fs. 1515, se designdé ministro redactor al Sr. Cristian Delpiano

Lira.

Respecto a la reclamacién judicial R-6-2018 y su tramitacidén previa

a la acumulacién de autos, esta fue la siguiente.

A fs. 1 y siguientes, Agricola Dos Hermanos Limitada vy Otros,
representada por los abogados Sres. Cristidn Gandarillas Serani,
Maria Soledad Krause Mufloz y Gabriel del Rio Toro, interpusieron
ésta en virtud de lo dispuesto en el articulo 56 de la Ley Orgéanica
de la Superintendencia del Medio Ambiente, en contra de la
Resolucién Exenta N°70 de fecha 15 de enero de 2018 y de 1la
Resolucién Exenta N°72 de fecha 17 de enero de 2018, de 1la
Superintendencia del Medio Ambiente, solicitando a este Tribunal

que:

A) Declare la contrariedad a derecho de las Resoluciones
N°70 y N°72 habida cuenta de las razones presentadas
en la reclamacidn.

B) Deje sin efecto la Resolucién N°70, y ordene a CMN que
construya el Sistema de Manejo de Aguas en los términos
ordenados por la RCA como condicidén previa para dar
cumplimiento de las medidas transitorias y urgentes

decretadas por la Resolucidén N°477/2013.
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C) Se deje sin efecto la Resolucidédn N°72 y se condene a
CMN a las sanciones establecidas por la ley para las
infracciones cometidas habida cuenta de su gravedad o
las que el Tribunal estime en cada caso ajustadas a
derecho, o en su defecto, se ordene a la SMA que
imponga a CMN sanciones que resulten Utiles,
proporcionadas y razonables en el <caso concreto,
debiendo motivarse debidamente su imposicidén en cada
caso, con la salvedad de 1las infracciones qgue se
expresan en la letra siguiente;

D) Se deje sin efecto la absolucidédn de CMN respecto de
los cargos infraccionales nUmeros 23.13; 24.2 y 25 del
Ordinario U.I.P.S. N° 58/2013, aplicédndose a su
respecto las maximas sanciones establecidas por la ley
para las infracciones cometidas habida cuenta de su
gravedad o las que el Tribunal estime en cada caso
ajustadas a derecho, o, en su defecto, se ordene a la
SMA que imponga a CMN sanciones que resulten Utiles,
proporcionadas y razonables en el <caso concreto,
debiendo motivarse debidamente su imposicidén en cada
caso,

E) Condenar en costas a la SMA.

Ademds, en el primer otrosi de su presentacidn, Agricola Dos Hermanos
Limitada 'y otros, acompafié los siguientes documentos bajo

apercibimiento legal:

1. Acta de ministro de fe de la Superintendencia del Medio
Ambiente en que consta la notificacidén a la reclamante,
de la Resolucidén Exenta N°72/2018.

2. CD que contiene la Resolucidédn Exenta N°72/2018, junto a
SuUs anexos.

3. Copia de la Resolucidédn Exenta N°70/2018.
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A fs. 142, el Tribunal admitidé a trémite la reclamacidén y ordend
informar a la reclamada, de conformidad con lo dispuesto en el

articulo 29 de la Ley N°20.600.

A fs. 146 y siguientes, la reclamada de conformidad al articulo 66
del COT, solicitd la acumulacidn de esta reclamacidén y la consulta
Rol S-5-2018 seguida ante este Tribunal, a la reclamacidén Rol R-5-

2018. Este Tribunal, a fs. 148 resolvid autos.

A fs. 152 y siguientes, la parte reclamada evactla informe solicitando
el rechazo en todas sus partes de la reclamacidén judicial interpuesta
con expresa condenacidén en costas, solicitando, ademés, se declare
que las Resoluciones Exentas N°s70 y 72 de la SMA, son legales y
fueron dictadas conforme a la normativa vigente. Ademéds, hacen
presente que la copia del expediente administrativo sancionatorio
rol A-002-2013 (ac. rol D-011-2015), vya fue remitido a este
Tribunal, al momento de elevar en consulta las sanciones de

clausura, lo cual dio origen al expediente S-5-2018.

A fs. 238, el Tribunal tuvo por evacuado dentro de plazo el informe
requerido.

A fs. 239 y siguientes, este Tribunal resolvidé la presentacidn de
fs. 146 y siguientes, rechazando la solicitud de acumulacién de autos
a la causa rol R-5-2018 interpuesta con fecha 23 de febrero de 2018.
A fs. 241 y siguientes, Agricola Dos Hermanos Limitada y Otros
solicita tener por interpuesto recurso de reposicidédn en contra de la
resolucién con fecha 13 de marzo de 2018 de fs. 239 y siguientes,
solicitando se efecttie la acumulacidén solicitada, a lo a fs. 253

este Tribunal resolvid traslado.

A fs. 254 y siguientes, la reclamada evacla traslado, solicitando
rechazar el recurso de reposiciédn. Este Tribunal resolvid a fs. 259,
no ha lugar la reposicidén interpuesta por Agricola Dos Hermanos
Limitada y otros, ello en virtud de lo resuelto previamente por esta
magistratura a fs. 239 y de lo informado por la Superintendencia del

Medio Ambiente.
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A fs. 264, el Tribunal, atendido al estado procesal de autos,
resolvidé fijar audiencia para la vista de la causa, para el dia 06

de noviembre de 2018.

A fs. 265 y siguientes, Agricola Dos Hermanos Limitada y Otros,
solicitdé se ordenara al Sr. Secretario Abogado de este Tribunal,
certificar los hechos que constan en autos en las causas rol S-5-
2018 y R-6-2018, seguidos ante el Primer Tribunal Ambiental, a lo
que el Tribunal por resolucidén de fs. 267 resolvid, certifiquese lo
que en derecho corresponda en las causas en gue se es parte.

A fs. 268, se certifica lo previamente ordenado en estos autos.

A fs. 269 vy siguientes, Agricola Dos Hermanos Limitada y otro
solicita la declaracidédn de inhabilidad de los ministros Sres. Marcelo
Hernédndez Rojas, Mauricio Oviedo Gutiérrez y Daniel Guevara Cortés,
para conocer de la causa, por concurrir la causal de implicancia
contenida en el N°8 del articulo 195 del COT. En subsidio, solicité
se declare la inhabilidad por concurrir la causal de recusacidn
contenida en el articulo 196 N°10 del COT. En el tercer otrosi, en
virtud del articulo 121 del Cébdigo de Procedimiento Civil (“CPC”),
solicitdé suspender la presente causa, hasta que se resuelva la
inhabilitacién requerida. A fs. 426, este Tribunal resolvid rechazar

la solicitud de inhabilidad, sin costas.

A fs. 429 y siguientes, el abogado Sr. Gonzalo Montes Astaburuaga en
representacidén de Compafiia Minera Nevada SpA., solicitd tenerla como
tercero independiente en estos. A fs. 454 se accede a lo solicitado,

respecto a la resolucidén N°72 de fecha 17 de enero de 2018.

A fs. 461, Agricola Dos Hermanos Limitada y otro solicitan a este
Tribunal tener presente que la incorporacidn del tercero
independiente constituye un vicio que debe ser corregido de oficio
por esta magistratura, de conformidad al articulo 84 del CPC. A fs.

466 este Tribunal lo tuvo presente.

A fs. 467 y siguientes, la Compafila acompafi®¢ informe técnico con

citacidén, denominado “Analisis del Riesgo en Salud por Manganeso
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segun Res. Ex. 000072 de 17 de enero de 2018”. A fs. 490, este

Tribunal resolvid tener por acompafiado informe técnico con citacidn.

A fs. 491 y siguientes, CMN SpA. acompaiid informes técnicos con
citacidn, denominados: 1) “Seguimiento Transecta SAG 2016
Recuperacidédn Vega Norte” Causa Rol A-002-2013. Estado de 1la
Vegetacidén de la Vega — Periodo 2018; y, 2) “Antecedentes afectacidn
Vegas - Proceso Sancionatorio Res. 72 de la SMA”. A fs. 554, este
Tribunal resolvid tener por acompafiados informes técnicos, con
citacién.

A fs. 555 y siguientes, el tercero independiente, acompafi® con
citacién Informe elaborado por el Sr. José Miguel Cruz “Comentarios
al Informe SMA. Estudio tasa de descuento de Barrick Gold”. Este
Tribunal, a fs. 631 resolvidé tener por acompaiado informe técnico,
con citacién.

A fs. 632, el tercero independiente solicitdé que este Tribunal
tuviera presente, una serie de consideraciones tanto respecto de la
reclamacidén interpuesta como del informe evacuado por la SMA. A fs.
712, este Tribunal lo tuvo presente.

A fs. 715, consta que este Tribunal se constituydé el dia 6 de
noviembre de 2018 en cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 90
N°2 del COT, para la realizacién de la vista en causa rol R-6-2018
caratulada “Agricola Dos Hermanos Limitada % Otro con
Superintendencia del Medio Ambiente”.

A fs. 717, consta que la causa queda en estudio.

A fs. 723, el Tribunal decreta como medida para mejor resolver la
inspeccidén personal del Tribunal a las instalaciones de la empresa

Compafiia Minera Nevada SpA.

A fs. 726, Agricola Dos Hermanos Limitada y otro presenta recurso de
reposicidén en contra de la resolucidn de fs. 723 y 724, solicitando

se reconsidere la fecha de la diligencia.

A fs. 729, el Tribunal rechaza el recurso de reposicidn.
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A fs. 418, en causa S-5-2018 de este Tribunal, consta oficio remitido
por la Exma. Corte Suprema, en donde solicita informe a 1los
recurridos de Recurso de Queja rol 26.347-2018, interpuesto por

Agricola Dos Hermanos Limitada.

A fs. 479, de esta misma causa, se tuvo por recepcionado oficio N°
7.169 LGM de la Exma. Corte Suprema, acompafiando fallo del recurso
antes indicado; dictando el respectivo cuUmplase por parte de este

Tribunal.

A fs. 495, de la causa antes sefialada, el Tribunal deja sin efecto
la consulta de 1la SMA dado el ingreso de las respectivas

reclamaciones R-5-2018 y R-6-2018.

Posteriormente en causa R-6-2018, este Tribunal, cumpliendo 1lo
ordenado por la Exma. Corte Suprema, deja sin efecto la sentencia
dictada en causa S-5-2018, la resolucidén de fecha 29 de octubre de
2018 dictada en autos 5$-5-2018 y las vistas de las causas roles R-
5-2018 y R-6-2018 seqguidas ante este tribunal; cumpliendo con la
instruccién de que estas causas sean conocidas en una misma
audiencia, acumuladas o una en pos de otra, y falladas por un

tribunal no inhabilitado.

A fs. 739, este Tribunal dispuso la acumulacidén de esta reclamacidn

a la causa R-5-2018.

A fs. 741, la Compafiia solicita la desacumulacidén de los autos vy
pide una nueva modalidad de la vista de la causa. A fs. 748, el

Tribunal no da lugar a lo solicitado.

CONSIDERANDO:

I.DE LAS PRINCIPALES CONTROVERSIAS SOSTENIDAS POR LAS PARTES:

Que, a continuacidén, se expondran los principales argumentos
presentados por las reclamantes junto a las alegaciones y defensas
de la SMA, las cuales constan en autos y se dan por reproducidas,

estimdndose como controvertidas en causas R-5-2018 y R-6-2018 las
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siguientes:

R-5-2018:

1. La supuesta ilegalidad transversal de las sanciones
impuestas por la Res. Ex. N°72/2018.

2. Las supuestas ilegalidades respecto de las sanciones
de clausura definitiva aplicadas a cinco de los cargos
formulados.

3. Supuestas ilegalidades cometidas en la Res. Ex.
N°72/2018, respecto de la sancidén de multa aplicada al
resto de los cargos formulados.

4. Supuesto exceso en las competencias que habria
incurrido la SMA respecto de la manera en gque pretende
que se implemente la clausura.

R-6-2018:

5. Supuesta falta de legitimacién activa alegada por la
SMA en contra de Agricola Dos Hermanos y Agricola Santa
Ménica Limitada.

6. Respecto de las supuestas ilegalidades cometidas en
Resolucidén Exenta N°70.

7. Respecto de otras ilegalidades reclamadas de la Res. Ex. N°

72.

1.1 Tlegalidad transversal de las sanciones impuestas

por la Res. Ex. N°72/2018.

Primero Que, la Compafiia sostuvo que la Res. Ex. N°72/2018 y las
sanciones reclamadas adolecen de ilegalidad al contravenir los
articulos 35, 36, 38, 39, 40, 53, 54 y 60 de la LOSMA, en relacidn
con el ejercicio de la potestad sancionatoria que se le confiere a
la SMA, ademés de vulnerar normas y principios béasicos de la Ley

N°19.880, fundamentalmente, los de imparcialidad y proporcionalidad.

Segundo Que, la Res. Ex. N°72/2018 no cumpliria con el esténdar
de fundamentacién legal que establecen, entre otros, los articulos

53 y 54 de la LOSMA para justificar la imposicidén de 5 sanciones de
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clausura definitiva al proyecto Pascua Lama. Asi, sostiene que los
argumentos que Jjustificarian la magnitud que se atribuye a las
infracciones y las razones por las cuales se debiera asumir gque una
sancidén pecuniaria no basta no son desarrolladas ni motivadas en la
resoluciédn. Por el contrario, cuando la SMA analiza las
circunstancias del art. 40 de la LOSMA, no consta de ninguna manera
la necesidad de una sancidén no pecuniaria, y menos una gque suponga
la clausura definitiva del proyecto en su totalidad. Ademés, en el
andlisis de las sanciones no pecuniarias posibles, se limita en un
parrafo a contraponer la clausura definitiva a la revocacién,
omitiendo el andlisis de cualquier otra solucidn, como podria haber

sido la clausura parcial o temporal sujeta a condicién.

Tercero Que, de acuerdo a lo sefialado en la Res. Ex. N°72,
existirian tres criterios para la imposicidén de una sancidén no
pecuniaria: (1) la importancia del dafioc” o “peligro de dafio
ocasionado”, como criterio principal; (ii) la reincidencia en la
infraccidén cometida, en el sentido de que la sancidén previa no ha
logrado un efecto disuasivo; y, (iii) al hecho de que el beneficio
econdmico obtenido por motivo de la infraccidén haya sobrepasado en
forma significativa los limites establecidos para una sancién
pecuniaria. Estos uUltimos criterios serian supletorios. Sin
embargo, para este caso concreto, la SMA habria agregado un cuarto
criterio, consistente en la “intencionalidad y relevancia de la
infraccién” (sic). En efecto, “[..] a partir del caréacter retributivo
de las sanciones no pecuniarias es que se considera que los criterios
para determinar que procede su aplicacidédn no se refieren Unicamente
al riesgo o dafio causados por la infraccidédn, sino que también a
otros elementos como la intencionalidad y relevancia de la misma”,
segln indica en su considerando 7596. De esta forma, la SMA habria
modificado arbitrariamente estos criterios generales para el caso
en analisis, estableciendo un criterio sancionatorio ad-hoc en
contra de la actora, para imponerle sucesivamente las sanciones mas

graves que nuestra legislacidén ambiental prevé.

Cuarto Que, finalmente, la aplicacidén de estos criterios se
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sustentaria sobre la base de conjeturas y suposiciones. Cita como
ejemplo que “habria” un alto riesgo asociado a la continuidad del
proyecto, afirmando que las situaciones acaecidas "“podrian” volver
a ocurrir, asi como con imputaciones subjetivas incompatibles con
el ejercicio de la potestad sancionatoria, como lo seria sostener
que no habria garantias suficientes relativas a que CMN haya
adquirido un “convencimiento” de cumplir con sus licencias

ambientales.

Quinto Que, la SMA indica que, a nivel tedrico, el deber de
motivacidédn del acto administrativo habria sido cumplido
cabalmente, vya que més alld de su extensién, en la Res. Ex.
N°72/2018 se encuentra un razonamiento de todas las alegaciones
de todos los interesados en autos y de la empresa, ademas de la
ponderacidén de pruebas de multiples naturalezas y complejidades,
sustentos técnicos que complementan la resolucidn sancionatoria.
A mayor abundamiento, los considerandos 297 y 298 del mismo acto
administrativo deben leerse en armonia con todo lo analizado en
concreto para cada cargo, en particular la determinacidén de todas
las circunstancias del art. 40 de la LOSMA, que sirvieron de
sustento en la determinacidén de una sancidédn no pecuniaria para
cada uno de los cargos en que ha sido procedente. Ademads, en los
considerandos 7593 y siguientes de la resolucidén sancionatoria,
se indican los criterios que fueron tenidos en consideracidn para
el presente caso por la SMA, todos los cuales tienen un sustento
doctrinario o jurisprudencial y en ningln caso, son criterios ad-

hoc especialmente creados para sancionar a CMN de sus conductas.

Sexto Que, como segundo argumento de ilegalidad, CMN sefiala que
las clausuras definitivas que la Res. Ex. N°72/2018 impone a CMN vy
las multas reclamadas constituyen sanciones desproporcionadas, dado
que son innecesarias e iniddbneas, y revelan una grave discriminacién
en contra del proyecto Pascua Lama. En efecto, seflala que: (a) las
cinco sanciones de clausura definitiva no son iddéneas para contribuir
a los fines u objetivos que debe perseguir la sancidén ambiental

desde que condenan irremediablemente al proyecto a su cierre total
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y definitivo; (b) las cinco sanciones de clausura definitiva cursadas
tampoco son necesarias pues existian disponibles otras alternativas
menos gravosas para lograr los mismos objetivos; vy, (c) la SMA al
aplicar sanciones en otros casos por hechos méds graves, incluso

que los que se imputan a CMN, no ha aplicado la misma sancién.

Séptimo Que, en relacidén a la falta de idoneidad de las sanciones
de clausura, CMN sefiald que el Derecho Administrativo sancionador
tiene un enfoque prospectivo, en el sentido que lo importante de la
respuesta sancionatoria administrativa no es tanto el reproche que
se pueda hacer al afectado por hechos del pasado, sino la necesidad
de dirigir su actuacién a la superacidén de la situacidén infraccional
en el futuro, cambiando el comportamiento del infractor. De ahi que
la sancién de clausura definitiva condenaria irremediablemente al
cierre del proyecto y en estas condiciones, al decaimiento practico
de su permiso ambiental. No habria, en ese sentido, ninguna intencién
de reencausar a CMN en el cumplimiento de sus obligaciones
ambientales. Agrega que la sancidén de clausura definitiva constituye
la ultima ratio de la potestad sancionatoria ambiental, en
circunstancias que ninguno de los cargos ameritaba la aplicacidn de

una clausura definitiva.

Octavo Que, en cuanto a la alegacidén de desproporcionalidad de
las sanciones por innecesarias, el razonamiento de la SMA habria
sido arbitrario, al partir del supuesto que la clausura definitiva
era la Unica opcidén aplicable en el ejercicio de la potestad
sancionatoria, descartando sin fundamento suficiente la existencia
de otras alternativas menos extremas que sirven de igual modo al

cumplimiento de los fines de la sancidn.

Ademas, habria recibido un trato desigual y desproporcionado por
parte de la Administracidén, aplicando sanciones sin que concurran
sus requisitos, e imposibles de vincular con la real magnitud de las
infracciones imputadas, no guardando ninguna relacidén con las
respuestas sancionatorias que en otros casos han justificado la

imposicidén de clausuras.
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Noveno Que, la SMA sefiald que, al tenor de todos los antecedentes
del caso concreto analizados en cada uno de los cargos del
procedimiento sancionatorio, y tomando como fundamento los
criterios esbozados en los considerandos 297 y 7597 de la Res.
Ex. N°72, la sancién més adecuada era precisamente la clausura
definitiva y no otra de las sanciones no pecuniarias disponibles
en el catdlogo de sanciones. Asi, a juicio de la SMA existiria
idoneidad entre la sancidén y el fin perseguido por el legislador,
a saber, la especial proteccidén al medio ambiente y a la salud

de las personas.

Décimo Que, respecto de la existencia de otras sanciones menos
gravosas para lograr los mismos objetivos, la SMA sostiene que éstas
no resultarian disuasivas ni tampoco oéptimas con relacidn al caso
concreto, ya que no cumplirian con los mismos fines perseguidos por
la sancién de clausura. Por otra parte, la sancidén adoptada se
encuentra amparada en lo dispuesto en el art. 39 de la LOSMA, que
permite imponer sanciones de cardcter no pecuniario ante
infracciones de caracter grave o gravisimo, de manera que la sancidn
cabe dentro de la discrecionalidad administrativa de que goza la

Superintendencia del Medio Ambiente.

Undécimo Que, como tercer argumento, CMN sostiene que las clausuras
definitivas y las sanciones de multa que la Res. Ex. N°72/2018
pretende imponer, se materializaron después de més de 4 aflos de
ocurridos los hechos que dieron lugar a la formulacidén de cargos,
lo gue revela su falta de oportunidad e ineficacia en el ejercicio
de la potestad sancionatoria. Asi, la reclamante sostiene que para
que una sancidén sea legal, eficaz y justa debe ser el resultado de
un proceso previo, racional y también justo, tramitado en tiempos y
con procedimientos adecuados, que eviten la arbitrariedad y las
consecuencias de la incerteza para el afectado. En este sentido, la
Res. Ex. N°72 fue dictada con fecha 17 de enero de 2018. En ella
se sanciondé a CMN por hechos constatados por funcionarios de la SMA
mediante fiscalizaciones que tuvieron lugar, entre el 22 de diciembre

de 2012 y el 18 de enero de 2013.
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Posteriormente, se realizaron inspecciones en terreno los dias 4 y
5 de diciembre de 2013, 27 y 28 de mayo de 2014, 2 y 3 de junio del
2014, y 2 y 3 de diciembre de mismo afio. Desde entonces, con la
dictacién de la Res. Ex. N°477/2013 y con el fallo de la Iltma.
Corte de Apelaciones Copiapd en los autos rol 300-2012, la incipiente
fase de construccién del proyecto se ha encontrado totalmente
paralizada, manteniéndose vigentes uUnicamente las obligaciones de
seguimiento, monitoreo 'y control que, de acuerdo con las
instrucciones de la autoridad, son necesarias para evitar una
afectacién al medio ambiente. De ahi que serian casi 5 afios (a la
fecha del acto reclamado) los que han transcurrido bajo un régimen
de paralizacién, que la Res. Ex. N°72 ha venido a transformar, en
definitiva. De esta forma, las sanciones de clausura definitiva
impuestas al proyecto aparecen como inoportunas, y actualmente
incapaces de vincular a CMN con los hechos que supuestamente las
justificarian, pues éstos ya habrian sido largamente superados, o
se refieren a aspectos que ya carecen de toda vigencia y que, por

lo mismo, resultan inutiles o redundantes.

Duodécimo Que, por su parte, la clausura definitiva como sancidn
mediante la Res. Ex. N°72 ha sido justamente argumentada a partir
de la necesidad de “detener, eliminar o minimizar los efectos sobre
el medio ambiente y la salud de las personas” que este proyecto -
detenido en su etapa de construccién- seria capaz de producir
(parrafo 7607). Lo anterior, ya que “las situaciones acaecidas vy
constatadas en este procedimiento sancionatorio, que motivan la
adopcidén de sanciones no pecuniarias, facilmente podrian volver a
ocurrir, pues no existen garantias suficientes que el infractor, a
lo largo de todo este tiempo, haya adgquirido un convencimiento de
que es su deber observar cabalmente las licencias ambientales (sic)

que autorizan el proyecto minero” (parrafo 7608).

Sin embargo, esto se contradice con el informe evacuado por la SMA
en los autos de proteccidén Rol N°4147-2016, en el cual, sobre la
necesidad de imponer medidas urgentes y transitorias que resultaran

més graves durante este tiempo, sefialdé que ello no era procedente,
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porque fue posible descartar la existencia de todo riesgo inminente,
asi como comprobar que el sistema de manejo de aguas funcionaba con
normalidad. En dicho informe, ademéds, la propia autoridad insistid
en que otros o6rganos con competencia ambiental llegaron a una
conclusidén semejante, descartando afectacidédn de las aguas del rio
Estrecho como consecuencia de algin funcionamiento defectuoso del
sistema de manejo de aguas. Por esas razones, expuestas por la propia
autoridad ambiental, fue que la Iltma. Corte de Apelaciones de
Antofagasta rechazdé el recurso de proteccidn interpuesto en contra
de CMN, el que fue confirmado por la Excma. Corte Suprema, tomando

en consideracidén los anadlisis de la DGA y la Seremi de Salud.

Decimotercero Que, la parte reclamante alega el decaimiento de la
potestad sancionatoria, al sefialar que en el derecho administrativo
sancionador no es discutido que los procedimientos que tramita la
Administracidén se encuentran sujetos a plazos especificamente
previstos en la legislacidén, los gque se han establecido precisamente
para que los procesos se resuelvan dentro de términos especificos vy
razonables. Conforme a la Jjurisprudencia, en un procedimiento
racional y justo la sentencia debe ser oportuna y la vulneracién de
estos principios debe necesariamente producir un efecto en el
procedimiento, comportédndose asi, como un hecho sobreviniente que
hace decaer sus fines, tornadndolo ineficaz e ilegitimo. Agrega gque
la Excma. Corte Suprema considera que cuando entre el inicio y el
término del procedimiento transcurre injustificadamente un plazo
superior a 2 afios, entonces se produce la extincién del acto
administrativo sancionatorio por el decaimiento del procedimiento

que le precedid, perdiendo por tanto su eficacia.

Decimocuarto Que, en la especie, seria indiscutible que el
procedimiento sancionatorio tramitado en contra de CMN bajo el Rol
A-002-2013 =-al que se acumuld el proceso Rol D-011-2015- comenzd
con la Formulacidén de Cargos efectuada mediante Ord. U.I.P.S. N°
58, de 27 de marzo de 2013, y termindé con la dictacidén de la Res.
Ex. N°72/2018, de 17 de enero de 2018. Es decir, el proceso tuvo

una duracidén total de 4 afios, 9 meses y 16 dias. Por lo tanto, a
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juicio del reclamante, se habria producido a su respecto el
decaimiento del procedimiento administrativo y la consecuente

ineficacia de la resolucidén que le pone término.

Decimoquinto Que, sefiala la reclamante en un criterio
conservador, esto es, sin considerar el tiempo en que la causa estuvo
suspendida con motivo de las acciones contencioso administrativas
dirigidas contra la resolucién de término, el retraso seguiria
siendo de 2 afios, 11 meses y 10 dias. 1Incluso, si el plazo
transcurrido se cuenta desde la Res. Ex. N°696, de 22 de abril de
2015, que reinicidé el procedimiento sancionatorio (el mismo dia en
que ademéds se formularon los cargos del procedimiento D-011-2015),

entonces el retraso habria sido de 2 afios, 8 meses y 24 dias.

Asi, aun en el escenario mas favorable a la Administracidén es
evidente que en el procedimiento sancionatorio ha incumplido con su
deber de resolverlo de manera réapida, eficaz y legitima, resultado
gravemente infringidos 1los principios de <celeridad, conclusivo,
eficacia y eficiencia, de inexcusabilidad, economia procedimental y
no formalizacidén que rigen los procedimientos que tramita la
Administracién, todo lo cual tiene como sancidén especifica el

decaimiento del procedimiento administrativo sancionatorio.

Decimosexto Que, en este punto, la SMA indicé que ese lapso solo
podria aplicar a los hechos que dieron lugar al procedimiento A-002-
2013, pero no a aquellos que dieron lugar al procedimiento rol D-
011-2015, entendiendo que ambos se encuentran acumulados y resueltos
por la resolucidén reclamada. Por otra parte, agrega que la Corte
Suprema ha exigido que el retraso tenga un caracter injustificado,
segun lo sefialado en sentencia rol 38.346-2016, cuestidn gue no
se daria en este caso. Asi las cosas, para que esta ilegalidad
tuviera asidero, CMN debid haber acreditado un "atraso
injustificado", cosa que no hizo a juicio de la SMA. Ademéds, seflala
que el tiempo transcurrido guarda directa relacidén con la
complejidad de las materias, la cantidad de cargos formulados,

el hecho que existen dos procedimientos acumulados, una gran
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cantidad de interesados, etc.

Decimoséptimo Que, como cuarto argumento, CMN sefiala que la Res.
Ex. N°72/2018 infringiria el principio non bis in idem contenido
en el art. 60 de la LOSMA, en relacién con el principio de
proporcionalidad, al negarse a establecer alguna forma de agregacidn

de infracciones en los casos que se indica.

Decimoctavo Que, en el régimen sancionatorio ambiental, una
particularidad de la aplicacidén del principio non bis in idem se
relaciona con la ausencia de un tipo infraccional establecido
claramente en la ley o los reglamentos: es la propia Administracidn
la que identifica el tipo y lo imputa en la Formulaciédn de Cargos,
a partir del conjunto de descripciones y mandatos que se establecen
en una Resolucidén de Calificacidén Ambiental, seleccionando las
partes que en conjunto puedan estimarse que constituyen una misma
“condicidén, norma o medida”, en los términos del art. 35 de la LOSMA.
En este sentido, la propia resolucién habria de ofrecer algun
criterio que resulte razonable y mediante el cual explique cémo se
realiza dicha seleccidén, pues seria un hecho indesmentible que
una RCA, como instrumento normativo complejo, es habitualmente
ambigua en lo que respecta a la divisidén entre las distintas

obligaciones.

Decimonoveno Que, de acuerdo a lo expuesto, sefialé la reclamante:
(i) la SMA aplicaria arbitraria y equivocadamente los conceptos
“fundamento juridico” y “hecho” para desconocer la aplicacidén del
principio non bis in idem; (ii) el Segundo Tribunal Ambiental no
ordendé a la SMA ninguna actuacién en particular en la seleccidn
de las conductas que imputa, ni podria hacerlo; (iii) la SMA debid
agrupar los cargos de manera de evitar sanciones redundantes vy
desproporcionadas; vy, (iv) lo anterior, mostraria que la SMA ha
actuado de manera ilegal al descartar toda forma de agrupacidén de
infracciones, infringiendo el art. 60 de la LOSMA, la motivaciédén del

acto administrativo y la necesaria proporcionalidad de la sanciédn.

Vigésimo Que, (i) con relacidén a la aplicacidén equivocada de los
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conceptos “fundamento juridico” y “hecho”, la SMA asegura que, en
el presente caso, existen “fundamentos diferentes” para los hechos
imputados en el proceso, lo que justifica sancionarlos de manera
independiente, y tratarlos, asi como “hechos distintos”. En efecto,
la SMA se refiere al “bien o interés Jjuridico protegido” como
criterio para agrupar las infracciones y determinar si corresponden
a un “mismo fundamento”, y asi lo afirmaria entre los péarrafos 2458

y 2461 de la resolucidédn sancionatoria.

Vigésimo primero Que, para la Excma. Corte Suprema, que se trate de
hechos que se refieran a un mismo “sistema”, relacionados con la
proteccién de un solo componente o la evitacidén de un mismo riesgo
ambiental -como seria la formulacién de cargos en este caso-, son
criterios suficientes para entender que es improcedente su sanciédn
independiente, cumpliendo asi con la prohibicidén que establece el

principio non bis in idem.

Vigésimo segundo Que, ii) la SMA habria errado en rechazar la
acumulaciédn de las infracciones imputadas, teniendo en cuenta que el
Segundo Tribunal Ambiental no ha ordenado a la SMA ninguna actuacidn
en particular en la seleccidén de las conductas que imputa, ni
podria hacerlo. En efecto, la sentencia del Segundo Tribunal
Ambiental recaida en los autos R-6-2013, no habria ordenado a la SMA
la aplicacién de un criterio sancionatorio especifico para decidir
cuando los antecedentes disponibles en el procedimiento deben dar
lugar a una o varias infracciones. De ahi que el establecimiento de
la sancién y su cuantia son facultades para cuyo ejercicio la SMA
cuenta con discrecionalidad, el control de legalidad que realiza el
Tribunal Ambiental al respecto tiene como base la motivacidn expuesta
en la resolucidén sancionatoria, sobre la que se analiza la correcta
exposicién de las razones que justifican la decisién, con sujecidn

estricta al principio de proporcionalidad.

Vigésimo tercero Que, iii) la SMA debid agrupar los cargos de manera
de evitar sanciones redundantes y desproporcionadas. La reclamante

sostiene que la formulacién de cargos del Ord. U.I.P.S. N°58/2013
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tiene una estructura gque resultaba coherente con el criterio
sancionatorio que en ese entonces usaba la SMA y que se comentd en
los parrafos precedentes. De acuerdo con tal estructura, en el
capitulo II de la formulacién se exponian los “hechos, actos u
omisiones que se estiman constitutivos de infraccidén”, tal y como
habian sido constatados en las actividades de fiscalizacidén. A su
vez, solo en el capitulo IV 1la SMA se refiere a las “Normas,
medidas y/o condiciones infringidas”, las que sin embargo se
limitaba a enumerar, sin vincularlas precisamente con ninguno de los
hechos que habian sido precedentemente expuestos, sin hacer ninguna
relacidén entre una cosa y la otra, cuestién que resultaba razonable,
pues la SMA consideraba que cada instrumento debia dar lugar a una
sola infraccidén. Pero una vez descartado ese criterio, la estructura
del Ord. U.I.P.S. N°58/2013 presenta el problema de dejar

desconectados los hechos constatados del instrumento infringido.

Vigésimo cuarto Que, iv) la resolucidén sancionatoria seria ilegal
al descartar toda forma de agrupacidén de infracciones, vulnerando
el art. 60 de la LOSMA, la motivacidén del acto administrativo y la

necesaria proporcionalidad de la sancidn.

Vigésimo quinto Que, segin el criterio de la reclamante, la SMA
descarté de manera ilegal la aplicacién del art. 60 de la LOSMA,
asimilando los conceptos “mismo fundamento Jjuridico” y “mismo
hecho”. Como resultado, la SMA particularizdé las infracciones hasta
el extremo de desvincularlas de su objeto de proteccidén y de la
regulacidén que expresamente establece la RCA al respecto. Lo anterior
implicaria la infraccién a la prohibicidén de non bis in idem que
pesa sobre la Administracidén, lo que ha llevado a la aplicacidn
redundante de 5 sanciones de clausura definitiva, mediante una forma
de imputar y sancionar infracciones que vya ha sido ampliamente

superada por la practica sancionatoria ambiental.

Vigésimo sexto Que, por su parte, la SMA sefiala que se ha cefiido
en su actuacidén a los criterios jurisprudenciales que la nueva

judicatura ambiental ha delineado respecto a la aplicacidédn del
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principio non bis in idem, en su aplicacidén a un contexto intra-
competencial e intra-procesal, es decir, de concurrencia de
sanciones administrativas, provenientes de una uUnica autoridad
administrativa -la Superintendencia del Medio Ambiente- y en una

Unica instancia de persecucidén, como lo es el presente caso.

Vigésimo séptimo Que, la SMA sostiene que si bien el art. 30 inciso
segundo de la Ley N°20.600 establece limitaciones para las decisiones
de los Tribunales Ambientales, como la inhibicidén a "determinar el
contenido discrecional de los actos anulados", ello no obsta a que
la Superintendencia deba cumplir los mandatos firmes y ejecutoriados
de los mismos, asi como también pueda considerar sus razonamientos
al momento de ejecutar tales mandatos y sus propias facultades
discrecionales conforme a derecho. Asi, una correcta aplicacidén del
art. 60 inciso segundo de la LOSMA y del mandato realizado por
el Segundo Tribunal Ambiental, implicaba en el caso concreto
determinar la sancidén aplicable a cada cargo, diferenciando
cuidadosamente lo distintivo de los hechos involucrados en cada
hipdétesis infraccional, con el objeto de delimitar unos de otros,

cuestidédn que se realizd en la resolucidn sancionatoria.

1.2 De las supuestas ilegalidades respecto de 1las
sanciones de clausura definitiva aplicadas a cinco de

los cargos formulados.

Vigésimo octavo Que, la reclamante impugna por supuesta ilegalidad
cometida en la Res. Ex. N°72 respecto de la sancién de clausura de

los siguientes cinco cargos:

En cuanto al sancionatorio A-002-2013:

i)Cargo N°23.2 que consiste : “En la gquebrada 9, lugar de descarga
de la Obra de Arte de Salida del Canal Perimetral Norte Inferior, se
constatd que estd cubierta por una capa de material coluvial, la
cual se ha erosionado debido a la bajada de flujos que ocurre en
dicho sector; y que, en razén a lo anterior, se evidencid que el

cauce naturalmente no estaba labrado en roca, y por ende, era
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necesario protegerlo, mediante el uso de enrocados y geotextil como
se establecid® en la RCA, cuestidn que el titular no realizd, se
sanciona a la empresa CMNSpA con la clausura definitiva de la faena
minera Pascua Lama, de conformidad a lo dispuesto en el art. 38

literal c¢) de la LOSMA”.

ii)Cargo N° 23.9 que consiste en: “WNo activar el Plan de Respuesta
de calidad de aguas en el mes de enero de 2013, habiéndose constatado
niveles de emergencia, segun los niveles de alerta de calidad de

aguas determinados en la RCA”.

iii)Cargo N° 23.11 que consiste en: “La descarga de aguas de contacto
al rio Estrecho que no cumplen con los objetivos de calidad de aguas.
Ademads, cabe agregar que en la obra sefialada en el numeral 23.10
precedente, se toma la decisidén de descargar al rio Estrecho, segln
medicidén in situ de dos parédmetros de calidad (pH y conductividad
eléctrica), siendo que la RCA dispone que la descarga al rio Estrecho

debe cumplir con el DS 90”.

En cuanto al sancionatorio D-11-2015:

iv)Cargo: N°4 que consiste en: “Producto de la construccién de
ciertas obras del proyecto minero Pascua Lama, tales como, caminos,
campamento barriales, sistema de drenaje - acido ducto, otras obras
y Aareas removidas, CMNSpA habria intervenido aproximadamente un
total de 13,832 hectédreas de la especie Azorella madreporica por
sobre lo autorizado en la RCA N° 24/2006, asi como también habria
intervenido un total de 2,16 hectdreas de vegas altoandinas por sobre

lo autorizado en el mismo permiso ambiental”.

v)Cargo N°7 que consiste en: “Incumplimiento parcial a las
obligaciones contenidas en el Plan de Monitoreo de Glaciares, en los
siguientes componentes: Albedo; MP; Temperatura; Estudios de

permafrost; Balance de Masa Combinado; Plan Comunicacional”.

Vigésimo noveno Que, en cuanto al punto que dice relacidn con (i)
Las supuestas ilegalidades cometidas en la sancidén de clausura

definitiva aplicada al cargo N°23.2 del sancionatorio A-002-2013, la

35



Fojas 1558

mil quinientos cincuenta y ocho

reclamante sefiald que la SMA habria calificado errdneamente esta
infraccidédn como gravisima, ignorando una serie de antecedentes
probatorios que daban cuenta de la inexistencia de dafio ambiental
irreparable en el presente caso. Los antecedentes ignorados serian:
La informacidén aportada por el SAG que daria cuenta de falta de
significancia y de la reparabilidad del impacto causado a las vegas;
y, prueba aportada por la misma que reafirma la conclusidén del SAG.
Ademds, la SMA pretenderia sostener la existencia de dafio ambiental
irreparable sobre una supuesta falta de “certeza cientifica” y otros
prejuicios respecto al éxito, tiempo y costos en la aplicacidédn de

medidas de reparabilidad de la zona afectada.

Trigésimo Que, la SMA sostuvo que la alegaciédn carece de fundamento
porque en la resolucidén reclamada se realizd un examen extenso sobre
la calificacidén de la infraccidén en el apartado denominado
“Antecedentes vy medios de prueba relevantes del procedimiento
sancionatorio Rol A-002-2013 del afo 2013, relativos a la
clasificacién del cargo en comento”, en que se habrian analizado y
ponderado tanto los ordinarios del SAG como las pruebas aportadas

por la reclamante.

Ademas, la SMA sostiene que evaluando toda la prueba allegada, llegd
a la conclusidén que son mayores los antecedentes referidos a la
irreparabilidad del dafilo ambiental ocasionado que a los de su
reparabilidad, tanto por una imposibilidad factica o fisica de
reparacidén como por alejarse los tiempos de reparacidén de la escala
humana, por considerar recursos desproporcionados o por tener una
probabilidad de éxito incierta o baja. Agregd que la irreparabilidad
del dafio ambiental se acreditdé sobre la base de una serie de
criterios que se wutilizan en estos <casos, a saber: (1) 1la
factibilidad técnica de realizar acciones de recuperacidn, (ii)
certidumbre cientifica, (iii) tiempo a escala humana, (iv) costo
asociado a su recuperacidén y (v) la interrelacidn de estos elementos

con el valor intrinseco del ecosistema.

Trigésimo primero Que, la reclamante alega la
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desproporcionalidad en la aplicacién de la sancidn de clausura
definitiva, dado que la SMA, en el presente caso, ha destinado un
acapite especial con argumentos en favor de la clausura definitiva,
que escapan a la legalidad wvigente, incluyendo un supuesto riesgo
futuro e incierto, contra-factico vy, sobre todo, imposible

materialmente de controvertir.

Trigésimo segundo Que, sobre el particular, la SMA sefiala que la
entidad de la infraccidén por si sola justificaba la sancidén de
clausura. Con relacidén a la hipdtesis del riesgo futuro e incierto,
éste se funda en el actuar negligente y contumaz de la reclamante,
que ha obligado a la SMA a ponderar un posible escenario futuro.
Ademas, el elemento del “riesgo futuro e incierto” no fue el tUnico
antecedente al momento de aplicar la clausura, sino que se tuvo en
consideracién todo el andlisis del art. 40 que se hizo en la

resolucidén sancionatoria.

Trigésimo tercero Que, en cuanto a las supuestas ilegalidades
cometidas en la sancién de clausura definitiva aplicada al cargo N°
23.9 del sancionatorio A-002-2013 el que consistidé en “No activar el
Plan de Respuesta de calidad de aguas en el mes de enero de 2013,
habiéndose constatado niveles de emergencia, seguin los niveles de
alerta de calidad de aguas determinados en la RCA”, la reclamante
sostiene como primer argumento, que la resolucidédn sancionatoria
N°72/2018 desconoceria la validez de la metodologia empleada por
CMN, contenida en la Consulta de Pertinencia que culminé con la

dictacién del Ord. 120941 de la Direcciédn Ejecutiva del SEA.

Trigésimo cuarto Que, en este punto la SMA explicd que la
reclamante pretende otorgarle un efecto retroactivo al
pronunciamiento de la autoridad ambiental en el procedimiento de
revisién de la RCA N°24/2006, conforme a lo previsto en el art. 25
qguingquies. Si bien dicho proceso de revisidén fue necesario para
determinar e implementar las correcciones suficientes, atendido al
hecho de que la variable “calidad del agua superficial” del rio

Estrecho presentd un comportamiento natural distinto al considerado
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durante su proceso de evaluacidédn ambiental, la infraccidén se habria
configurado antes de la presentacidén de la solicitud de revisidn de
la RCA ya referida, por lo que las obligaciones ambientales tenidas
en consideracién para la determinacidén de la infraccidén fueron las

vigentes al momento de la fiscalizacidn.

Trigésimo quinto Que, como segunda alegacién de 1ilegalidad, a
juicio de la reclamante, la SMA habria incurrido en excesos
metodoldgicos al incluir los “efectos acumulativos” en el calculo de
excedencias, ya que habria ignorado los pronunciamientos del SEA
respecto de la validez del cambio metodoldégico para la activacidn
del Plan de Alerta Temprana (“PAT”). Ademas, habria escogido su
propia manera de efectuar los cdlculos para los efectos de configurar
el presente cargo, incluyendo los efectos acumulativos que se habrian
presentado durante la etapa de construccién del proyecto, los que no
son recogidos en la evaluacidén ambiental del proyecto ni en la RCA

N°24/2006 como supuesto base para la activacién del PAT.

Trigésimo sexto Que, al respecto la SMA sefiald que el concepto de
“efectos acumulativos” fue utilizado para explicar el origen de las
concentraciones determinadas en las estaciones de monitoreo que al
mes de enero de 2013 determind que se activara el PATR y no para la
determinacién de las excedencias; pues la imputacidén se realiza
respecto de medidas tomadas entre el mes de febrero de 2012 a enero

de 2013.

Trigésimo séptimo Que, como tercera alegacidén de ilegalidad, la
reclamante indicé que la SMA sanciond dos veces a CMN por los mismos
hechos, en infraccién al principio non bis in idem. En efecto, los
hechos incluidos bajo los cargos 23.8 vy 23.9 no pueden ser
sancionados de forma independiente, toda vez que el segundo de ellos
es consecuencia necesaria del primero, ya que los planes de respuesta
se deciden activar o desactivar en funcidén de ciertos niveles de

alerta de calidad de aguas superficiales.

Trigésimo octavo Que, en relacidén con esta alegacidn, la SMA sefald

que el inciso segundo del art. 60 establece los requisitos
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copulativos que deben concurrir para impedir la aplicacidén de una
sancién: (a) la identidad de sujeto (infractor); (ii) la identidad
de fundamentos juridicos (premisa normativa de la infraccién) y (iii)
la identidad de fundamentos de hecho (premisa féactica de 1la
infraccidén). Asi las cosas, a juicio de la reclamada, la potestad
sancionatoria precluiria solamente cuando concurren los tres
requisitos en una misma hipdtesis infraccional, cuestidédn que en este
caso no ocurre. En este sentido, la reclamante solo se habria

referido a la identidad de los fundamentos de hecho.

Trigésimo noveno Que, sin perjuicio de lo anterior, la dicotomia
de los fundamentos de hecho se desprenderia de los mismos cargos
formulados para las dos infracciones en comento. Mientras el cargo
N°23.8 se refiere a la utilizacién de una metodologia de cédlculo de
niveles de alerta de calidad de aguas no autorizada, que utiliza
niveles mas permisivos que los comprendidos en la RCA; en el cargo
N°23.9 se alude al no haber activado el Plan de Alerta Temprana y
Respuestas (“PATR”) en el mes de enero de 2013, habiéndose constatado
niveles de emergencia, de manera que se trataria de hechos diversos.
En este sentido, si bien habria relacidén entre ambos cargos, los
presupuestos facticos de uno y otro no serian los mismos, o gque uno
sea la consecuencia necesaria del otro, toda vez que los cargos
especificos se refieren a hechos distintos que presentan, a su vez,
diferencias temporales para su exigibilidad y también para su

constatacién.

Cuadragésimo Que, a mayor abundamiento, la obligacidn que se estimd
infringida en el cargo N°23.8 consiste en la obligacidén de hacer en
la aplicacién de una metodologia determinada para la obtencién de
ciertos datos; mientras que en la infraccidén referente al cargo
N°23.9 se trataria del andlisis de los datos brutos obtenidos y de
la adopcidén de una o mas acciones de aquellas contenidas en el PATR.
Por lo tanto, utilizando el “examen de evitabilidad conjunta” la SMA
concluyé que si CMN hubiese evitado la infraccién contenida en un

cargo 23.8, el cargo 23.9 no desaparece necesariamente.
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Cuadragésimo primero Que, como cuarta alegacidén de ilegalidad, la
reclamante impugna la calificacidén de la infraccidédn en la resolucidn
sancionatoria. En efecto, la generacidén de un “riesgo significativo
para la salud de la poblacidén” emanaria de la utilizacidén de un
criterio de evaluacidén del riesgo errado por parte de la SMA. Ademés,
cabe mencionar que la calificacidén de gravedad se fundd, también, en
la existencia de un incumplimiento grave de las medidas para eliminar

o minimizar los efectos adversos de un proyecto o actividad.

Cuadragésimo segundo Que, como quinta alegacidén de ilegalidad, la
SMA habria calificado el hecho como grave ignorando numerosos
antecedentes y abundantes pruebas rendidas durante el procedimiento
sancionatorio, que confirman el cumplimiento de los paradmetros DAR

y la idoneidad de la metodologia utilizada.

Cuadragésimo tercero Que, la SMA indicd que la prueba a la que haria
referencia la empresa en su reclamo estd asociada a la pertinencia
relativa al cambio de metodologia. Asi, la reclamante solo se refiriéd
al andlisis de calidad del agua subterrédnea del Anexo 6, gue no
incluye la afectacidén de calidad del agua superficial producida
directamente por las descargas de aguas acidas en el rio Estrecho vy
a la intervencidn de sus nacientes. Por lo tanto, la reclamante
plantea un andlisis de una parte de los efectos que impactaron la

calidad del agua superficial, los menos relevantes.

Cuadragésimo cuarto Que, con relacién a la inexistencia de
evidencia que el Botadero Nevada Norte (“BNN”) haya generado aguas
de contacto, la SMA sefiala que para tener por acreditado el
incumplimiento grave de las medidas no es necesario la concurrencia

de los efectos.

Cuadragésimo quinto Que, en cuanto a (iii) Las supuestas
ilegalidades cometidas en la sancidén de clausura definitiva aplicada
al cargo N°23.11 del sancionatorio A- 002-2013, relativo a “La
descarga de aguas de contacto al rio Estrecho que no cumplen con los
objetivos de calidad de aguas. Ademads, cabe agregar que en la obra

sefialada en el numeral 23.10 precedente, se toma la decisidén de
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descargar al rio Estrecho, segin medicidén in situ de dos parédmetros
de calidad (pH y conductividad eléctrica), siendo que la RCA dispone
que la descarga al rio Estrecho debe cumplir con el DS 90”7, segun
la reclamante la SMA habria reclasificado de manera ilegal el cargo
por cuanto no existiria el riesgo significativo a la salud de 1la
poblacién, asi como también por el incumplimiento grave de las

medidas para eliminar o minimizar efectos adversos del proyecto.

Cuadragésimo sexto Que, en cuanto a la calificacidén de la
infraccién, la SMA la estimdé como grave en virtud de las tipologias
descritas en los literales b) y e) del numero 2 del art. 36 LOSMA,
ya que se habria verificado un riesgo significativo a la salud de
las personas, por exposicién al contaminante no cancerigeno como el
Manganeso. De igual modo se habria verificado que la infraccién se
trataria de un incumplimiento a una medida de caracter central,

destinada a eliminar o minimizar los efectos adversos del proyecto.

Cuadragésimo séptimo Que, en cuanto a la aplicacién de las
circunstancias del art. 40 de la LOSMA, la reclamante sefiala que la
SMA habria estimado la generacidén de un riesgo a la salud de la
poblacidén mediante dos operaciones distintas y con resultados
acumulativos en perjuicio de CMN, tomando los mismos antecedentes
para primero clasificar la infraccién y luego para ponderar la letra
a) del art. 40; y en cuanto a la intencionalidad atribuida, SMA
habria utilizado de forma ilegal la figura de sujeto calificado para

presumir dicha intencionalidad.

Cuadragésimo octavo Que, la SMA sefiald que, si bien se utilizaron
practicamente los mismos antecedentes al momento de la clasificacidn
y determinacién de la sancidén, se hizo con un sentido y objetivo
juridico distinto en cada caso, y no es efectivo que exista una doble
o idéntica valoracién juridica de los mismos hechos. Asi, en cuanto
a la utilizacidén del sujeto calificado para presumir la
intencionalidad, la SMA sefiala que es conocido que CMN constituye un
sujeto calificado, ya que es de publico y notorio conocimiento que

se trata de un actor relevante en la industria minera. Por lo mismo
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se infiere que el titular incurrid en la infraccidn intencionalmente,
con conocimiento de la obligacidén especifica y conociendo las

consecuencias juridicas asociadas a ello.

Cuadragésimo noveno Que, respecto de (iwv) Las supuestas
ilegalidades cometidas en la sancidén de clausura definitiva aplicada
al cargo N°4 del sancionatorio D-11-2015, aquél que seflala que
“Producto de la construccidén de ciertas obras del proyecto minero
Pascua Lama, tales como, caminos, campamento barriales, sistema de
drenaje - acido ducto, otras obras y &reas removidas, CMNSpA habria
intervenido aproximadamente un total de 13,832 hectédreas de la
especie Azorella madreporica por sobre lo autorizado en la RCA N°
24/2006, asi como también habria intervenido un total de 2,16
hectédreas de vegas altoandinas por sobre lo autorizado en el mismo
permiso ambiental”, a juicio de la reclamada, la SMA habria incurrido
en errores manifiestos sobre la normativa infringida y la ponderacién

de la prueba rendida de acuerdo con las siguientes consideraciones.

Quincuagésimo Que, como primer argumento, la reclamante sefiala que
la SMA habria impuesto ilegal y arbitrariamente un limite méas
restrictivo que el evaluado y autorizado ambientalmente. De acuerdo
con las autorizaciones ambientales, el proyecto estaba autorizado a
afectar 0,8 hectédreas de vegas altoandinas. Por lo tanto, CMN no
habia afectado més de lo autorizado ambientalmente. Ademds, sostiene
que la calificacidén de gravedad de la infracciébn por parte de la SMA
seria errada, toda vez que los efectos y el medio afectado por la
infraccidén carecerian de la significancia necesaria para configurar
un dafio ambiental. En consecuencia, el fundamento de la reclamacidn
dice relacidén con: i) no se sobrepasdé el limite autorizado para
afectar vegas alto andinas y 1i) en cuanto a la afectacién de
Azorella madreporica, dicha afectacién no tendria el carédcter de

significativo que exige la hipdtesis de dafio ambiental.

Quincuagésimo primero Que, respecto del limite de afectacidén de
vegas altoandinas, la SMA sostuvo que en la RCA N°24 se regularon

dos aspectos claves: a) se regularizé la intervencidén de 0,2
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hectédreas de vegas, en la zona de Campamento Barriales; y, Db) se
delimitdé un poligono donde serian potencialmente intervenidas
ciertas vegas, indicando la superficie a la cual ascenderian dichas
intervenciones. Ademds, se debe afadir el &rea asociadas a la
construccidén del campamento Barriales. De lo anterior se desprende
una superficie de intervencidén de 0,8 hectareas de vegas, pero dicho
valor estaria asociado a una intervencidn potencial. Sin embargo, se
han descontado aquellas zonas que el mismo reclamante declard que no
intervendria en la evaluacidén ambiental, dando como resultado final
un total de 0,2 hectédreas aproximadas que considera el Campamento

Barriales y la modificacién del trazado del ducto y los caminos.

Quincuagésimo segundo Que, respecto de la afectacidén significativa,
la SMA sefialdé que para determinar la significancia del dafio
ocasionado se utilizaron factores y criterios aplicables y comunes
a las evaluaciones de impacto ambiental. La significancia se analizd
a partir de la ponderacidén cualitativa del “medio afectado” y de los
“efectos sobre el medio”, los que ademds consideran subcriterios
como la singularidad, especies de relevancia o de interés,

permanencia y duracidédn, entre otros.

Quincuagésimo tercero Que, como segundo argumento, la reclamante
sostiene que la imposicién de la sancidédn de clausura definitiva
respecto de esta infraccién seria notoriamente desproporcionada y
carente de justificacién razonable y, ademds, la sancidén se basaria
en una errodnea ponderacidn de las circunstancias del art. 40 de la
LOSMA. Asi, la reclamante sefialdé que la resolucidén sancionatoria no
entrega antecedentes adicionales que permitan configurar 1la
importancia del dafio que se ha causado, y no justifica la forma en
que esta circunstancia incide en la determinacidén especifica de la
sancién de clausura definitiva y total del proyecto. Ademas, tampoco
justifica la manera en que la ponderaciédn de esta circunstancia

incide en la procedencia de la sancién impuesta.

Quincuagésimo cuarto Que, al respecto la SMA sostuvo que la elecciédn

de la clausura se realiza ponderando todas las circunstancias del
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art. 40 de la LOSMA gue aplicaban, ya que en la especie se concluyd
que se estaba en presencia de una infraccidén clasificada de gravisima
en virtud del art. 36 numeral 1 literal a) de la LOSMA, por haber
generado un dafio no susceptible de reparacién en el ecosistema
altoandino, el cual se tradujo en el dafio de wuna superficie
aproximada de vegas que asciende a 1.550 m? y a 13,832 hectareas de

Azorella madreporica.

Quincuagésimo quinto Que, respecto de (v) Las supuestas
ilegalidades cometidas en la sancidén de clausura definitiva aplicada
al cargo N°7 del sancionatorio D-11-2015, la reclamante sefiala como
primera causal de ilegalidad gque la SMA habria sancionado por
infracciones no configuradas. Al respecto, alega que, a pesar del
cumplimiento parcial en todos los casos, se habria cumplido
igualmente el objetivo ambiental perseguido por las autorizaciones
ambientales. En efecto, los antecedentes del expediente no
permitirian dar por acreditada la infraccidén en los subcargos 7.1,
7.2, 7.4 y 7.6, ya que, pese a que existidé una falta de informacidn
puntual, el cumplimiento del Plan de Monitoreo de Glaciares versidn
3 (“"PMGv3”) alcanzaria a lograr el objetivo ambiental en cuestidn.
Ademads, la actora sefiald que el cumplimiento parcial se debe a
circunstancias de fuerza mayor, ajenas a su voluntad como lo fueron

las condiciones climdticas.

Quincuagésimo sexto Que, la SMA, por su parte, detalld los
argumentos que a su juicio acreditarian los hechos y subhechos de la
infraccidén, incluidos los objetivos del PMGv3, agregando que CMN los
confunde en su argumentacidén. Ademds, indicd que en este caso no
concurre la fuerza mayor para justificar el incumplimiento de las

obligaciones ambientales.

Quincuagésimo séptimo Que, como segundo elemento de ilegalidad,
CMN expresa que la sancidén de clausura definitiva se funda en una
arbitraria e ilegal clasificacién de la infraccién, dado que las
medidas de monitoreo de glaciares y glaciaretes no corresponderian

a medidas “de mitigacién” -como lo sostuvo la SMA-, sino que a
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medidas “de seguimiento”. De ahi que las supuestas infracciones no
pueden ser calificados como “incumplimientos graves de medidas”, por
cuanto no cumplen con los requisitos de “centralidad” que ha definido
la propia SMA para hacer aplicable la causal del art. 36 N°2 letra
e) de la LOSMA.

Quincuagésimo octavo Que, la SMA sefiald que para determinar si el
PMGv3 constituye una de aquellas medidas a que se refiere el art.
36 N°2 literal e) de la LOSMA, no seria relevante definir si ha sido
designado expresamente como medida mitigatoria, reparatoria o
compensatoria en la RCA, sino que se requiere determinar si
efectivamente tiene por objeto minimizar efectos determinados del
proyecto. Agrega que el PMGv3 surge ante la precariedad de la linea
de base de glaciares y glaciaretes presentada durante la evaluacién
ambiental, razdén por la cual lo considera como un instrumento
multifactorial, destinado a complementar la linea de base original
a través de monitoreos. De esta forma, PMGv3 no sélo consiste en el
levantamiento de informacién relativa a los cuerpos de hielo gque se
deben monitorear, sino que también consiste en un sistema de medidas
destinadas a reducir o eliminar eventuales efectos adversos del

proyecto en los cuerpos de hielo cuyo monitoreo estd comprometido.

Quincuagésimo noveno Que, como segunda alegacidén de ilegalidad, la
reclamante sostiene que los incumplimientos atribuidos por la SMA no
revestirian la centralidad necesaria para ser considerados como
graves. Al efecto, seflala que el PMGv3 no tiene un rol central en

la disminucidén o eliminacién de los efectos adversos sobre glaciares.

Sexagésimo Que, referido a esta argumentacidén, la SMA sefiald que ha
entendido el vocablo “gravemente” segln lo previsto en el literal e)
del numeral 2 del art. 36 de 1la LOSMA, como la entidad del
incumplimiento de las medidas para eliminar o minimizar los efectos
adversos de un proyecto o actividad, y que, para determinar la
entidad del incumplimiento, atendid a los criterios que,
alternativamente, pueden o0 no concurrir segun las particularidades

de cada infraccidén. Estos serian: (1) la relevancia o centralidad de
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la medida incumplida, (ii) la permanencia en el tiempo del

incumplimiento y (iii) el grado de implementacidén de la medida.

Sexagésimo primero Que, como tercera alegacidén de ilegalidad, CMN
sostiene que la SMA habria ponderado las circunstancias del art. 40
LOSMA con infraccidédn al principio non bis in idem, al considerar el
mismo hecho como infraccidén y como circunstancia agravante, usando
el mismo fundamento tanto para configurar la infraccidén, como para
la aplicacién de la agravante respectiva, esto es la imposibilidad
de verificar la evolucién de los glaciares. Ademéds, la SMA habria
hecho una aplicacidén errdnea de la circunstancia del art. 40 letra
i) de la Ley 20.417, y habria efectuado una exagerada ponderacién de
las circunstancias de los literales d) y e) del art. 40, a juicio
del actor. En este uUltimo caso, habria construido un criterio de
contumacia improcedente, en razdn de los antecedentes que constan en

el proceso de sanciédn.

Sexagésimo segundo Que, la SMA sefialdé que las alegaciones serian
improcedentes en atencidén a que en la configuracidédn de la infraccidn
la SMA analizdé si la reclamante habia cumplido su obligacién de
monitoreo en los términos en que se encontraba obligada. En segundo
término, la circunstancia del art. 40 letra i) de la Ley N°20.417 se
configurd frente a un cumplimiento calificado de parcial al momento
de formular el cargo, y no frente a una presuncidén de una situacidn
de dafio o peligro. A mayor abundamiento, en el andlisis de 1la
vulneracién al sistema de control ambiental, la SMA indica que
ponderd el hecho que este tipo de infracciones privan a la autoridad
de informacidén relevante en este tipo de materias, por lo que con
ese vacio de informacién no se pueden realizar estudios acabados
sobre el comportamiento del proyecto en relacidén con el impacto

especifico.

Sexagésimo tercero Que, respecto de la contumacia, la reclamante
alega que las sanciones administrativas en los procedimientos
sancionatorios previos wutilizados por 1la SMA para ponderar la

“conducta anterior”, fueron impuestas el mismo afio en que se habrian
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generado los incumplimientos parciales que la SMA sanciona, por lo
que cuestionan la existencia de contumacia o conducta displicente
respecto del cumplimiento, en circunstancia que los incumplimientos
fueron verificados en periodos de tiempo cercanos. Asimismo, sefialan
que se habian desplegado esfuerzos en corregir y mejorar la
implementacién y el disefio del PMGv3, esto uUltimo ingresando el

PMGv4.

Sexagésimo cuarto Que, la SMA sefiala que la conducta anterior de
la reclamante se habria configurado a través de antecedentes
oficiales que acreditan la comisidén de infracciones con
anterioridad. A su vez, sefilala que la empresa retird el PMGv4 de la
revisién de la autoridad, asi como también las propuestas de
optimizacidén del PMGv3, por 1lo cual indica debe desestimarse la

alegacidn.

1.3 De las supuestas ilegalidades cometidas en 1la
Res. Ex. N°72/2018, respecto de las sanciones de multa

aplicadas, al resto de los cargos formulados.

Sexagésimo quinto Que, la reclamante sostiene, (i) la existencia de
supuestas ilegalidades cometidas en la sancidén de multa aplicada al
cargo 23.8 del procedimiento sancionatorio A-002-2013, el que
sefiala: “La utilizacién de una metodologia de calculo de niveles de
alerta de calidad de aguas no autorizada, que utiliza niveles méas

permisivos que los contemplados en la RCA”.

Sexagésimo sexto Que, la reclamante alega que la SMA desconoceria
que el mecanismo de consulta de pertinencia de ingreso al SEIA, al
momento de cometerse la supuesta infraccidén imputada, era un
mecanismo reconocido por la Jjurisprudencia administrativa y su
respuesta, un acto administrativo dictado por la autoridad ambiental
en el dmbito de sus competencias. Asimismo, la SMA habria desconocido
que, frente a la consulta de pertinencia efectuada, la autoridad
ambiental emitidé una respuesta favorable. De haber estimado que la

modificacidén era de consideracidén, pudo haber dispuesto su ingreso
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al SEIA e incluso, iniciado de oficio la revisién de la RCA, cuestidn

que no hizo.

De esta forma, la reclamante alega que habria actuado Dbajo el
principio de confianza legitima en el cambio en la metodologia de
cadlculo de los niveles de alerta, y que, por lo tanto, se encontraba
amparada en el pronunciamiento otorgado por la autoridad competente,
cuestidén que implica, entre otras cosas, que la intencionalidad no
puede ser tomada en consideracidén como circunstancia para determinar
la sancidén en virtud del art. 40 letra d) de la LOSMA, toda vez que
CMN obtuvo la visacidén de la autoridad competente antes de efectuar

el cambio en la metodologia de calculo.

Sexagésimo séptimo Que, la SMA seflald que la metodologia de
cadlculo objeto del cargo 23.8 se encuentra asociada al Plan de Alerta
Temprana del proyecto y, por consiguiente, al Plan de Respuestas de
éste. El primero se encuentra destinado a determinar cualgquier cambio
en la calidad de 1las aguas a consecuencia del desarrollo del
proyecto, considerando todas las fases de éste. Luego, el Plan de
Respuestas busca adoptar medidas oportunas ante situaciones de
contingencia. De esta forma, se intenta asegurar que el Proyecto no
afectard la calidad de las aguas del rio Estrecho en ninguna de sus
etapas, incluida la fase de construccidén. La metodologia de céalculo
de los niveles de alerta para determinar en qué nivel de respuesta

se encuentran los valores medidos fue definida en la RCA N°24/2006.

Sexagésimo octavo Que, referido a la consulta de pertinencia, la
SMA seflald que su utilizacidn no puede constituir un mecanismo valido
para plantear cambios en una RCA. Como segundo elemento, el cambio
de la metodologia de célculo presentada mediante la consulta de
pertinencia habria sido hecha para la etapa de operacidédn del
proyecto, y no para la etapa de construccién. A mayor abundamiento,

el pronunciamiento del SEA es posterior al inicio del prestripping.

Sexagésimo noveno Que, la reclamante alega (ii) ilegalidades
cometidas en la sancién de multa aplicada al cargo N°6 del

AN

sancionatorio D-11-2015, consistente en el incumplimiento de “sus
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compromisos asociados al Plan de Monitoreo Social (“PMS”), toda vez
que: 6.1. Desde el mes de junio del afio 2014, CMNSpA ha incumplido
su obligacidén de realizar las sesiones periddicas del Comité de
Seguimiento Ambiental (“CSA”), en las que debian participar
representantes de comunidades de Alto del Carmen, de Vallenar, asi
como también autoridades locales de las mismas, en conjunto con
organismo del Estado y representantes de la empresa. 6.2. No ha
realizado los programas continuos de Educacién Ambiental (“PdEA”),
dirigido a los representantes de las organizaciones comunitarias que
integren la instancia de seguimiento, a fin de que comprendan los
resultados de los monitoreos y los vinculen a la realidad de las

localidades y grupos humanos que representan”.

Septuagésimo Que, la reclamante alega que la SMA no habria
considerado que el PMS contiene medidas de monitoreo y no de
mitigacién, compensacidédn o) reparacién, de forma que la
interpretacidén de la SMA sobre el alcance de la obligacidén resultaria
incorrecta, pues reconoce que el plan estd orientado a evaluar la
“eventual ocurrencia de impactos no previstos”; en tanto que las
medidas destinadas a minimizar efectos adversos estadn siempre
referidas a impactos detectados y evaluados durante los procesos de
evaluacién ambiental. Por su parte, el CSA es un 6rgano distinto y
ajeno al control de CMN, de manera que la obligacidn supuestamente
infringida no goza de ejecutoriedad inmediata, sino que estd sujeta
al consentimiento de dicho Comité, como consta en distintas cartas

enviadas por CMN a la autoridad ambiental.

Septuagésimo primero Que, la SMA sefiald que el CSA se instruyd con
el objeto de proveer de una estructura organizacional al Programa de
Educacidén Ambiental. Por lo tanto, la CSA es la instancia en la que
se concreta la participacidén de las organizaciones comunitarias de
las comunas de Alto del Carmen y Vallenar en el seguimiento del
proyecto Pascua Lama, por lo que las sesiones del Comité debian
realizarse regularmente durante todo el tiempo en que esté obligado
a cumplir con el PMS. De esta forma, el incumplimiento del Plan de

Monitoreo Social establecido en la RCA N°24/2006 se verifica por la
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no realizacidén del CSA en el periodo imputado y en la no realizacidn
del Programa de Educacidén Ambiental dirigidos a los miembros del

CSA.

Septuagésimo segundo Que, de acuerdo a la SMA, el plan permitiria
realizar seguimiento a los impactos sociocecondmicos y ambientales
del proyecto, vinculados principalmente con el componente humano; Yy
a su vez persigue la deteccidn y reaccidn temprana ante impactos no
previstos en la evaluacidédn ambiental. Un componente esencial de dicho
plan es su caracter continuo, dirigido a los representantes de las
organizaciones comunitarias, a fin de prepararlos en la comprensidn
de los resultados de los monitoreos. Por lo tanto, no seria posible
sostener el agotamiento del programa de educacidén ambiental al no
ser posible anticiparse y descartar aquellos impactos que no han
sido previstos en la evaluacidén Ambiental; debiendo operar mientras
esté vigente el PMS, es decir, durante toda la wvida util del

proyecto.

Septuagésimo tercero Que, CMN alega iii) ilegalidades cometidas en
la definicidén de todas las sanciones de multa al establecer un
criterio de tasa de descuento que es muy superior al de las empresas
similares. La reclamante indicé que, en el procedimiento
sancionatorio, habria acompafiado estudios y citados casos en que la
SMA habia fijado tasas de descuento diversas a las que necesariamente
ella considera para el sector, sobre la base de los antecedentes
seflalados por la propia empresa sometida al proceso sancionatorio.
En ese contexto, siendo que los antecedentes financieros propios de
Barrick Gold, en general no habrian sido cuestionado durante el
procedimiento, la SMA habria elegido utilizar un promedio de todas
las empresas mineras de base de datos del profesor Damodaran (de
gran diversidad en términos de sus estructuras productivas,
mercados, escalas de operacidédn y riesgos), cuestidn que no se
justifica, porque los antecedentes de la reclamante son especificos
de empresas de extraccién de Oro. Lo anterior, a juicio de 1la
empresa, solo habria dado cuenta de una forma més de arbitrariedad,

falta de proporcionalidad y discriminacién.
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Septuagésimo cuarto Que, por su parte, la SMA indicdé que la tasa
de descuento utilizada en el caso fue correctamente estimada, sobre
la base de la metodologia aplicada normalmente por ella. Asi las
cosas, la SMA sefiala la pertinencia de considerar una referencia
s6lida, confiable, independiente e internacionalmente reconocida en
el dmbito profesional y académico en materias financieras como fuente
para obtener los valores de Betas a utilizar para la estimacidén de
tasas de descuento para los fines que competen a la SMA, como lo son
las publicaciones de profesor Aswath Damodaran, efectuadas en base
a una amplia base de datos de empresas dedicadas al rubro especifico

bajo analisis.

1.4 Del supuesto exceso en las competencias que habria
incurrido la SMA respecto de la manera en que pretende

que se implemente la clausura.

Septuagésimo quinto Que, la reclamante indicé que, al decretarse
la clausura definitiva y total de la faena minera, la consecuencia
légica de la sancidédn impuesta es el cierre de la faena minera, lo
que se materializa a través del Plan de Cierre Definitivo. Acto
seguido, decretd cuatro medidas urgentes vy transitorias a ser
aplicables durante o en preparacidén a las labores del cierre de la
faena, a saber: (i) acredite la contratacidén de un profesional iddéneo
que supervise todas las labores de cierre; (ii) la instalacidén de
sefialética de las vegas Pascua, NE-2°, vega Norte y Sur, (iii)
realizar un estudio de distribucién y densidad de la vegetacidn de
ladera, y (iv) ampliar los sectores de monitoreo de fauna (mamiferos,

aves, reptiles y anfibios).

Septuagésimo sexto Que, a juicio de la actora, en la forma en que
se decretaron las citadas medidas, la SMA buscaria dirigir la forma
en que debe realizarse la fase de cierre del proyecto aprobado
ambientalmente, sobrepasando las competencias legales del SEA y del
Servicio Nacional de Geologia y Mineria (“SERNAGEOMIN”). Ademas, la

SMA no habria considerado que el Proyecto Pascua Lama solo alcanzd
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a ejecutar parte de su fase de construccidn, de manera que las obras
y medidas a implementarse no son aquellas que estédn definidas en la
fase de cierre del Proyecto, que tal como estéd regulada en la seccidn
4.3.3. de la RCA 24/2006, fue disefiada, evaluada y calificada
ambientalmente para ejecutarse al término de las operaciones del
proyecto, concluidos los 20 afios de extraccidén. Por lo tanto, el
cierre anticipado del proyecto Pascua Lama puede significar una
modificacién o ajuste de la fase de cierre, la que habria de ser
evaluada en el marco del Sistema de Evaluacidén de Impacto Ambiental,

sostiene el titular.

Septuagésimo séptimo Que, por otro lado, la resolucidn
sancionatoria también interfiere en las facultades del SERNAGEOMIN,
quien, de conformidad con lo dispuesto en la Ley N°20.551 y el
Reglamento de dicha ley, es el llamado a aprobar la actualizacién
del Plan de Cierre, y con ella, el conjunto de medidas y acciones

destinadas a mitigar los efectos que se derivan de una faena minera.

Septuagésimo octavo Que, sefiala la empresa gque la SMA también
extralimitaria sus facultades en tanto decreta la realizacidén de
medidas urgentes y transitorias sin justificar el riesgo inminente
de dafio que debe motivarlas, en atencidén a lo dispuesto por el art.
3 letra g) de la LOSMA. Ademéds, se extralimitaria en sus atribuciones
en la medida que interpreta errdéneamente que CMN debe continuar
ejecutando actividades de seguimiento y monitoreo que las mismas
RCAs que cita no hacen aplicables a la fase de cierre, ni tampoco
son consistentes con lo establecido por ellas, con el Plan de Cierre
Definitivo aprobado por SERNAGEOMIN el 2/7/2015 (Res. Ex. N°1750),
ni tampoco con el Plan de Cierre Temporal y Parcial aprobado por
SERNAGEOMIN el 21/8/2017 (Res. Ex. N°2068), actualmente vigente y en

ejecuciodn.

Asi, por ejemplo, el monitoreo de vegas altoandinas es exigible solo
durante las fases de construccidén y operacidn, segln se encuentra
detallado en el Adenda N°3, seccién 9, Anexo 1. El monitoreo de

sistemas de vida y costumbres, asi como también el de glaciares, se
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encuentran circunscritos, de acuerdo con la RCA 24/2006, a los 20
afios de explotacidén. Por su parte, el Gnico monitoreo que el proyecto
hace extensible a la fase de cierre y posterior, es el de calidad

de aguas.

Septuagésimo noveno Que, la SMA indica que la regulacidn en materia
de clausura se limita a determinar la clasificacidén de la infraccién
y a seflalar que pueden ser definitivas o temporales, pero no se
indica cémo y cudndo se deben ejecutar estas sanciones u otras formas
que puedan adoptar. Tampoco se refiere a la eventual y necesaria
intervencién de organismos de la administracién el Estado. En
consecuencia, la SMA debe observar y ponderar, en el ejercicio de su
accién y en el cumplimiento de los fines que la ley le ha encomendado,
los principios generales que gobiernan los actos administrativos, en
particular los de eficacia y eficiencia, razonabilidad vy

coordinacidn.

Octogésimo Que, por otra parte, la reclamada sostuvo que las
acciones que se contemplan en la clausura constituyen en si misma
una modificacidén del proyecto, por lo que deben ingresar al SEIA con
el fin que el Servicio de Evaluacidén Ambiental se pronuncie sobre la
naturaleza, alcance y efectos de éste. La sancidén de clausura no
constituye por si misma una modificacidén del proyecto, sino que
pretende que éste deje de operar y sus instalaciones sean
desmanteladas. Ademéds, arguye que no es efectiva la intromisidén en
las facultades de SERNAGEOMIN, vya que la sancidén de clausura es un
mecanismo de intervencidn correctivo cuyos alcances sobrepasan a la

autorizacidén ambiental o los planes de cierre de faenas mineras.

Octogésimo primero Que, sobre el wvicio relativo a la imposicién
de medidas urgentes y transitorias, sefialdé la SMA que al tratarse de
una MUT que, si bien no consisten en la clausura o detencidn de
funcionamiento de las instalaciones, se relacionan instrumentalmente
con la finalidad perseguida por las sanciones, ya que permiten
acceder a informacién asociada a las variables ambientales que se

han visto afectadas, y gestionar provisional y parcialmente algunos
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de los riesgos constatados y asociados a la implementacidén de la
clausura. En este caso, el objetivo de las medidas es la de realizar
acciones de correccidén material de hechos que se estiman son
configurativos de un riesgo, o la realizacién de gestiones para
asegurar la disponibilidad de informacidén suficiente y de calidad
sobre ciertos parametros, con el objeto de asegurar la eficacia de
la intervencién administrativa en el corto plazo, asi como gestionar
las hipdtesis de riesgo que se crean a propdsito de la implementacidn
de las clausuras definitivas. Ademés, atendido a gue no existe una
referencia clara y precisa en la RCA N°24/2006, en orden a las etapas
a que deben circunscribirse unas u otras obligaciones de monitoreo,
lo mé&s razonable de acuerdo con los principios de prevencidbn vy
precaucién es que se mantengan vigentes mientras las circunstancias

materiales del proyecto lo hagan necesario.

1.5 Respecto a la falta de legitimacidén activa alegada
por la SMA en contra de Agricola Dos Hermanos y

Agricola Santa Mébénica Limitada.

Octogésimo segundo Que, la SMA alegd que las empresas agricolas
no serian "directamente afectadas" por la resolucidn sancionatoria.
En efecto, la legitimacidén activa en estos casos no estd relacionada
con el hecho de que una persona sea "afectada" o "directamente
afectada" por el proyecto, sino que es necesario acreditar que la
hipbétesis de "afectaciédn" habria de estar dada por la decisiédn de la
SMA, esto es, por la resolucidn sancionatoria. De esta forma, no es
posible entender gque una resolucién que termindé con la "clausura
total y definitiva" del proyecto podria haber afectado a las empresas

agricolas reclamantes.

1.6 Respecto de la Resolucidén Exenta N°70.

Octogésimo tercero Que, las reclamantes Agricolas sostuvieron que
la Res. Ex. N°477 dio por cumplidas 1las medidas urgentes vy

transitorias, pese a que no se habria construido ni se encuentra en
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operacidén el sistema de manejo de aguas en los términos establecidos
por la RCA, medida que constituye uno de los compromisos ambientales
centrales asumidos por CMN en relacidédn con el Proyecto Pascua Lama
y cuya materializacién se estimdé indispensable y urgente. De esta
forma, no correspondia dar por cumplidas las medidas por parte de la
SMA. A mayor abundamiento, solo existirian obras transitorias y de
menor entidad, de forma que la estimacién de cumplimiento por parte
de la SMA significaria en la practica modificar de manera impropia
la RCA, facultad que escapa de la SMA, vulneradndose los art. 2° vy
3° de la LOSMA, y 6° y 7° de la Constitucién Politica de la Republica
(“"CPR") .

Octogésimo cuarto Que, para la SMA, la Res. Ex. N°477 no ordena
construir el sistema de manejo de aguas en la forma prevista en la
RCA, sino que solo ordendé medidas urgentes y transitorias de: 1)
Paralizar la totalidad de las actividades de la fase de construccidn
del proyecto mientras no ejecute el sistema de manejo de aguas en la

forma prevista en RCA, 2) Construir transitoriamente las obras que

se indican a continuacién [..], y, 3) Seguimiento de las variables
ambientales.
Octogésimo quinto Que, la Res. Ex. N° 70/2018, resolvid declarar

“cumplidas las medidas urgentes y transitorias ordenadas en 1los
numerales 1 y 2 del Resuelvo Segundo de la Res. Ex. N°477/2013".
En consecuencia, no ordend formalmente como MUT la construccidn del
sistema de manejo de aguas, de acuerdo con lo ordenado por la RCA,

atendido que dicha obligacidén emana del instrumento mismo.

1.7 Respecto de la Res. Ex. N°72.

Octogésimo sexto Que, las reclamantes sostienen que la Res. Ex.
N°72 contiene diversos vicios de legalidad. Como primer vicio, la
SMA no habria ordenado en la resolucidédn de término la construccidn
definitiva del sistema de manejo de aguas, condicién que estiman
imprescindible para cumplir con las obligaciones derivadas de la

RCA, poner fin a la conducta infractora, y hacer posible la clausura
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definitiva del proyecto, ya que no bastaba con que la SMA sancionara
a CMN por la demora en la ejecucidén de la referida obra, sino que
era perentorio que le ordenara cumplir con su obligacidén, adoptando
las medidas necesarias y suficientes para ello, segun lo mandatado
por los art. 1°, 2° y 3° de la LOSMA, en relacidén con los art. 6° vy

7° de la Constitucién.

Octogésimo séptimo Que, la SMA sostuvo que entre las MUT ordenadas
en la resolucidén sancionatoria, si se considerd una referida a las
aguas y su calidad en el resuelvo Sexto, literal h); y gque el hecho
que el sistema de manejo de aguas no estuviera construido
completamente, dio lugar a 1los <cargos 23.4, 23.5 y 23.6 del
procedimiento rol A-002-2013. Ademéds, en el escenario de clausura
definitiva, resolvidé remitir los antecedentes a SERNAGEOMIN,
organismo sectorial que, para garantizar el fin del plan de cierre
definitivo, deberd tener presente la necesidad de que el sistema de

manejo de aguas esté construido.

Octogésimo octavo Que, como segundo vicio, las reclamantes
sostienen que la SMA habria impuesto medidas gque carecen de un
contenido sancionador y que no cumplen con la funcidédn disuasiva que
les es propio ya gque la sancién es una medida coactiva que, por
esencia, tiene un contenido gravoso para el administrado, en tanto
conlleva la pérdida o limitacidén de uno de sus derechos o intereses.
Ademés, ésta se impone con una finalidad preventiva, ya que persigue
intimidar al infractor actual vy persuadir a los potenciales
infractores. En efecto, la Res. Ex. N°72 sanciona cinco veces con la
clausura definitiva del proyecto por distintos hechos
infraccionales, en circunstancias que el contenido aflictivo de una
medida como la mencionada, se agotaria integramente en el
cumplimiento de la primera de ellas, y las restantes resultan
carentes de contenido y entidad suficientes para cumplir con su

funcidén disuasoria.

De esta forma, si ya se sanciond con la clausura definitiva y total

de la faena minera Pascua Lama, las otras 4 infracciones gravisimas
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debieran ser objeto de sanciones pecuniarias, en el rango de aquellas
establecidas por el art. 35, y que, por lo tanto, no debieran bajar
de las 10.000 UTA cada una, con lo que la sancidédn impuesta por la
resolucidén recurrida debiera incrementarse, por este concepto, al

menos en 40.000 UTA.

Octogésimo noveno Que, respecto a este punto, la SMA indicd que,
(1) no todas las infracciones sancionadas con clausura fueron
clasificadas como "gravisimas". En efecto, los cargos N° 23.9, N°
23.11, y N° 7 fueron clasificados como "graves"; (ii) en ese sentido,
en caso de aplicar multa a esos cargos, el tope eran 5000 UTA y no
10.000 UTA; vy, (iii) no por el hecho de que una infraccidén sea
clasificada como grave implica inmediatamente, y sin méds, una multa
de 5.000 UTA, en caso que se aplique una sancidén pecuniaria, ni
tampoco la clasificacidén de gravisima de una infraccidén implica

automaticamente la aplicacidén de una multa de 10.000 UTA.

En efecto, la determinacién del monto no implica un ejercicio
tarifado; para llegar a la sancién pecuniaria existe la aplicacidn
de una metodologia publicada "Bases metodoldégicas para la

determinacidén de sanciones ambientales, actualizacidén 2017".

Nonagésimo Que, las reclamantes alegan como tercer vicio, 1la
resolucién exenta N°72 negaria la existencia de dafio ambiental a las
aguas pese a que el infractor se allandé a los cargos, el Segundo
Tribunal Ambiental lo tuvo por establecido y, en subsidio, porque
admite que el infractor se beneficie del incumplimiento de su
obligacién de entregar informacidén, infringiendo los principios

bdsicos que rigen en materia medioambiental.

Nonagésimo primero Que, la SMA seflald que, a pesar que existiria
un allanamiento de los hechos, su obligacidén consiste en hacer un
analisis de los antecedentes del expediente para verificar los
alcances de los hechos involucrados. Ademas, si bien la empresa se
allandé a los cargos, salvo en uno, en ninguno se imputd la existencia
de dafio ambiental en materia de aguas, lo cual es ldgico, ya que el

dafio ambiental es un posible efecto de los cargos formulados, pero
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no un hecho imputado.

Seria falso que el Segundo Tribunal Ambiental haya constatado una
hipbétesis de dafio ambiental en materia de aguas en el considerando
105 de su sentencia, ya que nada dice al respecto, sino que solo
concluyé la existencia de indicios. Por otro lado, el Segundo
Tribunal Ambiental entregd consideraciones a la SMA que implican un
mandato de investigacidén y motivacidn, mas no una indicacidn sobre
la clasificacidén de la infraccidn en los cargos 23.9 y 23.11, lo que
fue cumplido por este érgano segin da cuenta el considerando 5357 de

la resoluciédn.

Nonagésimo segundo Que, como cuarto vicio; esto es la falta de
fundamentacidén de la Res. Ex. N°72 en lo que dice relacidédn con la
causalidad en la contaminacidén de las aguas, sostuvo el reclamante
que la SMA no cumplidé con el deber de fundar las resoluciones
administrativas que consagran los art. 11 y 41 de la Ley N°19.880,
asi como el art. 54 de la LOSMA, especialmente, en el caso de los
cargos N°5, 7, 23.1, 23.3, 23.4, 23.5, 23.6, 23.7, 23.8, 23.10,
23.12, 24.2, 24.3, 24.4, 24.5 y 27, entre otros.

Nonagésimo tercero Que, la SMA habria omitido pronunciarse acerca
del dafio y contaminacién de las aguas en gran parte de los cargos
infraccionales del ©procedimiento sancionatorio, porque a su
exclusivo juicio dichos cargos no tendrian relacidén directa con la
contaminacién de las aguas. Tampoco se haria cargo de las razones
por las cuales la no construccidén de la planta de tratamiento no
tendria relacidén causal con el dafio a la calidad de las aguas -
cuando en ella, precisamente, se tratan las aguas contactadas para
evitar toda contaminacidén-, ni tampoco se hace cargo de las razones
por las cuales no existiria relacidn causal entre la construccidn de
una Céamara de Captacidén y Restitucidén ("CCR") de aguas al rio
Estrecho (no autorizada por la RCA), en la medida que esta
instalacidén fue creada por CMN especificamente para poder descargar
agua sin tratar al rio Estrecho sin que se haya medido su calidad.

Esta omisidén de la SMA se habria traducido en la aplicacién de una
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sancidén pecuniaria por la suma de 250 UTA a una infraccién calificada
de gravisima, en circunstancias que la infraccidén leve del cargo
23.12 fue sancionada con una multa de 1.000 UTA, lo que carece de

toda légica y reproduce la falta de motivacidn.

Nonagésimo cuarto Que, la SMA sefiald que hubo pronunciamiento en
todos y <cada uno de los cargos indicados, y que dichos

pronunciamientos se encuentran dentro de las facultades de la SMA.

Nonagésimo quinto Que, como quinto vicio, la Res. Ex. N°72
careceria de motivacidén suficiente al recalificar los cargos 23.13,
24.2 y 25 y al absolver a CMN de éstos. En este sentido, las Agricolas
sostuvieron que es contraria a derecho por cuanto absuelve a CMN de
los cargos 23.13, 24.2 y 25, en circunstancias que la empresa se
habia allanado a ellos y que los hechos ilicitos cometidos debian
ser sancionarlos de manera ejemplar, infringiéndose de este modo los
art. 11 y 41 de la Ley N°19.880, art. 54 de la LOSMA y omitiendo la
aplicacién de los art. 35 y 36 de esta Gltima ley, que tipifican las
infracciones vy establecen su sancidén para este caso. A mayor
abundamiento, en cada uno de estos cargos la SMA debidé haberlos
sancionados en cada caso con la imposicién de una multa de 5.000

UTA, atendida su gravedad o reproche.

Nonagésimo sexto Que, seflaldé la SMA que ella estd obligada a llevar
adelante la correcta investigacidén de los hechos constitutivos de
infracciédn que son materia de cargos, a pesar de las posturas
juridicas que el sujeto pasivo del procedimiento tenga al efecto,
entre ellas, el allanamiento a los cargos, por lo que debia ponderar
los antecedentes a fin de que la resolucidén estuviera adecuadamente
motivada. Por otra parte, la clasificacién de la infraccidn solo
entrega un rango de sanciones que se pueden aplicar, vy para
determinar la sancidn especifica, se debe estar a la metodologia que
pondera las circunstancias del art. 40, analisis que la reclamante

omite.

Nonagésimo séptimo Que, como sexto vicio; las Agricolas sostienen

que la resolucidén recurrida no habria ponderado ni aplicado en
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concreto las circunstancias gque contempla el art. 40 de la LOSMA
para efectos de determinar la sancidén a aplicar a cada infracciédn,
sino que solo se limité a sefialar si estima concurrente o no el
criterio y cémo se configuraria, pero sin justificar en absoluto

cébmo se aplicarian en concreto respecto de cada infraccién.

Nonagésimo octavo Que, en cuanto al criterio relativo a 1la
importancia del dafio causado o del peligro ocasionado; las Agricolas
sostuvieron que las Bases Metodoldgicas para la determinacidédn de
sanciones elaborada por la SMA utiliza un concepto mas amplio que el
concepto de dafio ambiental del art. 2 letra e) de la Ley N° 19.300,
referido también en los numerales 1 letra a) y 2 letra a) del art.
36 LOSMA de forma que "su ponderacidn procederd siempre gque se genere
un menoscabo o afectacidédn gque sea atribuible a 1la infraccién

cometida, se trate o no de dafio ambiental".

Nonagésimo noveno Que, de esta forma, hay diversos hechos que
guardan una relacidén directa con la existencia de dafios y peligros
causados por CMN y su proyecto, que han llevado por lo demés a la
clausura definitiva de este uGltimo y que no fueron considerados
debidamente, por lo que al dar aplicacién a las circunstancias del
art. 40 de la LOSMA, la SMA no habria analizado correctamente el
dafio causado ni el peligro ocasionado. En efecto, todas las conductas
de CMN se verian agravadas en los hechos, debido a la ocultacidn de
informacidén ambiental que estaba obligada a proveer, lo gque no habria
hecho posible medir en algunos casos el dafio causado, por no existir
base de comparacién disponible al momento de pronunciarse respecto

a cémo se configuraba en la especie esta circunstancia.

Centésimo Que, la SMA habria descartado la existencia de dafios o
riesgos fundandose en la falta de informacidédn que la propia CMN debia
suministrar para tales efectos, e incluso considerando en la mayoria
de los casos que la infractora habia realizado una cooperacidn eficaz

con las labores de la SMA, lo que no es efectivo.

Centésimo primero Que, por Ultimo, la resolucidén recurrida

tampoco se haria cargo de cémo influye esta circunstancia en la
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determinacién de la sancidén especifica en aquellos casos que han
sido sancionados de forma pecuniaria, pues incluso estiméndose la
existencia de dafios o riesgos, las sumas fijadas serian
injustificadamente bajas en comparacién con infracciones calificadas

con menor gravedad.

Centésimo segundo Que, en cuanto al criterio relativo al numero
de personas cuya salud pudo afectarse por la infraccidén; para los
recurrentes, la SMA habria sefialado que este criterio lo aplicd en
los cargos N°23.9 y 23.11. Sin embargo, no se habria traducido en
una ponderacidén y aumento concreto de las sanciones. La resolucidn
N°72 no contendria ningun considerando a este respecto, siendo en
general una verdadera incdégnita la forma de determinacién de las
sanciones a que se condené a CMN, y en particular cual fue el peso
de este criterio en la determinacién de éstas. A su vez, tampoco
considera el riesgo a la salud a los otros cargos relacionados con

calidad de las aguas.

Centésimo tercero Que, en cuanto al criterio relativo al
beneficio econdémico obtenido con motivo de la infraccidén; si bien la
SMA sostuvo que las sanciones pecuniarias se calculan sobre la base
del componente econdmico y de afectacidén, éstos no pasarian de ser
una declaracidén de principios, cuestidén que quedaria evidenciada por
la disparidad de criterios impuestas por la SMA. A su vez, tampoco
se aprecia cémo la supuesta aplicacidn de este criterio por la
autoridad ambiental constituye en la especie un medio eficaz para
disuadir al infractor de privilegiar el beneficio econdmico sobre el
cumplimiento de las obligaciones ambientales, dado que en este caso
el Estado habria de restituir aproximadamente $3.000.000.000, con
motivo de la rebaja de la sancidén pecuniaria impuesta en esta

oportunidad a CMN.

Centésimo cuarto Que, en relacidén al criterio de intencionalidad
en la comisidén de la infraccidn y el grado de participacidén en el
hecho, accién u omisidén constitutiva de la misma, si bien la

resolucidén recurrida da por configurada esta circunstancia para
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aumentar la sancidén, fundado -entre otros aspectos- en la calidad de
sujeto calificado que tiene CMN en su rubro, la SMA se habria
limitado a hacer mencidén a la existencia de esta intencionalidad, vy
estimarla concurrente a propdsito de algunas infracciones, pero sin
conferirle el peso que realmente corresponde a la contumacia

reiterada y continua del infractor.

Centésimo quinto Que, en cuanto, al criterio de conducta anterior
del infractor, las reclamantes sefialan que la SMA habria sostenido
que "opera como un factor de incremento de la sancidén cuando se
determina que el infractor ha tenido una conducta anterior negativa,
es decir, cuando este tiene un historial de incumplimiento de 1la
unidad fiscalizable respectiva". Por el contrario, “esta
circunstancia opera como un factor de disminucién de la sancidn
cuando se determina que el infractor ha tenido una irreprochable
conducta anterior”, sefialando ademés que no existe un limite temporal

para analizar la concurrencia de esta circunstancia.

Centésimo sexto Que, por esta razdn, su andlisis se extiende no
solo a otras sanciones anteriores de la SMA, “sino también a
infracciones sancionadas por las extintas Comisiones Regionales del
Medio Ambiente, las Comisiones de Evaluacidén Ambiental, organismos
sectoriales con competencia ambiental y dérganos jurisdiccionales”.
Asi, en este caso son numerosos los pronunciamientos en distintas
sedes respecto a la conducta histdédrica de CMN. No obstante, 1lo
anterior, la SMA se habria limitado a hacer una mencidn meramente
enunciativa a ello en la resolucidédn recurrida, sin que se tradujera
en un incremento real de las sanciones impuestas, infringiendo 1lo
dispuesto en los articulos 35 y 40 de 1la LOSMA, derivando en

sanciones carentes de razonabilidad y justificacidn.

Centésimo séptimo Que, en cuanto al criterio de la capacidad
econdmica del infractor, resultaria injustificado para las agricolas
que por infracciones de cardcter gravisimas se impongan multas de
145 UTA (Cargo N°24.5) o 126 UTA (Cargo N°27), y por infracciones
graves de 39 UTA (Cargo N°23.3).
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Centésimo octavo Que, respecto a la circunstancia relativa a la no
presentacidén de un plan de cumplimiento ambiental, las reclamantes
sefilalan que respecto al procedimiento rol N° A-002-2013, CMN no
presentd ningin plan de cumplimiento, mostrando total indiferencia
frente a las exigencias que impone un instrumento de esta naturaleza,
y que respecto al procedimiento Rol N° D-011-2015, CMN habria buscado
beneficiarse -sin corresponderle- de la presentacidédn de un programa
de cumplimiento, que adoleceria de una serie de reparos que lo hacian
improcedente, vya que el PdC no era integro ni eficaz, siendo

rechazado por el Segundo Tribunal Ambiental.

Centésimo noveno Que, en cuanto a la circunstancia relativa a todo
otro criterio que, a juicio fundado de 1la Superintendencia, sea
relevante para la determinacidén de la sancidén, las reclamantes se
refirieron a la autodenuncia y la cooperacién eficaz como
circunstancias que no se configuran en autos, ya que el hecho que
CMN haya presentado una autodenuncia ante la SMA no puede ser
considerado como un criterio atenuante, al haber obedecido a la sola
intencién de obtener un beneficio, pese a estar durante afios
incumpliendo la normativa ambiental e instrumentos de proteccidn

ambiental.

A mayor abundamiento, la propia SMA habria rechazado la autodenuncia
por carecer de informacidén precisa, veridica y comprobable de los
hechos constitutivos de infraccidén. Agregaron que, la SMA habria
considerado el allanamiento como una hipdtesis de “cooperacidn
eficaz” del infractor. Sin embargo, dicha cooperacién no habria sido
tal, ya que el titular no hizo sino reconocer la efectividad de los

hechos materia de infraccién y su calificacién.

Centésimo décimo Que, pese a lo anterior, luego de la dictacidén de
la Res. Ex. N°696 de fecha 22 de abril de 2015, por la cual se ordend
la reapertura del procedimiento Rol N° A-002-2013, CMN no hizo sino
controvertir los propios hechos materia de cargos, bajo la apariencia
de "conductas posteriores" positivas, o aludiendo a errores de

interpretacién, lo que fue advertido por la SMA en la resoluciédn
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recurrida (considerando 6314). Sin embargo, la resolucidn de término
seria contradictoria, vya que reconoce por una parte que CMN
contraviene de manera impropia hechos y calificaciones respecto de
los cuales existié un allanamiento expreso, y por otra insiste en
considerar el allanamiento como una conducta de cooperacidén eficaz,
cuando precisamente su oposicidén -extemporadnea- no hizo sino
obstaculizar el curso del procedimiento. Incluso en algunos cargos
pese al allanamiento del infractor, la SMA absolvid. (23.13, 24.2 y
25) .

Centésimo undécimo Que, por ultimo, la entrega de informacién y la
cooperacidén eficaz son circunstancias que no se configurarian en
autos, dado que el Segundo Tribunal Ambiental habria remarcado la
falta de informacidén a entregar por parte de CMN, estimadndose que
ello constituia derechamente una obstaculizacidén al ejercicio de las
atribuciones de la SMA. Esta constituiria una infraccién gravisima
conforme al art. 36 N°1 letra d) de la LOSMA, lo que debid agravar
la clasificacién de las infracciones respectivas (cargos 24.1, 24.4,
24.5, y 24.6), ademds de excluir por si la posibilidad de que exista

en la especie una cooperacidén eficaz del infractor.

Centésimo duodécimo Que, respecto del dafio o peligro ocasionado
por las constantes infracciones como un factor determinante de
ponderacidén de las sanciones desde una perspectiva global y de la
vulneracién al sistema de proteccidédn ambiental, las reclamantes
sostienen que la SMA no habria considerado desde una perspectiva
global la importancia del peligro ocasionado al medioambiente y la
gran cantidad de personas cuya salud pudo verse afectada producto de
los incumplimientos a la RCA en que incurrid el titular, aplicando
errbneamente los criterios previstos en el art. 40 de la LOSMA,

limitando los efectos de las infracciones.

Si bien no existe impedimento alguno para considerar cada una de las
infracciones por separado e imponer una sancidén a cada una, al
momento de ponderar cada sancidén se debe considerar el efecto global

gue causan las infracciones. La SMA estimdé que no se habia logrado
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determinar la existencia de un dafo ambiental efectivo, conclusidén
que seria errada, pues de los antecedentes que obran en el
procedimiento sancionatorio, seria posible colegir el dafio devenido
de la contaminacién de las aguas del rio Estrecho producido como
consecuencia de las diferentes infracciones relativas al sistema de

manejo de aguas.

Centésimo decimotercero Que, de forma transversal a las
alegaciones previamente expuestas, la SMA sefiald que para que éstas
tuvieran la seriedad y fundamentacidén minima para ser acogida, seria
exigible que las empresas agricolas: (1) identificaran las
infracciones respecto de las cuales se habrian ponderaron mal las
circunstancias del mencionado art. 40 de la LOSMA; vy (1i)
identificaran las circunstancias especificas referidas a la
infraccién previamente identificada que hubiesen sido mal
ponderadas, entendiendo que en cada infraccién la ponderacidén de
ellas fue diferente en relacidén a las que procedian y la forma en
que se consideraron. Sin embargo, la reclamacién solo realiza

alegaciones generales sobre la mala ponderacidn.

Centésimo decimocuarto Que, no obstante lo anterior, la SMA seflala

que:

i) El dafio en las vegas altoandinos se habria considerado en

los cargos 23.2. vy 23.4;

ii) La afectacidén de la calidad de las aguas del rio Estrecho se

habrian considerado en los cargos 23.9 y 23.11;

iii) Respecto de la falta de informacién, no se indica respecto

en qué infraccidén ocurrid;

iv) Respecto del numero de personas cuya salud pudo afectarse
por la infraccidén, no se habria identificado la infraccidn

reclamada, obviando los considerandos 4871 a 8876;

V) Respecto al beneficio econdémico obtenido con motivo de la
infraccién, 1la reclamante no identificé las infracciones

respecto de las cuales se reclama la forma de ponderacidn;
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vi) Respecto de la intencionalidad en la comisién de la
infraccidén, tampoco se habria identificado las infracciones
objeto de impugnacidén. En todo caso, en cada infraccién donde
a Jjuicio de la SMA concurridé la intencionalidad, ésta fue

considerada como factor de incremento;

vii) Respecto de la conducta anterior, la reclamacidén se reduce a
realizar declaraciones generales impugnar la legalidad del

acto administrativo;

viii) Respecto de la capacidad econdémica del infractor, habria

sido analizada en los considerandos 270 y siguientes;

ix) Respecto a la cuestidén del programa de cumplimiento aprobado,
lo que habria de ©ponderarse es su incumplimiento,
reiniciéndose consecuencialmente el procedimiento

sancionatorio, situacidén que ocurrid en la especie;

X) Respecto de la autodenuncia y cooperacién eficaz, sefiald que
en las 5 infracciones que fueron sancionadas con clausura
definitiva, la ponderacién de la autodenuncia no fue un
factor de ajuste que haya servido para disminuir el

componente de afectacidn;

xi) Respecto de la colaboracidén de CMN SpA en las diligencias
probatorias y en las solicitudes de informacién formuladas,
permitieron el esclarecimiento de la determinacidén o descarte
de la configuracién de los hechos constitutivos de
infraccién, de la clasificacién de gravedad de 1las
infracciones y permitidé determinar o descartar los efectos

generados por las infracciones debidamente configuradas;

xii) Respecto de 1los efectos "globales" producidos por las
infracciones, sefiala que habrian sido ponderados, por una
parte, sin perjuicio de agregar que la reclamacidén no indica
cudles serian los efectos globales precisos que no estarian

cubiertos en la resolucidn sancionatoria.

Centésimo decimoquinto Que, por su parte, la SMA alegd que la
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parte reclamante no solo pide la nulidad del acto reclamado, sino
ademds que este Tribunal aplique sanciones o, en subsidio, ordene a
la SMA a aplicar determinadas sanciones "Utiles, proporcionadas vy
razonables". Dicho petitorio estaria en contra de lo dispuesto en el
art. 30 de la Ley N°20.600, ya que el Tribunal estd facultado para
determinar la posible existencia de ilegalidades de los actos
impugnados y, en caso de ser esenciales, anular los mismos conforme
a derecho, pero no se permite que se apliquen directamente sanciones
por el 6érgano jurisdiccional o que el mismo ordene a la SMA aplicar
determinadas "sanciones de reemplazo", ya que la determinacidédn de la

sancién especifica es una potestad discrecional de la SMA.

IT. DE LAS PRINCIPALES CONTROVERSIAS ESTIMADAS POR ESTE ILUSTRE
TRIBUNAL:

Centésimo decimosexto Que, sefialado lo anterior y con el fin de
sistematizar la discusidén para un adecuado tratamiento de las
controversias, este Tribunal ha estimado como principales puntos de
andlisis, transversales a las reclamaciones de las partes, 1los

siguientes:

2.1 Legitimacién activa de 1los reclamantes de 1la

Reclamacidén signada con el rol R-6-2018.

Centésimo decimoséptimo Que, previo al andlisis de 1los aspectos
discutidos en las reclamaciones que son materia de la presente
sentencia, resulta menester resolver la alegacidén formulada por la
SMA, respecto a la supuesta falta de legitimacidén activa de las
sociedades Agricola Dos Hermanos Limitada y Agricola Santa Mdénica
Limitada, para presentar la reclamacidén seguida en la causa R-6-
2018, de este Tribunal, conforme se expuso en el considerando

octogésimo segundo.

Centésimo decimoctavo Que, al respecto es preciso sefialar gque la
legitimacidén activa para impugnar las resoluciones dictadas por la

SMA ante los Tribunales Ambientales se encuentra regulada en los
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art. 56 de la Ley N°20.417 y 18 N°3 de la Ley N°20.600. El primer
precepto, en su inciso primero, seflala: “Los afectados que estimen
que las resoluciones de la Superintendencia no se ajustan a la ley,
reglamentos o deméas disposiciones que le corresponda aplicar podran
reclamar de las mismas, dentro del plazo de quince dias hébiles,
contado desde la notificacidén, ante el Tribunal Ambiental”. Por su
parte, la segunda disposicidn expresa que pueden reclamar en contra
de las resoluciones de la SMA “las personas naturales y juridicas
directamente afectadas por la resolucidén de la Superintendencia”. De
los citados preceptos se puede concluir que la legitimacidén activa
para impugnar resoluciones de la SMA estd asociada al concepto de
“directamente afectados”, y que se confirma con lo seflalado en el
art. 18 N°3 de la Ley N°20.600, al referirse a que el afectado por
la resolucién debe serlo “directamente”, es decir, que la afectacidn
surja como consecuencia de lo resuelto en la resolucidén que se

impugna.

Centésimo decimonoveno Que, respecto del mencionado art. 18 N°3 de
la Ley N°20.600, se ha indicado que “[..] la persona afectada puede
contar con un interés en el acto administrativo, el que pretende que
sea dejado sin efecto con su reclamacién ante el tribunal. Sin
embargo, se debe tratar de un interés directo, ello limitard desde
luego a aquellas posiciones juridicas més alejadas de los efectos de
la actuacidén, como por ejemplo quienes pudieren esgrimir un mero
interés en la actuacidén legal de la SMA. Por el contrario, si estarén
legitimados todos aquellos a quienes la actuaciédn de la SMA no les
resulte indiferente, sea porque la actuacién es demasiado laxa vy,
por tanto, admite una actividad que afecta al medio ambiente, o
porque es demasiado estricta, impidiéndola, vy dicha actuacidn
vulnera un interés individual o colectivo. Sera demostrativa del
interés directo en la accidn, la intervencidn del reclamante durante
el procedimiento administrativo sancionador en la <calidad de
denunciante, de acuerdo con el articulo 47 inc. 3° LOSMA. Es decir,
si una persona ha denunciado ante la SMA, tendrd para todos los

efectos legales la calidad de interesado (art. 21 inc. 2 LOSMA), lo
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que le habilitard para actuar en el procedimiento administrativo
sancionador, pero también para la impugnacidén judicial, al contar
con interés individual o colectivo, lo que serd suficiente para
ejercer la accidédn.” (Bermudez Soto, Jorge, “Fundamentos de Derecho

Ambiental”, 2° Edicién, afio 2015, p.532).

Centésimo vigésimo Que, en efecto, la calidad Juridica de
legitimado activo normalmente se puede determinar con 1los
antecedentes que surgen de los escritos de las partes y con los
antecedentes que obran en el proceso administrativo sancionatorio
que concluyd con la resolucidén impugnada y que, en este caso, aplicd
diversas sanciones a la CMN SpA. En ese contexto corresponde a estos
sentenciadores determinar si las sociedades antes aludidas tienen la
calidad de directamente afectados por las resoluciones exentas N°s

70 vy 72, ambas de 2018, de la SMA.

Centésimo vigésimo primero Que, del expediente administrativo
sancionatorio remitido por la SMA, consta que, con fecha 8 de febrero
de 2013, las sociedades Agricola Santa Mdénica Limitada y Agricola
Dos Hermanos Limitada presentaron una denuncia ante la SMA en contra
de CMN SpA, sefialando ser agricultores del Valle del Rio Huasco, que
sus predios se encontraban aguas abajo de la propiedad que opera la
Compafiia y, que por tanto, sufrian “J[..] los efectos directos de
cualquier clase de contaminacién que afecte las aguas del rio Chollay
y demds afluentes del rio Huasco”, pues se encuentran dentro del
drea de influencia del proyecto. En su parte petitoria solicitaron
a la SMA que calificara los incumplimientos denunciados como
gravisimos y que impusiera a la Compafiia determinadas sanciones, ya
fuera multa por 10.000 UTA, clausura de faenas o la revocacién de la

RCA del proyecto.

Centésimo vigésimo segundo Que, por su parte, la SMA mediante
Oficio Ordinario N°58, de 27 de marzo de 2013 reconocid expresamente
la calidad de interesados a las sociedades Agricola Santa Mébnica
Limitada y Agricola Dos Hermanos Limitada, de conformidad al art. 21

de la Ley N°20.417. En consecuencia, respecto de estos reclamantes
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debe entenderse dque, por disposicidédn expresa de la LOSMA, se
consideran personas cuyos derechos o intereses pueden ser afectados
por el proceso administrativo sancionador respectivo y por la Res.

Ex. N° 72, de 2018, citada.

Centésimo vigésimo tercero Que, asi las cosas, respecto del
denunciante es la propia ley la que reconoce una eventual relacién
de afectacidén entre su derecho o interés y la resolucidn absolutoria
o0 sancionatoria gque ponga término al proceso sancionatorio, siendo
en este contexto y en su calidad de interesado que se le permite
hacer valer una pretensidén frente a la autoridad administrativa. En
este caso, el denunciante interesado solicitdé que se calificara la
gravedad de las infracciones de la Compafiia de una determinada manera

y que se le aplicaran determinadas sanciones.

Centésimo vigésimo cuarto Que, es del todo ldégico afirmar que quién
fue denunciante interesado -y a quien la propia SMA le reconocid su
calidad de tal en el proceso administrativo sancionatorio- tenga
derecho a reclamar judicialmente en contra de la resolucidn que no
dio lugar a sus pretensiones, o gque descartd sus alegaciones
incurriendo en alguna ilegalidad que sea motivo de reclamo, u otros
defectos de que adolecieren los actos reclamados, y que sean

directamente afectadas.

Centésimo vigésimo quinto Que, considerando que la resolucidn que
puso término al procedimiento sancionador, a Juicio de los
reclamantes, contiene ilegalidades que desencadenaron en gue no se
clasificaran las infracciones en la forma que aquellos estimaban ni
se impusieran las sanciones que ellos consideraban que en derecho
correspondia aplicar a la infractora, asi como otras ilegalidades
que afectan lo resuelto por la SMA, constituyen suficientes
circunstancias para estos sentenciadores para tener por acreditada
la legitimacidén activa de las sociedades Agricolas reclamantes,

respecto a la Res. Ex. N°72, de 2018, reclamada.

De esta forma, no resulta plausible estimar que las sociedades

mencionadas carecen de legitimidad para reclamar del acto
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sancionatorio, por el simple hecho de haberse aplicado por la SMA la
sancién de clausura a la CMN SpA por ciertas infracciones, ya que la
pretensién deducida por las sociedades Agricolas es mas amplia que
la obtencidén de una determinada sancién, existiendo, segtn indican,
ciertas ilegalidades de los actos reclamados que los perjudican, por

lo que deben considerarse directamente afectados.

Centésimo vigésimo sexto Que, asimismo, respecto a la Res. Ex.
N°70 de 2018 de la SMA, considerando que los hechos denunciados por
las sociedades Agricolas tienen una directa conexidédn con lo resuelto
en el referido acto administrativo, y con el interés manifestado en
su denuncia formulada en el transcurso del procedimiento
administrativo sancionatorio, mal puede entenderse que no se
encuentran directamente afectadas por la misma, razdén por la cual
las eventuales ilegalidades alegadas legitiman a esos intervinientes

a reclamar.

Centésimo vigésimo séptimo Que, en consecuencia, de acuerdo con lo
razonado precedentemente, se encuentra debidamente acreditada la
legitimacidén activa de las sociedades Agricolas Dos Hermanos
Limitada y Santa Ménica Limitada, conforme a los art. 56 de la LOSMA
y 18 N°3 de la Ley N°20.600, debiéndose desestimar la alegacidn

formulada por la SMA a este respecto.

2.2 Estandar de motivacidén exigido.

Centésimo vigésimo octavo Que, un aspecto discutido y transversal
a las reclamaciones presentadas por la CMN SpA y las Sociedades
Agricola Dos Hermanos Limitada y Agricola Santa Ménica Limitada, es
la falta de fundamentacidédn de que adolecerian las resoluciones

exentas N°s 70 y 72, ambas de 2018, de la SMA.

Centésimo vigésimo noveno Que, en ese contexto, resulta imperioso
para este Tribunal determinar el estédndar de fundamentacidén que es
exigido a los actos administrativos emanados de la potestad
sancionatoria del Estado, para luego aplicarlas a las distintas

ilegalidades invocadas por los reclamantes, de manera de determinar
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si se cumple con aquel requisito de todo acto administrativo.

Centésimo trigésimo Que, a fin de verificar si una resolucidn
dictada por la SMA en el marco de un procedimiento administrativo
sancionador se encuentra debidamente fundada es indispensable acudir
a la legislacién que regula los actos de la Administracidén. Asi,
considerando que la Ley N° 20.417 no contempla reglas especiales
acerca del contenido de las resoluciones dictadas por la autoridad
del ramo, se debe recurrir de forma supletoria a las disposiciones
de la Ley N°19.880, que desarrolla los principios destinados a

asegurar un procedimiento administrativo racional y justo.

Centésimo trigésimo primero Que, en efecto, el art. 11 inciso
segundo de la aludida Ley N°19.880, contiene la obligacién de motivar
o fundamentar explicitamente en el mismo acto administrativo 1la
decisién, los hechos y los fundamentos de derecho que afecten los
derechos de las personas, norma que se complementa con la disposiciédén
del art. 41, inciso cuarto, primera parte, que sefiala que "Las
resoluciones contendrédn la decisidn, que serd fundada". Al respecto
se ha indicado que la motivacidén “[..] permite conocer la
justificacidén del acto (el motivo) y, por tanto, facilita su control.
La motivacidén también es una exigencia derivada de los principios de
publicidad vy transparencia, que son consustanciales al poder
publico: mediante el motivo la administracidén rinde cuenta de sus
actos, esto es, de las razones por las que procede” (Valdivia, José
Miguel, ™“Manual de Derecho Administrativo”, Editorial Tirant Lo

Blanc, Valencia, afio 2018, p.222).

Centésimo trigésimo segundo Que, a ello cabe agregar dque en
aquellos casos que la ley seflala expresamente que un decreto o
resolucién debe ser “fundado” o “motivado”, contempla una exigencia
particular de motivacidén. Asi ocurre especificamente respecto de los
actos de gravamen y aquellos que se pronuncian sobre impugnaciones
administrativas. Ademds, se ha indicado que una resolucidn carece de
fundamento “tanto cuando este se encuentre ausente como cuando la

ausencia es parcial o son insuficientes los expresados, al igual que
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al existir incoherencia interna, arbitrariedad e irrazonabilidad”
(Mosquera Ruiz, Mario, Maturana Miguel, Cristian, “Los recursos

procesales”, 2° edicién, Ed. Juridica, Santiago, afio 2010, p.258).

Centésimo trigésimo tercero Que, asi las cosas, la exigencia de
motivacidén de los actos administrativos se relaciona directamente
con el ejercicio de las potestades con las que estd revestida la
Administracidén, las que pueden ser regladas o discrecionales. En el
caso de las primeras, toda la actuacidén previa al nacimiento de un
determinado acto administrativo se encuentra prevista y determinada
en la ley, por lo gque la autoridad debe cefiirse estrictamente a ella,
tanto al verificar los supuestos de hecho como en el procedimiento
que determina la decisidn, que estd igualmente regulada en relacién
a la situacidédn féactica que la origina. En cambio, en el ejercicio de
las facultades discrecionales, la Administracién goza de cierto
ambito de libertad al momento de adoptar la decisién. Interesa
destacar que, en este Ultimo caso, indudablemente concurren etapas
regladas, toda vez que debe existir norma expresa que entregue a un
6rgano determinado la libertad para decidir, ante precisos supuestos

de hecho (SCS Rol N°12.907-2018, considerando cuadragésimo quinto).

Centésimo trigésimo cuarto Que, en la linea de lo antes expuesto,
como ha resuelto la jurisprudencia, tanto el ejercicio de la potestad
reglada como la discrecional estd sujeta a los limites que determina
su control por parte de la judicatura. En efecto, no existe mayor
discusién respecto del control que debe efectuarse del ejercicio de
la facultad reglada. Sin embargo, existen discrepancias en cuanto al
control que corresponde desplegar vinculado al ejercicio de 1la

potestad discrecional.

Centésimo trigésimo quinto Que, més alld del debate doctrinario,
se debe ser enfdtico en sefialar que siempre es procedente el control
jurisdiccional de los actos administrativos que tienen su origen en
el ejercicio de una facultad de carédcter discrecional por parte de
la administracién, toda vez que aquellos, como todo acto

administrativo, deben cumplir con las exigencias previstas en la
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ley, razdén por la que se debe verificar la existencia de los

elementos intrinsecos de todos los actos de tal naturaleza.

Asi, no sélo se debe controlar la existencia de los supuestos de
hecho que facultan el ejercicio de la potestad discrecional, sino
que, ademés, se debe establecer si la decisidén de la autoridad esté
revestida de fundamentos racionales. En efecto, tal materia puede y
debe ser controlada por la judicatura en tanto exista un conflicto
que ha sido puesto en su conocimiento, dado que la discrecionalidad

no es sindénimo de arbitrariedad.

Centésimo trigésimo sexto Que, en ese mismo orden de ideas, la
Excma. Corte Suprema ha indicado que la exigencia de fundamentar una
resolucidén implica que la autoridad debe indicar en su texto, de
manera expresa, los motivos o razones que sirven de fundamento a la
decisién que en ellos se adopta, siendo "[...] el fin de 1la
fundamentacién permitir la reproduccidén del razonamiento utilizado
para alcanzar las conclusiones" (SCS Rol N° 1.208-2009, 22 de abril
de 2009). Dicha exigencia —sobre todo en resoluciones sancionatorias
o en las que la autoridad decide no ejercer la potestad sancionadora—
tiene por finalidad "[...] convencer a las partes sobre la justicia
de la decisidn, ensefiarles el alcance de su contenido, facilitarles
los recursos y otorgar un control més cémodo al tribunal que deba
conocer de los eventuales recursos que puedan deducirse" (Segundo
Tribunal Ambiental, sentencia de 3 marzo de 2014, causa Rol N° R-6-

2013, considerando trigésimo tercero).

Centésimo trigésimo séptimo Que, asimismo, la Contraloria General
de la Republica, por su parte, se ha pronunciado en diversos
dictémenes sobre el deber de motivacidén de los actos administrativos,
como exigencia del principio de juridicidad. Asi, en dictémenes N°s
30.307, de 2004; 38.859, de 2006; 36.436, de 2010; 32.386, de 2013,
entre otros, ha sefialado que “[..] el principio de juridicidad -
contenido en los articulos 6° y 7° de la referida Carta Fundamental
y 2° de la Ley N° 18.575, Orgénica Constitucional de Bases Generales

de la Administracién del Estado-, coloca a esta ultima en la
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necesidad juridica de motivar sus actos, lo que conlleva la exigencia
de que los mismos obedezcan a razones racionales, con sustento en el
correspondiente marco legal, y no al mero capricho de la autoridad,
pues, en tal caso, resultarian arbitrarios y, por ende, ilegitimos,

debiendo las mismas consignarse en el instrumento de que se trate”.

Asimismo, en los dictédmenes N°s 41.457, de 2010; 70.935, de 2011;
68.483, de 2012; entre otros, ha indicado que “[..] los actos
administrativos que afecten los derechos de los particulares deben
ser fundados, expresandose en ellos los antecedentes de hecho y de
derecho que les sirven de sustento, de manera que la sola lectura de
su contenido permita conocer cuadl fue el raciocinio de la autoridad
administrativa para la adopcidén de su decisidédn”. Ademds, esa Entidad
de Control ha manifestado a través del dictamen N°7.453, de 2008,
que “la exigencia de motivar algunos actos administrativos,
expresando los hechos y sus fundamentos de derecho, se vincula tanto
con los principios de imparcialidad y de probidad como con los de
impugnabilidad de los actos administrativos y de transparencia de

los procedimientos”.

Centésimo trigésimo octavo Que, en consecuencia, de acuerdo a lo
anteriormente expuesto, estos sentenciadores consideran gue una
debida motivacidén por parte del Superintendente al momento de ejercer
la potestad sancionatoria en materia ambiental -configurando,
clasificando y sancionando las infracciones constatadas-, y al dar
por cumplidas las medidas urgentes y transitorias decretados por la
Res. Ex. N°477, de 2013, no puede satisfacerse en términos genéricos
con referencias o suposiciones que puedan configurar los fundamentos
de lo decidido, sin encontrarse debidamente acreditados, o una simple
enunciacidén de la normativa aplicable sin efectuar un analisis de
las circunstancias consideradas al momento de establecer la sancidn

especifica.

Centésimo trigésimo noveno Que, asi, la debida fundamentacidn
exigida por este Tribunal se tendrd por cumplida, cuando la decisién

del acto administrativo reclamado contenga un adecuado analisis y
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ponderacidén de las distintas partes del expediente administrativo
que le sirva de sustento, expresandose las razones y argumentos en
que se sustentan los actos reclamados, en concordancia con la
adecuada apreciacién que en este caso la SMA debe efectuar de los
antecedentes cientificos y técnicos que obren en el expediente
administrativo, los que segun el art. 41 de la LOSMA, se valoraran

conforme a las reglas de la sana critica.

2.3 Resolucidén Exenta N°70, de 2018, de la Superintendencia

del Medio Ambiente.

Centésimo cuadragésimo Que, tal como se expuso en las
consideraciones referentes a las alegaciones y defensas formuladas
por las partes, uno de los actos reclamados por las sociedades
Agricola Dos Hermanos Limitada y Agricola Santa Mdénica Limitada, es
la Res. Ex. N°70/2018, de la SMA, que dio por cumplidas las medidas
urgentes y transitorias ordenadas a la CMN SpA en la Res. Ex.

N°477/2013.

Centésimo cuadragésimo primero Que, para atender adecuadamente la
controversia respecto al referido acto administrativo, es preciso,
en primer lugar, determinar el contenido de las medidas urgentes vy
transitorias decretadas por la SMA en la referida Res. Ex. N°477,
para posteriormente exponer las razones y fundamentos que

sustentaron la decisidén de la autoridad fiscalizadora.

Centésimo cuadragésimo segundo Que, en lo pertinente a lo reclamado
por las Agricolas, la Res. Ex. N°477, de 2013, de la SMA, en virtud
de lo dispuesto en el art. 3° letra g) de la Ley N°20.417, vy
antecedentes contenidos en el expediente sancionatorio, adoptd la
MUT consistente en: “1. Paralizar la totalidad de las actividades de
la fase de construccidén del proyecto mientras no ejecute el sistema
de manejo de aguas en la forma prevista en la Resolucidén de
Calificacién Ambiental. E1 infractor deberd informar dentro del
plazo de 10 dias contados de la notificacién de la presente

resolucidén el cumplimiento de la presente medida, por medios que
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permitan acreditar a esta Superintendencia su cumplimiento.
Asimismo, deberd informar, en primer término, cada 3 meses el estado
de avance de las obras y, en segundo término, la ejecucidbn integra
del sistema de manejo de aguas en la forma prevista en la RCA, dentro
del plazo de 3 dias desde su integra ejecucidén. En ambos casos deberé

acompafiar medios que permitan verificar lo informado”.

Centésimo cuadragésimo tercero Que, precisado lo anterior, resulta
menester traer a colacidén lo expresado por la SMA respecto al
cumplimiento de la medida antes transcrita en el acto reclamado,
indicandose que se habria acreditado su cumplimiento mediante la
Res. Ex. N°655, de 2013, aclarada mediante Res. Ex. N°810, de la
misma anualidad, ambas de la SMA. Ademds, se habria remitido
trimestralmente informacidén, la cual fue analizada a través de
diversos informes de fiscalizacidén (DFZ-2013-6945-III-RCA-IA, DFZ-
2014-60-III-RCA-IA,DFZ-2014-2418-III-RCA-IA Y DFZ-2015-4112-I11-
RCA) de los cuales se extrae que las obras de construccién del
proyecto se encuentran paralizadas, exceptuadndose las obras de
mantencidén necesarias para el seguimiento ambiental, no existiendo,

ademéds, cambios de importancia, en el periodo hasta el afio 2015.

En cuanto a la situacidén existente en los afios 2016 y 2017, el
Memorandum N°13.658, de 2017, del Jefe de Departamento de Gestidn de
la Informacidn, indica que no se observaron cambios significativos
que respondan a la construccién de nuevas obras o faenas. Por
consiguiente, la SMA sostuvo que, de acuerdo a lo anteriormente
expuesto, es posible dar por acreditado el cumplimiento de la MUT de
paralizacidén, declarando cumplida lo ordenado en el numeral 1 del

Resuelvo Segundo de la Res. Ex. N°477/2013.

Centésimo cuadragésimo cuarto Que, a continuacién, corresponde
resolver la controversia planteada por las Agricolas reclamantes,
concerniente a qgue no puede tenerse por cumplida la MUT antes
referida, al no cumplirse la condicidén principal de haberse
construido el sistema de manejo de aguas en la forma prevista en la

RCA.
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Centésimo cuadragésimo quinto Que, asi las cosas, es pertinente
analizar el contenido y alcance de la MUT singularizada en el numero
1 del resuelvo segundo de la Res. Ex. N°477/2013, para efectos de
determinar si el cumplimiento de la misma, estd de acuerdo a lo
ordenado por la SMA vy, por ende, se encuentra debidamente

fundamentado el acto reclamado.

Centésimo cuadragésimo sexto Que, de acuerdo a lo indicado, la MUT
objeto del reclamo impone a CMN SpA el cumplimiento de 4
obligaciones, a saber: 1) Paralizar la totalidad de las actividades
de la fase de construccidén del proyecto, mientras no ejecute el
Ssistema de manejo de aguas en la forma prevista en la RCA; 2) Informar
dentro del plazo de 10 dias contados de la notificacién de la Res.
Ex. N°477, de 2013, el cumplimiento de la medida antes indicada; 3)
Informar cada 3 meses el estado de avance de las obras; y, 4) Informar
la ejecucidédn integra del sistema de manejo de aguas en la forma
prevista en la RCA, dentro del plazo de 3 dias desde su integra

ejecucioén.

Centésimo cuadragésimo séptimo Que, respecto de la primera vy
segunda parte de la MUT decretada por la SMA, se advierte de la carta
PL-120-2013 ingresada a la referida entidad fiscalizadora el dia 7
de junio de 2013 por CMN SpA, que se procedid a la paralizaciédn total
de las actividades de la fase de construccién del proyecto, “[..] por
el tiempo que demore la correcta y completa implementacidédn del
Sistema de Manejo de Aguas”, acompafiando para tal efecto una
declaracién jurada que da cuenta de aquellas obras sujetas a la
paralizacién, a fin de acreditar el estricto cumplimiento de 1la

mencionada restriccidn.

Centésimo cuadragésimo octavo Que, asimismo, la SMA en su Informe
de Fiscalizacién DFZ-2013-6945-I1II-RCA-IA, relativo a la
“Werificacidén de Conformidad en la Aplicacidén de Medidas Urgentes y
Transitorias”, sefiala en el apartado de andlisis de conformidad con
la medida respecto a la paralizacién de actividades, que “[..] al

décimo dia h&bil contado desde la notificacién de la Resolucidén N°
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477/2013, y mediante Carta PL-120/2013 de fecha 7 de junio de 2013
(Anexo 3), el titular remite declaracidén jurada y set fotogréafico
con coordenadas UTM vy fecha de —captura, para acreditar la
paralizacién de la construccidn de una serie de obras ubicadas en el
Campamento Barriales, Sector Mina, Construccidén Tunel, Plataformas

temporales, Incinerador, entre otras”.

Centésimo cuadragésimo noveno Que, el referido informe concluye:
“1. Las obras de construccidédn del proyecto se encuentran paralizadas,
exceptuando las obras de mantencidén necesarias para el seguimiento
ambiental. 2. El titular ha entregado toda la informacidén solicitada
por la SMA y dentro del plazo establecido. 3. La Fase 1 de obras
transitorias se encuentra finalizada. 4. La Fase 2 de obras
permanentes se encuentra en etapa de ingenieria y disefio, con un

avance al 25 de noviembre de 2013 del 79.1% (actualizado) [..]”7.

Centésimo quincuagésimo Que, resulta menester indicar que la
Sentencia del Segundo Tribunal Ambiental, dictada en la causa R-6-
2013, en relacién a las MUT decretadas por la Res. Ex. N°477/2013,
antes aludida, sefiala que “[..] sin embargo, en forma totalmente
excepcional y en consideracidén al principio de conservacidén de los
actos administrativos, regulado en el inciso segundo del articulo 13
de la Ley N°19.880, no anulard en estos autos la paralizacién
decretada por la SMA. Especialmente se tiene presente para ello que,
en forma muy inusual, al afectado por la paralizacidén y en cuyo
interés el legislador exige la autorizacidén previa del Tribunal para
imponerle ciertas medidas especialmente gravosas, no reclambd de
esta. Por lo tanto, no puede el Tribunal suponer un perjuicio
respecto de quien, pudiendo alegarlo, no lo hizo. Tampoco se ve
perjuicio que la paralizacidén podria provocar en los reclamantes,
por el contrario, se podria asegurar que esta les beneficia, ya que
el proyecto permanece paralizado mientras no se ejecute el sistema
de manejo de aguas en la forma sefialada en la RCA. Esta inactividad
fue corroborada por el Tribunal en la visita inspectiva a las
dependencias del proyecto Pascua Lama, el 5 de noviembre de 2013,

donde se constatd que las actividades de construccidén del proyecto
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se encontraban paralizadas, situacidn que este Tribunal estima, debe

mantenerse” (considerando 139).

Centésimo quincuagésimo primero Que, de lo expresado
precedentemente, y del andlisis de la demds informacidén aludida en
el acto reclamado respecto de la situacidén del proyecto de Pascua
Lama en el periodo 2013 a 2017, se advierte el efectivo cumplimiento
de la medida en lo que dice relacidén a la primera y segunda parte
de la medida decretada, segun se describié®é en los considerandos

centésimo cuadragésimo séptimo en adelante.

Centésimo quincuagésimo segundo Que, por otra parte, respecto al
deber de informar cada tres meses el estado de avance de las obras,
el acto reclamado se refiere en el punto 17 al plan de trabajo
propuesto por CMN SpA -Fase 1 y Fase 2-, en los siguientes términos:
“La implementacidén de dichas obras, asi como su mantencién y/o
mejora, fueron informadas a través de informes trimestrales por
CMNSpA, de acuerdo a lo establecido en la Resolucidédn Sancionatoria.
Dichos informes fueron evaluados por la Divisidén de Fiscalizacidn y
Sancién (“DFZ”) de la SMA y sus resultados, tanto el examen de
informacién como las inspecciones en terreno asociadas a dichas
obras, se incluyeron en los Informes Fiscalizacidén Ambiental (“IFA”)
que se seflalan a continuacidén: [..]”, precisando el contenido de los
siguientes documentos, de acuerdo a las Cartas de la CMN SpA sobre
el estado de obras incluidas en el IFA, a saber: DF7Z-2013-6945-I1I-
RCA-IA, DF7z-2014-60-III-RCA-IA, DFZ-204-2418-III-RCA-IA, DFz-2015-
398-III-RCA-IA, DF7Z-2015-4112-I1II-RCA, DFZ-2016-768-III-RCA-IA.
Ademads, en el punto N°18 del acto reclamado, se mencionan los
informes remitidos trimestralmente por la empresa, desde febrero de

2015 a agosto de 2017.

Centésimo quincuagésimo tercero Que, asi las cosas, es posible
advertir que, en esta parte, de acuerdo con lo indicado por la SMA
en el acto reclamado, asi como de los antecedentes remitidos por CMN

SpA, se ha dado cumplimiento a lo exigido por la SMA.

Centésimo quincuagésimo cuarto Que finalmente, respecto de la
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parte N°4 de la medida decretada, consistente en el deber de informar
la ejecucidn integra del sistema de manejo de aguas en la forma
prevista en la RCA, dentro del plazo de tres dias desde su integra
ejecuciébn, es necesario efectuar ciertas precisiones respecto al
contenido de la obligacién ambiental plasmada en los instrumentos de

gestién ambiental que regulan el proyecto.

Centésimo quincuagésimo quinto Que, al respecto, la RCA N°24/2006,
establece en el numeral 4.2, de los antecedentes generales del
proyecto, especificamente, en su literal 1), la regulacidén del
“Sistema de Manejo de Aguas Acidas del Rio el Estrecho”,
distinguiendo en el sistema de manejo de aguas de contacto “SMAC”,
y no contacto “SMANC”. Respecto al SMAC, el literal i.l) de la
referida RCA, sostiene que “En el depdsito de estériles los sistemas
de recoleccidén de aguas de contacto superficiales estéan disefiados
para recolectar flujos de escorrentias e infiltraciones desde el
depdsito de estériles Nevada Norte y los drenajes desde el area de
la mina que incluye el rajo y acopio de minerales de baja ley”.
Agrega el mismo literal, que las obras relacionadas al depdsito de
estériles son: a) Bateria de ©pozos de bombeo operacionales
constituidas por dos lineas, una activa y otra pasiva; b) pantalla
cortafuga impermeable; c¢) pozos de bombeo de contingencia; d) 3
zanjas colectaras superficiales; e) 2 piscinas de acumulacidn de
drenaje; f) sistema de impulsidén y conduccidén de agua; g) planta de
tratamiento de drenaje 4cido (unidad de oxidacién mediante
aplicacidén de perdxido, wunidad de neutralizacidédn y unidad de
clarificacién); h) Piscina de regulacidén o pulido del efluente; vy,
i) Planta de tratamiento de osmosis inversa. Por su parte, respecto
al SMANC, el literal i.2) indica que se “[..] implementard un sistema
de canales interceptores perimetrales para la etapa de operaciones,
los cuales descargaran finalmente al rio del Estrecho aguas abajo
del Dbotadero. Los canales norte y sur transportaran el caudal a
quebradas naturales que descargan en la parte superior del rio del

Estrecho”.

En concreto, las obras de este sistema consistirian en: a) Canal
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interceptor ©perimetral superior Norte; b) Canal interceptor

perimetral inferior Norte; y, c¢) Canal interceptor perimetral Sur.

Centésimo quincuagésimo sexto Que, asi las cosas, de la Res. Ex.
N°72/2018, se advierte que la SMA ha establecido que ciertas obras
asociadas al sistema de manejo de aguas, a la fecha de esa
resolucidén, no se habian ejecutado. Asi, respecto a la infraccién
asociada al cargo N°23.4, relativo a no haber construido la unidad
de oxidacién mediante perdéxido de hidrdégeno en la Planta de
Tratamiento de Drenaje Acido, la citada resolucién en los puntos
N°3552 y siguientes, constata que aun no se ha construido la referida
obra. Lo mismo ocurre respecto al cargo N°23.6, referido a la no
construccidén del sistema de evaporacidédn forzada, del cual la SMA
sostiene que aun perdura el incumplimiento a la fecha de la citada
Res. Ex. N°72/2018, tal como constan en los puntos N°3856 vy

siguientes.

Centésimo quincuagésimo séptimo Que, de 1lo anterior vy de la
informacidén existente en el procedimiento administrativo
sancionatorio, se desprende que el sistema de manejo de aguas en la
forma dispuesta en la RCA no se encuentra totalmente ejecutado, no
habiéndose cumplido el supuesto material para dar cumplimiento a la
obligacidén contenida en el N°1 de la MUT, esto es, informar la
ejecucién integra del referido sistema, dentro del plazo de tres

dias.

Centésimo quincuagésimo octavo Que, en efecto, considerando que
subsiste el deber de CMN SpA de cumplir con la construccidén del
sistema de manejo de aguas ya sefialado, y que por tanto no se ha
cumplido con la obligacidén de “Informar la ejecucidén integra del
sistema de manejo de aguas en la forma prevista en la RCA, dentro
del plazo de 3 dias desde su integra ejecucidn”, estos sentenciadores
estiman que no se dan los supuestos de hecho para tener por
integramente cumplida con la MUT del numeral 1 del resuelvo segundo
de la Res. Ex. N°477, de 2013, por lo que se acogera parcialmente

la reclamacién en este punto, tal como se expresarda en la parte
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resolutiva de la sentencia.

2.4 Decaimiento del procedimiento administrativo y 1la
falta de oportunidad en el ejercicio de la potestad

sancionatorio.

Centésimo quincuagésimo noveno Que, a partir de las alegaciones
formuladas por CMN SpA sobre la materia, tal como consta en los
considerandos decimotercero vy siguientes, estos sentenciadores
estiman que la debida congruencia de lo gque se resuelva impone la
necesidad de pronunciarse respecto de un eventual decaimiento del
procedimiento administrativo y, consecuencialmente, de la falta de

oportunidad en el ejercicio de la potestad sancionatoria.

Centésimo sexagésimo Que, para el anédlisis de lo expuesto, es
menester tener presente que, tanto la doctrina como la jurisprudencia
administrativa y judicial han establecido, con caracter uniforme,
que, salvo disposicidén en contrario, los plazos para la
Administracidén no son fatales, por lo que su incumplimiento no
acarrea la nulidad del acto. En efecto, la doctrina ha expresado que
"[..] la regla general es que la Administracién no estd sujeta a
plazos para cumplir sus obligaciones, aun cuando la Ley los fije
determinadamente"”, y que "[..] los actos de ejecucidn extempordnea de
dichas obligaciones son validos" (Cordero Vega, Luis, “Lecciones de
Derecho Administrativo”, 2?2 edicidén, Editorial Thomson Reuters,

Santiago, 2015, p. 391-392).

Centésimo sexagésimo primero Que, por su parte, la Contraloria
General de la Republica en reiterados dictédmenes ha sostenido que
los plazos para la Administracidédn no tienen el carédcter de fatales.
Asi, ha expresado que "[..] por regla general, la Administracidédn puede
cumplir validamente sus actuaciones en una fecha posterior a la
preestablecida, atendido que los plazos que la rigen no tienen el
caracter de fatales, lo que debe entenderse sin perjuicio de la
responsabilidad administrativa en que puedan incurrir los causantes

de tal retardo" (Dictéamenes N°s 34.291, 77.444 vy 49.044, de 27 de
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mayo de 2011, 13 de diciembre de 2012 y 2 de agosto de 2013,

respectivamente) .

Centésimo sexagésimo segundo Que, 1luego, considerando el punto
reclamado, conviene realizar ciertas precisiones respecto del
decaimiento del acto administrativo, que segun ha sefialado la Corte

AN

Suprema, “[..]Jcorresponde a su extincién provocada por circunstancias
sobrevinientes de hecho o de derecho, que afectan su contenido
juridico tornédndolo inutil o abiertamente ilegitimo” (Rol N°38340-

2016, considerando décimo quinto).

Centésimo sexagésimo tercero Que, en esa misma linea, la doctrina
ha seflalado que la figura del decaimiento exige determinados
presupuestos: (a) la existencia de un acto administrativo,
esencialmente terminal; (b) la concurrencia de una circunstancia
sobreviniente, que puede ser: (i) de caréacter factico, que afecta la
existencia del supuesto de hecho que habilita para la dictacidén del
acto; (ii) gque afecte el objeto sobre el cual produce sus efectos el
acto administrativo; (iii) de carédcter Jjuridico, es decir, una
alteracién sobrevenida a la regulacidén de los efectos del acto, sea
que lo derogue o que lo modifique sustantivamente. “En otros
términos, el decaimiento se hace cargo del hecho de que
ilegitimidades sobrevinientes pueden afectar la legalidad de un acto
administrativo, pero dado que en su origen éste es ajustado a derecho
(porque es en ese momento en donde se deben analizar los vicios del
acto), el sistema legal ocupa el decaimiento para, sin cuestionar la
legalidad ex post, considerar que los efectos del acto no se pueden
sostener, ya que los presupuestos reglados del acto administrativo
(supuesto de hecho, objeto y obligaciones) han desaparecido o se han
alterado sustancialmente por una regulacidén posterior". (Cordero

Vega, Luis, op. cit p. 303-304).

Centésimo sexagésimo cuarto Que, respecto a lo anterior, la Corte
Suprema ha resuelto que “[..]el decaimiento del acto administrativo
resulta procedente solamente en los casos en que se afecta el

contenido juridico del acto por circunstancias sobrevinientes, que
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provocan dque sus efectos vya no puedan sostenerse, al haber
desaparecido los presupuestos reglados del acto administrativo, o
por su alteracidédn sustancial debido a una regulacidn posterior. En
el Aambito del ©procedimiento administrativo sancionador se ha
sefialado que para que se esté frente a un procedimiento racional vy
justo, la resolucidén que lo concluye debe ser oportuna. Para asentar
tales decisiones se ha considerado especialmente el principio de la
eficacia vy eficiencia administrativa, consagrado en diversas
disposiciones de la Ley Orgédnica Constitucional de Bases Generales
de la Administracidédn del Estado” (Rol 38340-2016, considerando

décimo quinto).

Centésimo sexagésimo quinto Que, en concreto, a partir de 1lo
dispuesto en los art. 3° inciso segundo, 11 de la Ley N°18.575, 7°,
8° yv 14 de la Ley N°19.880, se ha construido por la jurisprudencia
el "decaimiento del procedimiento administrativo sancionatorio",
esto es, su extincidén y pérdida de eficacia, que se ha aplicado al
constatar el transcurso de un tiempo excesivo para la declaracidn de
responsabilidad vy la consecuente decisidén terminal sobre la

imposicidén de una sancidn.

Centésimo sexagésimo sexto Que, en la busqueda de un criterio
rector para dar por establecido el decaimiento del procedimiento
administrativo por el transcurso del tiempo, se suele considerar
como referencia los plazos que el derecho administrativo contempla
para situaciones que puedan asimilarse. Asi, si de acuerdo a 1lo
dispuesto en el art. 53 inciso primero de la Ley de Bases de
Procedimientos Administrativos el plazo que tiene la Administracién
para invalidar sus actos administrativos es de dos afios, resulta
valido sostener que si transcurre un lapso de tiempo superior entre
el inicio y término del procedimiento, injustificado, produce el
decaimiento del procedimiento administrativo y la extincidn del acto
administrativo sancionatorio, perdiendo por lo tanto su eficacia,
pues tal demora en la decisidén afecta el contenido juridico del
procedimiento administrativo transformandolo abiertamente en

ilegitimo.
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Centésimo sexagésimo séptimo Que, asimismo, se ha consignado como
una razdédn adicional para asentar el decaimiento, que el objeto
juridico del acto administrativo -en este caso la imposicidébn de una
sancién-, se torna inatil por el tiempo excesivo transcurrido, puesto
que aquella tiene principalmente una finalidad preventivo-represora.
En efecto, con ella se persigue el desaliento de futuras conductas
ilicitas similares, buscando reprimir 1la conducta contraria a
derecho y restablecer el orden juridico previamente quebrantado por
la accidén del transgresor. En este mismo sentido, conviene
puntualizar que no cualquier dilacidén en la dictacidn del respectivo
acto administrativo conlleva el decaimiento del mismo, sino que sdélo

la amerita aquella que es excesiva e injustificada.

Centésimo sexagésimo octavo Que, habiéndose precisado lo
anterior, es necesario dilucidar, conforme a los antecedentes que
constan en el procedimiento administrativo sancionador, si existid
una dilacidén excesiva o injustificada en la dictacidén del acto
administrativo reclamado, que haga aplicable el decaimiento del

procedimiento administrativo sancionador seguido ante la CMN SpA.

Centésimo sexagésimo noveno Que, en efecto, del expediente
administrativo que sirve de sustento al acto reclamado se desprenden

las siguientes actuaciones de la SMA.

1. A través de la Res. Ex. N°105, de fecha 31 de enero de 2013, la
SMA rechazdé la autodenuncia presentada por la CMN SpA el dia 22 del

mismo mes y afio.

2. Mediante el oficio Ord. U.I.P.S. N°58 de fecha 27 de marzo de
2013, del Fiscal Instructor de la Unidad de 1Instruccidén de
Procedimientos Sancionatorios de la SMA, se formularon cargos a CMN

SpA, en procedimiento sancionatorio A-002-2013.

3. Con fecha 24 de mayo de 2013, la SMA dicté la Res. Ex. N°477,
por medio de la cual puso término al procedimiento sancionatorio

antes referido, aplicando diversas sanciones de multa a la CMN SpA.

4. Con motivo de 1la sentencia dictada por el Segundo Tribunal
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Ambiental en la causa R-6-2013, que acogidé las reclamaciones
interpuestas en aquellos autos, la SMA, mediante la Res. Ex. N°696,
de fecha 22 de abril de 2015, ordend la reapertura del procedimiento

sancionatorio A-002-2013.

5. Con la misma fecha anterior, la SMA abrid un nuevo procedimiento
sancionatorio en contra de la CMN SpA (D-001-2015), a través de la
Res. Ex. N°1, de 2015, del Fiscal Instructor de la Divisién de

Sancién y Cumplimiento de la SMA.

6. Con fecha 24 de junio de 2015, la SMA rechazbé el programa de
cumplimiento presentado por la CMN SpA en relacidén con los cargos
del procedimiento indicado precedentemente. A su vez, ante el recurso
de reposicién interpuesto por CMN SpA en contra de la resoluciédn
indicada precedentemente, con fecha 24 de julio de 2015, la jefa de
la Divisidébn de Sancidén y Cumplimiento de la SMA rechazd el recurso
referido a través de la Res. Ex. N°11, de esa fecha. Asimismo, con
fecha 31 de Jjulio de 2015, el Superintendente de la Entidad
Fiscalizadora rechazdé por improcedente el recurso Jjerdrquico
igualmente interpuesto, segun en la Res. Ex. N°629, de esa fecha y

origen.

7. El 17 de diciembre de 2015, a través de la Res. Ex. N°1191 de
2015, el Fiscal Instructor decretdé un término probatorio en el
procedimiento sancionatorio A-002-2013, fijando puntos de prueba vy

se dispusieron diligencias probatorias.

8. Con fecha 12 de enero de 2016, a través de la Res. Ex. N°13 de
2016, el Fiscal 1Instructor del Procedimiento D-001-2015, tuvo
presente los descargos formulados por la CMN SpA, y en otras
materias, decretd la diligencia probatoria de Inspeccidén Personal de

la Faena.

9. A través de la Res. Ex. N°21 de fecha 8 de junio de 2016, la
Fiscal Instructor del procedimiento D-11-2015, ordend la acumulacidn

de ese procedimiento al A-002-2013.

10. A través de la Res. Ex. N°1081 de 21 de noviembre de 2016, el
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Fiscal Instructor del procedimiento A-002-2013 (acum. D-011-2015),
solicitd informacidén a CMN SpA, e incorpord documentacidn que indica,

entre otras materias.

11. Con fecha 7 de diciembre de 2017, mediante la Res. Ex. N°1456¢,
el Fiscal Instructor del antes aludido procedimiento acumulado,

resolvid, entre otros puntos, tener por cerrada la investigacién.

12. Con fecha 28 de diciembre de 2017 se deja en el expediente
administrativo el Dictamen del Fiscal Instructor del procedimiento

sancionatorio seguido en contra de CMN SpA.

13. Mediante la Res. Ex. N°72 de fecha 17 de enero de 2018, el
Superintendente de Medio Ambiente procedidé a poner término al
procedimiento sancionatorio A-002-2013 (acum. D-011-2015), por medio

de la cual se aplican diversas sanciones a CMN SpA.

Centésimo septuagésimo Que, es preciso dejar asentado, que 1los
actos administrativos consignados precedentemente son algunos de los
qgue constan en el expediente administrativo, y que sirven de sustento
a la Res. Ex. N°72/2018, reclamada en autos, ya que existen otras
actuaciones de la SMA a través de la cual solicitd informacidn a CMN
SpA, tuvo presente documentaciédn de ese titular como de terceros,

otorgd ampliaciones de plazo, entre otras.

Centésimo septuagésimo primero Que, segln se desprende de 1lo
expuesto en el considerando precedente vy demds antecedentes
existentes en el expediente administrativo, se advierte que no se
cumple uno de los supuestos esenciales para que proceda la aplicacidn
del decaimiento, esto es, la demora excesiva e injustificada por
parte del Organismo Sancionador en la dictacidédn del acto de término,
puesto que el proceso sancionatorio en estudio ha tenido una
continuacién legal donde constantemente se requiridé la intervencidn
de la SMA, no advirtiendo actuaciones dilatorias por parte de ésta
en el transcurso de aquél. Incluso méds, es posible constatar que CMN
SpA tuvo una activa participacién en dicho procedimiento,
acompafiando antecedentes y ejerciendo sus derechos, a través de

recursos administrativos, presentacién de observaciones, asi como
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solicitando ampliaciones de plazo.

Centésimo septuagésimo segundo Que, asimismo, de los antecedentes
expuestos precedentemente y del tenor de la resolucidédn impugnada en
autos, no se advierte que haya existido una falta de oportunidad en
el ejercicio de la potestad sancionatoria, puesto que el
procedimiento iniciado por la SMA con la formulacidédn de cargos en el
afio 2013 (A-002-2013), tuvo una resolucidén de término que fue
reclamada judicialmente, culminando con una sentencia del Segundo
Tribunal Ambiental del afio 2015, cuestién que origindé un nuevo
procedimiento (D-011-2015), existiendo un constante ejercicio de la
funcién fiscalizadora por parte de la SMA, y como consecuencia de
ello, de la potestad sancionatoria de ese Oérgano. De esos
procedimientos, se desprende que existidé un total de 33 cargos
imputados a CMN SpA, con una gran cantidad de antecedentes a
ponderar, de tal forma que no se vislumbra que haya existido un
actuar destinado a dilatar el procedimiento, gque haga inoportuna la

aplicacién de diversas sanciones a la CMN SpA.

Centésimo septuagésimo tercero Que, por otra parte, respecto a la
alegacidén de falta de oportunidad e inutilidad de las sanciones de
clausura, ésta se fundaria, segun CMN SpA, en lo sostenido por la
SMA al tiempo de emitir su informe ante la Corte de Apelaciones de
Antofagasta, en el recurso de proteccién Rol N°4147-2016, en el gque
se reconoceria una conducta posterior conforme a la normativa vigente

de la empresa.

Centésimo septuagésimo cuarto Que, al respecto, debe precisarse
que el referido recurso, tal como 1lo consigné esa Corte en el
considerando decimoctavo de su Sentencia, se refiere a “[..] 1lo
ocurrido en el proyecto Pascua Lama a fines de mayo y comienzos de
junio de 2016” lo que supuestamente habria afectado la calidad de
las aguas de la cuenca del rio Huasco. Asimismo, del informe evacuado
en esa causa el dia 12 de enero de 2017, consta que la SMA se
pronuncid, especificamente, solo en relacién a los hechos

relacionadas con las avalanchas y su relacidén con el proyecto Pascua-
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Lama, que era el objeto especifico de la referida accidn cautelar,
por 1o que no se observa elemento alguno de lo alegado por la empresa
y su relacidén con las sanciones de clausura, para sostener una

eventual conducta positiva posterior.

Centésimo septuagésimo quinto Que, por 1o razonado
precedentemente, estos sentenciadores estiman que no se configuran
los supuestos que hacen procedente la aplicacidén del decaimiento del
acto administrativo reclamado, asi como una supuesta falta de
oportunidad en el ejercicio de la potestad sancionatoria en el caso
de autos -ello sin perjuicio de lo que se dirad respecto de las
reclamaciones relativas a las sanciones de clausura-, por lo que

deben rechazarse las alegaciones formuladas a este respecto por CMN

SpA.

2.5 De la supuesta infraccidén al principio non bis in
idem.
Centésimo septuagésimo sexto Que, otro de los aspectos reclamados

por CMN SpA y que resulta relevante resolver en esta primera parte
de la sentencia -cuestidén que es condicionante para el andlisis de
las distintas infracciones reclamadas-, es la supuesta vulneracidn
al principio non bis in idem, tal como se expuso en los considerandos

decimoséptimo y siguientes.

Centésimo septuagésimo séptimo Que, en efecto, segun sostuvo el
reclamante, la infraccidén se configuraria al haberse negado la SMA
a establecer alguna forma de agregacién de infracciones en los casos
que se indica, alegacidén que estructura sobre la base de cuatro sub-
alegaciones, que son: a) Aplicacidén equivocada de los conceptos de
“fundamento juridico” y “hecho” para desconocer la aplicacidén del
principio invocado; b) El Segundo Tribunal Ambiental no ha ordenado
a la SMA ninguna actuacidén respecto a la seleccidén de las conductas
que imputa; c) La SMA debid agrupar los cargos de manera de evitar
sanciones redundantes y desproporcionadas; y, d) Se infringiria lo

dispuesto en el art. 60 de la LOSMA, la motivacidén del acto
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administrativo y la necesaria proporcidén de la sancidn.

Centésimo septuagésimo octavo Que, previo al andlisis y
resolucién de la presente controversia, es pertinente traer a
colacién el inciso segundo del art. 60 de la LOSMA, que dispone que
"En ningun caso se podrd aplicar al infractor, por los mismos hechos
y fundamentos juridicos, dos o més sanciones administrativas", norma
que de acuerdo con la historia legislativa tuvo por finalidad
establecer el denominado principio non bis in idem (Historia de la

Ley N°20.417, p. 131, 174 y 1651).

Centésimo septuagésimo noveno Que, en su versidén sustancial, es
relevante para el presente caso sefilalar que el principio consiste en
la "[..] prohibicién de sancionar simultdnea o sucesivamente dos o
mas veces por un mismo hecho, cuando las normas sancionatorias posean
un mismo fundamento o base racional" (Gémez Tomillo, M. y Sanz
Rubiales, I., Derecho Administrativo Sancionador. Parte General, 3?2
ed., Thomson Reuters, Cizur Menor, 2013, p. 212), cerrando con ello
la posibilidad de aplicar dos sanciones administrativas en las
condiciones expresadas. Es decir, un mismo hecho no puede ser
sancionado mediante la aplicacidén de dos normas que configuran més
de una infraccidén, si éstas tienen un mismo fundamento. A contrario
sensu, si los hechos o el fundamento son diferentes, no solo no hay
impedimento para aplicar las dos sanciones, sino que necesariamente

ellas deben ser aplicadas.

Centésimo octogésimo Que, asimismo, en la doctrina nacional,
especificamente en materia penal, se ha seflalado que "el principio
ne bis in idem estéd constituido por la prohibicidén de que una misma
persona sea Jjuzgada y/o sancionada dos veces por un mismo hecho. [..]
En tanto estédndar de adjudicacidén, el principio ne bis in idem se
traduce en una prohibicidén de consideracidén o valoracidén multiple de
un mismo hecho, o méds técnicamente: de una misma circunstancia o
aspecto (de uno o mas hechos) en la fundamentacidén judicial de la
sancibén a ser impuesta sobre una misma persona" (Mafialich Raffo,

Juan Pablo, "El principio de ne bis in idem en el Derecho Penal
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Chileno", Revista de Estudios de la Justicia, N°15, afo 2011,
Facultad de Derecho, Universidad de Chile, p. 140). A mayor
abundamiento, el profesor Mafialich agrega que "el principio ne bis
in idem, no representa mas que una concrecidén de la prohibicidén de
exceso que se deriva del principio (general) de proporcionalidad:
considerar dos veces un mismo hecho o més exactamente, la misma
propiedad de un hecho para fundamentar o agravar la sancidén a ser

impuesta sobre una persona, constituye una contravencién de esa

prohibicién de exceso." (Ibidem, p. 142-143).

Centésimo octogésimo primero Que, el Tribunal Constitucional ha
sefialado que “[..] la prohibicién de non bis in idem tiene como
destinatario de referencia normativa fundamental al juez

sentenciador que, en el caso concreto, debe resolver si es que en un
hecho sometido a un procedimiento radicado en su competencia ya ha
sido juzgado, siguiendo la regla clasica de coincidencia de sujetos,
hechos y fundamento, o si el comportamiento que ha de ser juzgado se
describe y sanciona en diversas disposiciones sin fundamento para
ello (prohibicién doble valoracién)”. (rol N°2108-2011, considerando

13°).

Centésimo octogésimo segundo Que, por su parte, la Excelentisima
Corte Suprema ha indicado que “[..] uno de los limites al ius puniendi
estatal lo constituye el principio de non bis in idem, que en
términos generales, puede identificarse con la prohibicién de
juzgamiento y punicidén multiple a un mismo sujeto, sobre la base de
un mismo hecho vy fundamentos, limitacidén gque esta Corte ha
reconocido, en cuanto estandar limitador ante situaciones en que es
posible identificar una manifestacidén punitiva o sancionadora por
parte de la Administracidén, la que en vista del fin perseguido por
la prohibicidén de doble juzgamiento y punicidn, pudiera entrar en
conflicto con alguna otra manifestacidédn sancionadora concurrente de
otros castigos administrativos conforme a la dispersidén de normas y
procedimientos que podrian inducir una falta al principio invocado.
La dilucidacién a esta conjetura, pasard en consecuencia, por

determinar la efectiva concurrencia de una sancién de caréacter
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administrativo, por 1lo que serd menester esclarecer —segin se
expresdé— que frente a un determinado caso, se estd frente a una misma
situacidén y el anterior presupuesto concurre cuando la pretensidn
punitiva (accién u omisidén que debe ser corregida por infringir la
normativa mediocambiental de obligaciones dispuestas o validadas por
la autoridad sectorial) sea castigar en méds de una oportunidad al
mismo sujeto, por el mismo hecho y bajo el mismo fundamento” (Rol

N°24422-2016, considerando 4°).

Ademds, la misma sentencia indica que “el principio non bis in idem
tiene aplicacidén en el campo del derecho administrativo, aunque
presentard ciertos matices propios que lo particularizan con motivo
de la existencia de competencias sectoriales que corresponde ejercer
a diversos tipos de organismos de fiscalizacién en sus éambitos de
funcionamiento; de ahi que se exija para su debida aplicacién que
exista aquella triple identidad que debe darse respecto de 1los
antecedentes de hecho que correspondan, de los sujetos que
intervienen y de los fundamentos en que se inspiran (sentencia de
esta Corte Rol N° 1823-2015 de fecha 25 de mayo de 2015)”

(Considerando 5°).

Centésimo octogésimo tercero Que, en efecto, la doctrina vy
jurisprudencia son contestes gque para gque exista una vulneracidn al
principio en estudio, es necesaria la concurrencia de los elementos
de la triple identidad, esto es, la identidad de sujeto, de hecho y

de fundamento juridico.

Centésimo octogésimo cuarto Que, asi las cosas, respecto a la
identidad de sujeto, se ha indicado que “si se trata de una persona
natural no hay mayores complejidades puesto que se exige que sea la
misma persona fisica, [..] el problema se presenta cuando se trata de
personas juridicas y, en particular, con las personas naturales que
actltan por ellas”; tratidndose de la identidad objetiva, de hecho o
factica “importa la configuracidén efectiva o practica de una accidn
u omisidén susceptible de ser encasillada en una descripcidn legal

tipica”; y, en cuanto a la identidad de fundamento punitivo se indica
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que “busca determinar si las normas concurrentes protegen o0 no un
mismo bien juridico” (Gbémez Gonzalez, Rosa, “El Non bis in idem en
el Derecho Administrativo Sancionador. Revisién de sus alcances en
la Jurisprudencia Administrativa”, Revista de Derecho de 1la
Pontificia Universidad Catdélica de Valparaiso XLIX, Valparaiso,

Chile, 2° Semestre de 2017, p.114 -115).

Centésimo octogésimo quinto Que, por su parte, al resolver la
controversia asociada al concurso infraccional, el Segundo Tribunal
Ambiental, en la parte que incide en la presente controversia sostuvo
en el considerando sexagésimo segundo que “[..]rechazard la alegaciédn
realizada por la parte reclamada en cuanto a sancionar los trece
incumplimientos a la RCA como una sola infraccién, considerando sélo
uno de ellos para la calificacién vy los doce restantes como
agravantes, en atencién a los siguientes criterios: 1. La regla
general en el sistema sancionatorio establecido en la LOSMA es que
cada infraccién sea sancionada independientemente, a menos que
exista norma expresa que establezca una especial forma de sancidén”.
Agregd que “6. [..] debe descartarse toda forma especial de sancidn
relacionada con considerar el numero de infracciones como una
agravante, por cuanto tampoco existe norma expresa en ese sentido y
no pueden utilizarse las disposiciones del Cédigo Penal referidas a
los efectos de las circunstancias modificatorias de responsabilidad
penal en la determinacidén de las sanciones. 7. En definitiva, lo que
existe respecto a los incumplimientos a la RCA, son al menos trece
infracciones al tipo contenido en el articulo 35 letra a),
independientes unas de otras, que deberdn ser calificadas vy

sancionadas en forma separada por la SMA”.

Centésimo octogésimo sexto Que, se agrega en el considerando
siguiente, que “[..] en consecuencia, la SMA incurridé en ilegalidad
al sancionar 1los trece incumplimientos a la RCA como una sola
infraccidén y considerar el numero de incumplimientos como agravante,
por lo gque deberd, al dictar la nueva resolucidbn, proceder a
sancionar cada uno de los incumplimientos en forma independiente,

realizando la calificacidén de cada uno de ellos conforme al articulo
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36 de la LOSMA y determinar, conforme a los criterios del articulo
40, cudl es la sancidédn correspondiente, de acuerdo a una debida
fundamentacién”. Finalmente, en el considerando sexagésimo cuarto
sefiala que N de acuerdo a los argumentos sefilalados
precedentemente, la SMA deberd proceder de la misma forma respecto
de, a lo menos, los seis incumplimientos a la Resolucidén Exenta N°
107, ya que también se les sanciondé como una sola infraccidén por
aplicacién del denominado ‘concurso infraccional’, calificado como

improcedente por este Tribunal”.

Centésimo octogésimo séptimo Que, conforme a lo anterior, se
desprende que el mandato del Segundo Tribunal Ambiental a la SMA
dice relacidén con sancionar en forma individual los incumplimientos
asociados al procedimiento administrativo sancionador A-002-2013,
calificando cada uno de ellos conforme al art. 36 de la LOSMA, vy

determinar su sancién conforme al art. 40 del mismo cuerpo legal.

Centésimo octogésimo octavo Que, efectuadas las precisiones
anteriores, es menester abordar la discusidén planteada por CMN SpA,
referente a las distintas subalegaciones que configurarian una

infraccidén al principio del non bis in idem.

a) Sobre la supuesta aplicacién equivocada de los conceptos

de fundamento “juridico” y de “hecho”.

Centésimo octogésimo noveno Que, al respecto, la Res. Ex. N°72 de
2018, sefiala que “[..] el requisito ‘fundamento juridico’ tiene un
doble caréacter, por un lado, debe considerar el bien juridico o
interés tutelado, entendiendo como componente ambiental atingente a
los hechos que se analizan, y por otro debe integrar el fundamento
normativo, expresado en las obligaciones concretas que imponen los
instrumentos de gestién ambiental y normas. Necesitandose en
definitiva, para analizar si dos o mas cargos formulados por la
propia SMA guardan el mismo fundamento Jjuridico, en términos del
articulo 60 de la LO-SMA que (a) se determine el componente ambiental

vulnerado y (b) las normas, condiciones y medidas del instrumento de
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gestidén ambiental” (considerando 2463); y tratandose de la identidad
de hecho, la SMA “[..] estima necesario establecer, para evidenciar
la no concurrencia de la violacién del principio non bis in idem, es
que los hechos respecto de los cuales se formularon cargos mediante
el Ordinario U.I.P.S. N° 58/2013, son diferentes entre si y pueden
configurarse unos respecto de otros de forma independiente, en
atencién a diferentes criterios a tratar en cada cargo en particular.
Asi, un criterio es el geografico, es decir que, analizado los
antecedentes recopilados, ciertos cargos comparten efectivamente el
sujeto y el fundamento, pero no el mismo hecho, al situarse las obras
de cada cargo en zonas diferentes del proyecto, en lugares distintos.
A su vez cilertos cargos son diferentes seglin un criterio temporal al
ser las obras construidos en momentos distintos. Por Ultimo, ciertos
cargos son diferentes hechos dado que, estructuralmente las obras

cumplen roles distintos” (considerando 2465).

Centésimo nonagésimo Que, en efecto, la doctrina ha desarrollado
criterios que permiten determinar cudndo se estd ante uno o varios
hechos. Asi, "[..] existird un solo hecho cuando la actuacién del
sujeto corresponda a una misma manifestacién de voluntad (criterio
finalista) vy sea valorada unitariamente en un tipo (criterio
normativo). Segtin la regla de la triple identidad, si con estos
criterios se llega a la conclusidén de que hay més de un hecho cabré,
con caréacter general, més de una sancidén" (Alarcédn Sotomayor, Lucia.
“E1 non bis in idem como principio general del Derecho
Administrativo”. En: “Los Principios Juridicos del Derecho

Administrativo”, 1% edicidén, Editorial La Ley, Madrid, 2010, p. 399).

Centésimo nonagésimo primero Que, asi las cosas, no debe perderse
de vista que las RCAs son actos administrativos complejos, ya que el
contenido técnico que sustenta el cumplimiento de la normativa
ambiental -y que sirve de fundamento a las distintas obligaciones
ambientales que de ella surgen-, emana de las distintas partes del
proceso de evaluacidén, donde se incluyen las presentaciones del
titular y los pronunciamientos y observaciones del érgano evaluador

y de los distintos o6érganos de la Administracién del Estado con
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competencia ambiental.

Centésimo nonagésimo segundo Que, en efecto, a diferencia de 1lo
sostenido por lo reclamante, las partes de un sistema pueden dar
lugar a infracciones independientes, puesto que el objetivo con que
cada una se concibe en una evaluacidén ambiental, tiene un determinado
fin, y entenderlo de otra forma, generaria un incentivo perverso
para los administrados, de incumplir partes de una RCA bajo la ldbégica
de una sola infraccidén, lo que pondria en serio riesgo la tutela de

los bienes juridicos protegidos por la legislacidén ambiental.

Centésimo nonagésimo tercero Que, estos sentenciadores, a partir
de la forma en como se ha considerado el fundamento de hecho en la
Res. Ex. N°72/2018, y que guarda armonia con la descripcidén de hechos
referentes a la formulacién de cargos materializada en el Oficio
Ord. U.I.P.S. N°58, de 2013, advierten que ha existido una adecuada
consideracién de este elemento, no resultando artificiosa, errada ni
ajena al instrumento de gestidén ambiental fiscalizado, lo gque se

encuentra debidamente fundamentada en la resolucidn sancionatoria.

Centésimo nonagésimo cuarto Que, por su parte, respecto a la
aplicacién del fundamento juridico, es posible advertir que, si bien
todas las infracciones imputadas a CMN SpA tienen el mismo bien
juridico protegido, esto es, la proteccién del medio ambiente, no
debe perderse de vista que ese es el mismo bien juridico protegido
en toda la normativa ambiental. Sin embargo, cada norma ambiental -
entendida en su sentido més amplio-, tiene ademds un fundamento
juridico concreto y especifico que constituye la razdn gque motiva su
existencia, y que, en definitiva, viene a tutelar las distintas
manifestaciones del medio ambiente, conforme lo define el art. 2°

letra 11) de la Ley N°19.300.

Lo anterior permite concluir que el fundamento juridico va a tener
una estrecha relacidén con el contenido sustantivo de la norma, y en
el caso de las RCAs, se va a relacionar con el origen de la obligacidn
ambiental que se impone al titular del proyecto, vya gque una

obligacidén por especifica que sea tiene un fundamento concreto de
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proteccidédn, lo que, en definitiva, debe ser tutelado. De esta forma,
no se advierte error ni ilegalidad alguna en la resolucidén reclamada
al determinar la identidad de fundamento juridico de los distintos

cargos sancionados.

Centésimo nonagésimo quinto Que, en consecuencia, estos
sentenciadores advierten que los conceptos de fundamento de hecho y
de derecho han sido <correctamente entendidos ©por la SMA,
encontrandose debidamente razonado, tanto en los hechos como en el
derecho, por lo gque no se vislumbra que tal aplicacidén conceptual
determinada por la SMA constituya una ilegalidad, cuestidén que aun
mas, guarda armonia como el mandato del Segundo Tribunal Ambiental
-antes expuesto-, al considerar cada hecho en forma individual, tal
como ha quedado de manifiesto en el acto reclamado, por lo que debe

rechazarse esta sub-alegacién de la CMN SpA.

b) Respecto a lo resuelto por el Segundo Tribunal Ambiental en

cuanto a la seleccién de las conductas que imputa.

Centésimo nonagésimo sexto Que, otro de los aspectos alegados por
CMN SpA se relaciona con el argumento sostenido por la SMA para negar
la posibilidad de acumular las infracciones imputadas, el que se
basaria en las instrucciones impartidas por el Segundo Tribunal
Ambiental, en la causa Rol R-6-2013, cuestidén gque no seria posible
a partir del art. 30 de la Ley N°20.600, y que, ademds, no seria lo

ordenado por el referido drgano jurisdiccional.

Centésimo nonagésimo séptimo Que, tal como se 1indicé en los
considerandos previos a la resolucién de las alegaciones especificas
de este apartado, la sentencia del Segundo Tribunal Ambiental
constatd ciertas ilegalidades y fijd ciertas directrices en relacidn
a los cargos asociados al procedimiento A-002-2013, dentro de las
cuales se encuentra la de “][..] sancionar cada wuno de 1los
incumplimiento en forma independiente, realizando la calificacidn de
cada uno de ellos conforme al articulo 36 de la LOSMA y determinar,

conforme a los criterios del articulo 40, cudl es la sanciédn
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correspondiente, de acuerdo a una debida fundamentacidén”

(considerando sexagésimo segundo) .

Centésimo nonagésimo octavo Que, al encontrarse firme dicha
sentencia, a este Tribunal no le corresponde discutir lo resuelto en
ella, sino constatar que la SMA haya dado cumplimiento a lo alli
ordenado, teniendo presente el resguardo de las garantias propias
del debido proceso, como del principio non bis in idem, respecto a

los hechos sancionados.

Centésimo nonagésimo noveno Que, tal actuar consta en la Res. Ex.
N°72, de la SMA, al sefialarse que “[..] esta Superintendencia, en
virtud del deber de fundamentacidn de todo acto administrativo, debe
incorporar lo ordenado por el Ilte. Tribunal Ambiental en materia de
concurso y armonizar tales mandatos judiciales, con lo planteado por
interesados en el presente procedimiento, respecto del principio de
non bis in idem. Para lo anterior, resulta de todos modos necesario,
delimitar el sentido y alcance del referido principio en el caso

especifico” (considerando 2417).

Ducentésimo Que, asimismo, se advierte del analisis de 1la
resolucién reclamada que la SMA destina un capitulo sobre la
aplicacién del principio non bis in idem y el concurso infraccional
en el procedimiento administrativo sancionador, a partir de los
puntos N°s 2417 y siguientes, asi como para cada uno de los cargos

a que se refiere el Ordinario U.I.P.S. N°58/2013.

Ducentésimo primero Que, CMN alegd que la SMA habria infringido el
art. 30 de la Ley N°20.600 al seguir lo ordenado por la sentencia
del Segundo Tribunal Ambiental. Al respecto, estos sentenciadores
comparten lo establecido por el Ente Fiscalizador en el acto
reclamado, al sefialar que “[..] este servicio tiene, en virtud de la
ley, reconocido por el Tribunal Ambiental y con sustento en la
doctrina, un margen dentro del cual es posible la decisidén autdnoma
de determinados aspectos en el ejercicio de la potestad sancionadora.
Dicho margen estd delimitado por la Constitucidén, la ley y los

principios generales del derecho. Fuera de dicho margen la actividad
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de esta Superintendencia deviene en arbitrariedad. Dentro del
margen, sin embargo, la SMA encuentra un espacio de decisidn basado
en antecedentes y argumentos en variados aspectos, uno de las cuales
corresponde a la determinacidén de la sancidn o la absolucidn respecto
de los precisos cargos formulados, la posibilidad de reformular
cargos ante la evidencia de nuevos hechos constitutivos de 1la
infraccién, la de decretar diligencias probatorias vy medidas,
otorgar plazos, resolver recursos, clasificar infracciones,
considerar circunstancias del art. 40 de la LO-SMA y determinar la
sancién particular al caso. De esta forma, y, en definitiva, la
alegacidén de la empresa en orden a argumentar que el Tribunal ha
invadido &ambitos de discrecionalidad de este servicio debe ser
descartadas, por todo 1lo indicado anteriormente” (considerando

2411) .

Ducentésimo segundo Que, agrega, que “[..] entendiendo que la
alegacién de CMN SpA estd atacando la sentencia del Tribunal, en
tanto indica que el fallo ha afectado gravemente la discrecionalidad
administrativa de la SMA, con infraccién al art. 30, se corresponde
con una argumentacidén que debid haberse alegado en sede de casacidn,
impugnando la sentencia del tribunal, no siendo esta sede
administrativa la instancia para realizar alegaciones de este tipo.
Por tanto, la sentencia del Tribunal debe leerse y cumplirse teniendo
en cuenta el margen de discrecionalidad que tiene esta
Superintendencia por mandato legal, en los ambitos ya mencionados,
dentro del procedimiento sancionatorio, con el resguardo del bien

juridico protegido y las garantias de los interesados”.

Ducentésimo tercero Que, en efecto, considerando el mandato del
Segundo Tribunal Ambiental, y el actuar de la SMA con relacidén a la
verificacidén de no afectacidn del principio non bis in idem, ademéas
de lo expuesto en la sub-alegacidn precedente, estos sentenciadores
no advierten que se haya efectuado una errada apreciacidén de 1lo
resuelto por el aludido 6rgano jurisdiccional, ni se haya afectado

lo dispuesto en el art. 30 de la Ley N°20.600.
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Ducentésimo cuarto Que, sin perjuicio de ello, es pertinente
aclarar que la configuracién y clasificacidén de las infracciones
tienen un caréacter eminentemente técnico-juridico, en que el
Organismo Fiscalizador debe encuadrar la situacidédn factica con el
tipo infraccional, conforme a lo previsto en los articulos 35 y 38
de la Ley N°20.417, constituyendo una competencia reglada para la
SMA. De esta forma, mal puede entenderse que dicho ejercicio sea

unicamente de “contenido discrecional”.

Ducentésimo quinto Que, tal razonamiento encuentra asidero en
nuestra doctrina, al sefialarse que “la labor de subsuncidén es doble,
en primer lugar, por la constatacidén de los hechos infraccionales vy
luego por la determinacidén de las circunstancias que permiten graduar
el tipo de infraccién. En esta labor no existe margen de
discrecionalidad para la Administracién del Estado, sino que debera
aplicar los conceptos juridicos indeterminados que, sobre todo, se
contienen en el art. 36 LOSMA. Esta labor resultard capital, ya que
al fijar uno de dichos conceptos, la actuacidén administrativa, al
momento de determinar la infraccién administrativa ambiental, podra
ser controlado por la via de la errdnea apreciacidn de los hechos”

(Bermudez Soto, Jorge (2014), ob. Cit. p. 482).

Ducentésimo sexto Que, asi las cosas, no advirtiéndose ilegalidad
en el actuar de la SMA en relacidén al punto reclamado, este Tribunal

rechazard la sub-alegacidén formulada por la CMN SpA.

c) Respecto a la falta de agrupacién de los cargos y la

infraccidén del articulo 60 de la LOSMA.

Ducentésimo séptimo Que, la presente controversia se basa en la
falta por parte de la SMA de una agrupacidén de hechos infraccionales,
ya que, segun indica CMN SpA, las infracciones correspondientes a
los cargos N°s 23.1, 23.2, 23.3, 23.10, 23.11, 23.12 y 23.13,
tendrian un mismo objeto de proteccidn, a saber, la calidad de las
aguas del rio Estrecho, tratdndose de evitar la descarga en él de

aguas contactadas; ademds de provenir de un mismo considerando de la
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RCA N°24/2006, este es, el 4.3.1.

Ducentésimo octavo Que, al respecto, es pertinente reiterar, tal
como se resolvid en considerandos precedentes, que la SMA ha
efectuado un adecuado entendimiento de los conceptos de fundamento
de hecho y juridico en el acto reclamado. Ello, permitié a la SMA a
partir de hechos que sirvieron de sustento al referido acto,
descartar la concurrencia de la triple identidad en las infracciones
sancionadas, no existiendo por tanto una vulneracidén al principio de

non bis in idem.

Ducentésimo noveno Que, asimismo, es menester indicar que CMN SpA
a lo largo del procedimiento sancionatorio ha plasmado distintas
formas de agrupacidén, de los cargos asociados al Ord. U.I.P.S.
N°58/2013, tal como se desprende de lo indicado en la carta PL-
0085/2015 y del Informe en Derecho denominado “E1 Principio de "non
bis in idem” en el ambito de las sanciones administrativas:
contenido, alcances, efectos y aplicacién en la potestad
sancionadora de la Superintendencia del Medio Ambiente”, del Dr.
Juan Carlos Ferrada Bérquez. Tal situacidén no es muy distinta a lo
alegado en estos autos, al sostener la agrupacidédn de las antes
mencionadas infracciones a partir de 4 sistemas, sin especificar las

infracciones que los constituirian.

Ducentésimo décimo Que, sin perjuicio de lo anterior, para un
completo desarrollo de lo alegado por los reclamantes, se efectuaré
un analisis de lo expuesto por la SMA en la Res. Ex. N°72/2018, en
relacién a las infracciones asociadas a los cargos 23.1, 23.2, 23.3,
23.10, 23.11, 23.12 y 23.13, respecto a la identidad de sujeto, de

hecho y de derecho, tal como se alegd en esta oportunidad.

Ducentésimo undécimo Que, en cuanto a la identidad de sujeto, este
Tribunal constata que no es un hecho controvertido por las partes,
siendo CMN SpA el infractor en todos los hechos objeto del acto

reclamado.

Ducentésimo duodécimo Que, en cuanto a la identidad de hecho y de

derecho de las infracciones antes indicadas, la Res. Ex. N°72/2018
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indica:

a) Infracciédn N°23.1: Se desprende como el fundamento de
hecho la construccién no autorizada de dos obras de alivio
(considerando 2644 y sgtes.); y, como fundamento juridico, el
cumplimiento de un mandato negativo o de exclusién definido en
la RCA, de no construir otras obras de arte, salvo 1las

claramente identificadas (considerando 2641).

b) Infraccién N°23.2: Se desprende que el fundamento de hecho
identificado son las deficiencias constructivas de la obra de
arte de salida del canal perimetral Norte inferior
(considerando 2644 y siguientes); vy, el fundamento juridico
corresponde al mandato positivo de construir la obras antes
indicada, para salvaguardar la indemnidad de las aguas

(considerando 2641).

c) Infraccién N°23.3: E1 fundamento de hecho asociado es la
construccién de un canal auxiliar no autorizado dentro del
sistema de aguas de contacto (considerando 2644 y sgtes.); vy,
el fundamento Jjuridico corresponderia al cumplimiento de un
mandato negativo o de exclusién definido en la RCA, de no
construir otras obras de arte, salvo las claramente

identificadas (considerando 2641).

d) Infracciédn N°23.10: Se desprende que el fundamento de
hecho corresponde a la realizacidén de una accidn no autorizada,
consistente en la construccidén, habilitacidén y disefio de la
camara de captacidén y restitucidn (considerando 5049); vy, el
fundamento Jjuridico, es el incumplimiento de wun deber de
omisién, de no alterar el sistema de manejo de aguas de

contacto, en la forma que fue evaluado (considerando 5045).

e) Infraccién N°23.11: El fundamento de hecho, corresponde
a la accidén no autorizada de descarga ilicita de aguas de
contacto hacia el rio Estrecho (considerando 5049); vy, el
fundamento juridico consistiria en el no cumplimiento de los

objetivos de calidad de las aguas (considerando 5044 y sgtes.).
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f) Infraccién N°23.12: Se desprende que el fundamento de
hecho es no haber contado con la bateria de pozos L1 y L2
operativa (considerando 5049); y, el fundamento juridico seria
el incumplimiento de un mandato positivo que tener operativo

la referida bateria de pozos (considerando 5044 y sgtes.).

g) Infraccién N°23.13: La SMA no efectud un anélisis el
principio non bis in idem, atendido que tuvo por no configurada
la infraccién, tal como se concluyd en el considerando 6119 y

siguientes del acto reclamado.

Ducentésimo decimotercero Que, como corolario de lo anterior, se
ha podido constatar por estos sentenciadores, que cada uno de 1los
hechos respecto de los cuales se ejercid la potestad sancionatoria
tienen una identidad propia, desde el punto de vista temporal,
geografico y funcional, existiendo, en consecuencia, distintas
manifestaciones de voluntad de CMN SpA que condicionan la realizacidn
de uno y otro acto u omisién gque constituyen las distintas
infracciones, cuestién que conlleva necesariamente a concluir que ha
existido una correcta identificacidén de los hechos infraccionales,
lo gque qgue permite descartar una falta de agrupacidédn de las
infracciones, vya que fundadamente, la SMA ha determinado que
corresponden a hechos independientes. En virtud de ello, la SMA se
encontraba en el deber de sancionar en forma separada los distintos

hechos imputados a la CMN SpA.

Ademds, ha quedado debidamente acreditado en el acto reclamado, a
partir del examen de evitabilidad conjunta realizado por la SMA, que
los hechos son distintos, descartando la aplicacidén en el caso de

autos, de la teoria de la unidad de acciédn.

Ducentésimo decimocuarto Que, asimismo, se advierte de las
infracciones antes analizadas, gque poseen fundamentos Jjuridicos
distintos que permiten identificar <claramente el ©objeto de
proteccidn a partir de la tutela del medio ambiente, desde una visidn
concreta aplicada al proyecto. Si bien, las infracciones asociadas

a los cargos N°s 23.1 y 23.3 tienen un mismo objeto de proteccién,
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carecen, tal como se indicd en el considerando precedente, de una

misma identidad de hecho.

Ducentésimo decimoquinto Que, asi las cosas, al existir un
ejercicio razonado y fundado para descartar una eventual agrupacidn
de infracciones como lo pretende la reclamante, no se cumple la
premisa invocada de aplicarse sanciones redundantes y
desproporcionadas, debiendo rechazarse las alegaciones formuladas a

este respecto.

d) Respecto a la infraccién al articulo 60 de la LOSMA y la

proporcionalidad de la sancién.

Ducentésimo decimosexto Que, finalmente, la parte reclamante, a
partir de las sub-alegaciones precedentes, estima que se ha
infringido el art. 60 de la LOSMA, lo que implicaria a su vez, la
vulneracidén al principio de proporcionalidad, cuestidén que habria
llevado a 1la aplicacién redundante de 5 sanciones de clausura

definitiva.

Ducentésimo decimoséptimo Que, estos sentenciadores, a partir de lo
antes resuelto, que es la no verificacidén de la triple identidad en
los hechos sancionados, descartandose una vulneracidén al principio
de non bis in idem, estiman que no se advierte una infraccidén al
art. 60 de la LOSMA, al ser la norma que materializa el referido
principio. En este mismo orden de ideas, no se vislumbra una eventual
infraccidén al principio de proporcionalidad por el referido motivo,
puesto que el Organismo Fiscalizador se limitdé al tiempo de aplicar
la sancién a cada hecho infraccional, no observadndose una doble
consideracién de hechos o efectos al tiempo de ponderar las
circunstancias del art. 40 de la LOSMA y determinar las sanciones en

concreto.

Ducentésimo decimoctavo Que, asimismo, lo que se viene
resolviendo, permite descartar la premisa alegada por CMN SpA en

orden a la aplicacién redundante de 5 sanciones de clausura, puesto
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que la imposibilidad de agrupar las infracciones al no darse 1los
supuestos de vulneracidén del principio del non bis in idem, en nada
altera lo resuelto por la SMA en los casos en que se aplicéd la
referida sancidén, sin perjuicio de lo que se dirad respecto del

andlisis concreto de tales infracciones.

Ducentésimo decimonoveno Que, por todo lo anteriormente expuesto,
este Tribunal rechazard las alegaciones abordadas en estos
apartados, al no advertirse ilegalidad alguna por parte de la SMA,
encontridndose debidamente fundada, Jjuridica vy técnicamente, el
descarte de una infraccidén al art. 60 de la LOSMA, que consagra el

principio del non bis in idem.

2.6 En cuanto a la metodologia para la determinaciédén
de sanciones ambientales, la tasa de descuento, y la
proporcionalidad de las sanciones, de la Resoluciédn

Exenta N°72/2018.

Ducentésimo vigésimo Que, la SMA utilizd como metodologia para el
cdlculo de sanciones de la Res. Ex. N°72/2018, la aplicacidén de las
“Bases Metodoldégicas para Determinacidén de Sanciones Ambientales”,
aprobada mediante Res. Ex. N°1002, de 29 de octubre de 2015, de la

Superintendencia del Medio Ambiente (“bases metodoldgicas-2015").

Ducentésimo vigésimo primero Que, respecto a las bases
metodoldgicas mencionadas anteriormente, éstas indican que la

sancién se determina mediante la siguiente férmula:

Sancion = [Beneficio Economico (BE) + Componente de Afectacion (CA)]

Donde la sancidén responde a la suma del beneficio econdmico obtenido

y el componente de afectacidn.

Ducentésimo vigésimo segundo Que, el beneficio econdémico,
mencionado en el considerando anterior, vy de acuerdo con la
metodologia en cuestidn, se define como circunstancia que “[..] se

construye a partir de la consideracidén de todo beneficio que el
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infractor haya podido obtener por motivo de su incumplimiento, el
cual puede provenir de una disminucidén en los costos o un aumento de
los ingresos en un determinado momento o periodo de tiempo, que no
hubiese tenido lugar en ausencia de la infraccidén. En este contexto,
se distingue el beneficio econémico obtenido por costos retrasados
o costos evitados, y el beneficio econdémico obtenido por ganancias
anticipadas o ganancias adicionales, de acuerdo a la denominacidén

realizada por la SMA para este tipo de beneficio”.

Ducentésimo vigésimo tercero Que, en este contexto, se define el
beneficio econdmico asociado a costos retrasados o evitados como
“[..] el beneficio que el infractor obtiene por el hecho de retrasar
el incurrir en costos asociados al cumplimiento, o de evitar

completamente el incurrir en ellos [..]".

Ducentésimo vigésimo cuarto Que, en consecuencia, el beneficio
econbémico por costos retrasados se define como “J[..] beneficio
asociado al hecho de incurrir en determinados costos vinculados al
cumplimiento con posterioridad al momento en que la normativa 1lo
requeria. En términos concretos, es el beneficio econdmico obtenido
con motivo del retraso, vya sea en la realizacidén de inversiones en
activo fijo o en incurrir en costo de tipo no recurrentes y no

depreciables necesarios para el cumplimiento de las exigencias

legales”.
Ducentésimo vigésimo quinto Que, asimismo, las bases
metodoldégicas-2015 define los costos evitados como “[..] beneficio

asociado al hecho de obtener un ahorro econdémico al evitar incurrir
en determinados costos vinculados al cumplimiento de la normativa.
En términos concretos, es el beneficio econdmico obtenido por no
incurrir en costos de tipo recurrente, como son los costos de
operacidén y mantenimiento de las inversiones necesarias para el
cumplimiento, los cuales, al no realizarlos durante el periodo de
incumplimiento, fueron evitados completamente. Asimismo,
corresponden a costos evitados aquellas inversiones en activo fijo

y costos de tipo no recurrentes y no depreciables, en los casos en
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que no se ha incurrido ni podréd incurrirse en ellos, para dar

cumplimiento a la normativa que lo requiere”.

Ducentésimo vigésimo sexto Que, por otro lado, el componente de
afectacidén, que constituye la sancién, se basa en “[..] el valor de
seriedad, el cual es ajustado de acuerdo a determinados factores de

incremento y disminucidn que concurran en el caso”.

Ducentésimo vigésimo séptimo Que, asimismo, las bases
metodoldgicas indican que “[..] considera la importancia de la
vulneracidén al sistema de control ambiental que implica la infraccidn
cometida, circunstancia invocada en virtud de la letra 1) del
articulo N°40 de la LOSMA. Cabe sefialar, que la relevancia de ésta
Ultima circunstancia en la determinacidén del valor de seriedad gqueda
supeditada a la no concurrencia, o concurrencia no significativa, de
las circunstancias correspondientes a las letras a), b) y h), del

articulo N°40 de la LOSMA”.

Ducentésimo vigésimo octavo Que, en consecuencia, el componente de

afectacién se expresa con la siguiente férmula:

‘ CA = [Valor de Seriedad x (1+X(Factores de Incremento)-2(Factores de Disminucion)]x Factor de Tamario Economico

Por lo tanto, de acuerdo a las bases metodoldgicas-2015, el valor de

A\Y

seriedad “[..]se determina a través de la asignacidén de un puntaje de
seriedad al hecho constitutivo de infraccidén, de forma ascendente de
acuerdo al nivel de seriedad de los efectos de la infraccidén o de
la importancia de la vulneracidén al sistema de control ambiental.
Posteriormente, este puntaje es convertido a un valor monetario,
expresado en unidades tributarias anuales (UTA), a través de
relaciones especificas definidas en base a tres categorias de

seriedad y de caracter creciente, es decir, a mayor puntaje de

seriedad, mayor es el monto monetario asignado”.

Ducentésimo vigésimo noveno Que, por lo anteriormente sefialado en
las bases metodolégicas de referencia, se indica que “[..] la forma
de las funciones que definen el valor de seriedad, se ha establecido

con el fundamento de reservar los mayores valores de sanciones
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pecuniarias, dentro de los rangos establecidos por la LOSMA, para
aquellas infracciones con un mayor nivel significativo de afectaciédn
0 riesgo inferido al medio ambiente, la salud de las personas o al
sistema de control ambiental, segln corresponda [..]7. En
consecuencia, esta situacién se observa graficamente mediante la

siguiente figura:

10.000 e 5in efectos ni riesgo en el medio ambiente y;

® 5in efectos ni riesgo en la salud de las personas y
9,000 s Constituye vulneracion al sistema de control
ambiental de nivel bajo.

Constituye efectos y/o riesgos al medio ambiente no

4000 constitutivos de dafio ambiental o;
Constituye riesgo no significativo a 12 salud de las
personas o;

® Constituye vulneracion al sistema de control
ambiental de nivel medio.

1000 CATEGORIA 3

» Constituye damo al medio ambiente o;

VALOR DE SERIEDAD EM UTA
%

2000 ® Constituye riesgo significativo o afectacion
a la salud de las personas o;
1000 Constituye vulneracion al sistema de control
ambiental de nivel elevado.

10 20 30 40 50 &0 70 80 30 100
PUNTAIJE DE SERIEDAD

Figura 1. Valor de Seriedad como funcidén del puntaje de seriedad. Muestra
graficamente la relacidn entre las variables de valor de seriedad, y puntaje
de seriedad. Recuperado de Bases Metodoldgicas para la determinacidén de

Sanciones Ambientales, Superintendencia del Medio Ambiente.

Ducentésimo trigésimo Que, en relacidn con la conformacidn del
componente de afectacidén, los factores de incremento y disminucidn,
de acuerdo a las bases metodoldégicas-2015 “[..] se asocian a
circunstancias relacionadas, generalmente, con la conducta del
infractor, y corresponde a un valor porcentual asignado segin su

importancia en el caso especifico”, que se encuentra bajo anédlisis.

Ducentésimo trigésimo primero Que, consecuente a lo anterior, el
componente de afectacidén también estd conformado por el factor de
tamafio econdémico, el cual “[..] en términos operativos, y en atencidn
a lo sefialado en la letra f) del articulo 40 de la LOSMA, se considera
como un indicador de la capacidad econémica del infractor, su tamafio

econémico, conforme a la clasificacidédn de tamafio econdédmico utilizada
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por el Servicio de Impuestos Internos .17, siendo esta
clasificacién, realizada sobre la base de la estimacidén de ingresos
por ventas anuales, a partir de las declaraciones tributarias

respectivas, realizadas por el contribuyente.

Ducentésimo trigésimo segundo Que, de conformidad con las bases
metodoldégicas-2015, “[..] el factor de tamafio econdmico actua como un
factor de disminucidén del componente de afectacién de la sanciédn,
dejando este componente inalterado en el caso que la empresa se
encuentre en los tramos de mayor tamafio dentro de la clasificacién
de empresas grandes, pudiendo reducirlo hasta un 0,1% de su valor
original si se trata de una empresa en el primer tramo de la
clasificacién de microempresas. Cabe sefialar, sin embargo, que se ha
definido un valor limite para el ajuste por el factor de tamafio
econémico, el cual corresponde a un valor minimo de una (1) UTA para

el componente de afectacidn”.

Ducentésimo trigésimo tercero Que, atendido lo expuesto, es
posible seflalar algunas consideraciones relacionadas a la

metodologia expuesta en los considerandos anteriores.

Ducentésimo trigésimo cuarto Que, en relacidén con la determinacién
del beneficio econdémico, éste es posible de establecer con un alto
nivel de exactitud mediante la aplicacidén de la metodologia planteada
por la SMA, lo que fue corroborado por este tribunal a través de los

cédlculos basados en la metodologia antes indicada.

Ducentésimo trigésimo quinto Que, en cuanto a la determinacidén del
componente de afectacién, se aprecia por parte de estos
sentenciadores que corresponde a una variable propia y privativa de
la potestad sancionatoria que el legislador ha radicado en 1la
Superintendencia, para cuya determinacidén el acto debe
necesariamente fundarse en los criterios contenidos en el articulo

40 de la LOSMA.

Ducentésimo trigésimo sexto Que, en relacidén con el factor de
tamafio econdémico, elemento constitutivo de la férmula de cdlculo del

componente de afectacién, cabe indicar que ésta es una variable que

110



Fojas 1633

mil seiscientos treinta y tres

es posible de determinar mediante la aplicacidén de la metodologia

planteada.

Ducentésimo trigésimo séptimo Que, para estos efectos, de acuerdo
con la sentencia del Tercer Tribunal Ambiental Rol R-23-2015,
confirmada posteriormente por la Excelentisima Corte Suprema en
causa Rol N°38.340-2016, se indicd que “para determinar la cuantia
de las multas, la SMA estd obligada a ponderar los factores del
articulo 40 de la LOSMA de acuerdo a la Res. Ex. N°1002/2015,
mediante la cual la SMA aprueba las “Bases Metodoldégicas para la

Determinacién de Sanciones Ambientales”.

Ducentésimo trigésimo octavo Que, en este orden de ideas, cabe
sefialar que el art. 2° de la Res. Ex. N°1002/2015, indica claramente
que dichas bases “[..] seradn aplicables a todos los procedimientos
sancionatorios incoados por la SMA”. En este sentido, dicho tribunal
sefiala que “[..] en ningln caso puede considerarse que la Guia tenga
un caracter referencial, sin perjuicio de casos excepcionales vy

debidamente justificados, la SMA pueda apartarse de ella”.

Ducentésimo trigésimo noveno Que, por consiguiente, 1la SMA es
poseedora de la exclusiva facultad de imponer sanciones
administrativas, disponiendo para ello de un procedimiento reglado,
razén por la cual se entiende que se han disefiado las Dbases
metodoldgicas mencionadas, como un elemento que tiene por objeto la
busqueda de la consistencia, coherencia Y, sobre todo,

proporcionalidad en la motivacidén de las sanciones.

Ducentésimo cuadragésimo Que, de lo anteriormente dicho, estos
sentenciadores arriban a la conviccién que la SMA no posee una
libertad absoluta en la determinacidén de los componenentes que
conforman la sancidén, ya que ésta debe sujetarse a los principios
generales de todo acto administrativo, especificamente, el deber de

fundamentacidén, descartando cualquier espacio de arbitrariedad.

Ducentésimo cuadragésimo primero Que, ademds, no debe perderse de
vista, que las bases metodolbdgicas tienen el objetivo de elaborar

detalladamente los criterios que ha wutilizado 1la SMA para la
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determinacién de las sanciones, poniendo a disposicidén de las partes
los lineamientos y principios que la SMA tiene como pardmetros dentro
del marco de su potestad sancionatoria, sin que ello signifigque, en

ningtn caso, una obligacidén de tarificacidén de las multas.

Ducentésimo cuadragésimo segundo Que, en ese contexto, del
andlisis de los céalculos efectuados por el Tribunal respecto de las
multas impuestas por parte del organismo fiscalizador, no advierte
una desproporcionalidad o arbitrariedad en la determinacidén de las
sanciones pecuniarias, que constituya un vicio de una entidad tal
que ameriten ser reparables solo con la declaracidén de nulidad del

acto.

Que, lo anterior, es sin perjuicio de 1lo que este Tribunal
determinard en el anadlisis y resolucién de las controversias en

especifico.

2.7 En cuanto al calculo de la Tasa de Descuento
descrita en las “Bases Metodolégicas para

Determinacidédn de Sanciones Ambientales”,

Ducentésimo cuadragésimo tercero Que, respecto de la tasa de
descuento utilizada para la estimacidén del beneficio econdmico de
cada infraccidén, CMN SpA realizd una serie de alegaciones referentes
a la tasa mencionada, en el marco de la Res. Ex. N°72/2018. Para
estos efectos, la tasa de descuento se puede definir como la tasa de
interés utilizada para calcular el valor presente de un flujo futuro;
ergo, para su calculo es posible determinar dicha tasa mediante la
aplicacién de los modelos de Costo Promedio Ponderado de Capital

(WACC), y el modelo de Valoracidédn de Activos Financieros (“CAPM”).

Ducentésimo cuadragésimo cuarto Que, en relacidén al modelo de Costo
Promedio Ponderado de Capital (“WACC”), es dable la férmula que se

expresa a continuacién:

112



Fojas 1635
mil seiscientos treinta y cinco

E D
WACC = Ke X ——+Kd X (1 -T) X ——

E+D E+D
1
Donde:
E: Patrimonio
D: Deuda

Ke: Modelo de valoracidén de activos financieros (CAPM)
Kd: Costo de la deuda

T: Tasa de impuesto a la renta

Asimismo, en relacidén al modelo de Valoracidén de Activos Financieros,

la féormula de cédlculo queda expresada de la siguiente forma:

Ke = Rf+ﬁim}([:ﬁm—ﬁf_}

Donde:
Ke: Modelo de valoracidédn de activos financieros (CAPM)
Rf: Rendimiento de activo libre de riesgo
Bim: Beta, riesgo sistematico
Rm: Rendimiento del mercado

En este orden de cosas, en relacidédn al Beta, la férmula de

cdlculo estd definida con la siguiente expresidn:

! Lally, M. (2002). Time Varying Market Leverage, the Market Risk Premium and the Cost of Capital. Journal of
Business Finance & Accounting, 29(9/10), 1301-1318. https://doi.org/10.1111/1468-5957.00470
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D
‘Gmrt deuda ~ 'Gsin deudﬂx (1 + E X(1- T})

Ducentésimo cuadragésimo quinto Que, con relacién a lo anterior, CMN
SpA presentd un anexo denominado “Tasa de Descuento y Sanciones
Ambientales: El1 Caso de Compafiia Minera Nevada” (“Informe TdD”). En
este informe, CMN SpA realiza el calculo de una tasa de descuento,
utilizando la metodologia de calculo anteriormente descrita y que
consta en el documento bases metodolégicas-2015. En efecto, a 1lo
largo del documento se realiza wuna aplicacidédn metodoldégica de
cdlculo, dando como resultado, una tasa de descuento en pesos de
8,8%. Para realizar el calculo de la tasa en cuestién, CMN SpA
utilizé un Beta sin deuda calculado estadisticamente en base a seis
empresas, el que dio como resultado un Beta sin deuda de 0,45. En
consecuencia, el resultado puede ser interpretado como un riesgo

sistemdtico tendiente a cero.

Ducentésimo cuadragésimo sexto Que, la SMA manifestd sus reparos
respecto al cdlculo del Beta sin deuda (0,45) al que llegd CMN SpA,
toda vez que “las afirmaciones efectuadas en relacién al
comportamiento de los retornos asociados a la mineria del oro en
relacién al mercado, se sustentan integramente en literatura gque se
refiere al oro como metal, o commodity, y no a la mineria del oro

como actividad productiva”.

Ducentésimo cuadragésimo séptimo Que, en efecto, al momento de
emplear el método de calculo, CMN SpA considerd el mercado del Oro,
metal precioso en que los inversores buscan refugio en momentos de
inestabilidad econdémica, y, en consecuencia, de un riesgo bajo por
la naturaleza del metal. No obstante, de acuerdo a la SMA, este
cadlculo se debid realizar considerando a la empresa como parte de la
industria extractiva del Oro, la cual posee un riesgo mayor, tal
como quedd demostrado posteriormente con el cadlculo de la tasa de
descuento, considerando el riesgo de la industria extractiva de

metales preciosos, datos extraidos de la pagina web y bases de datos
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del académico de la Universidad de New York, Aswath Damodaran, donde
se considerd una muestra de 1.517 empresas del sector. A la luz de
estos antecedentes, y producto del cadlculo realizado por la SMA, se
determiné una beta sin deuda de 1,01, el que al final del ejercicio

arrojdé una tasa de descuento en pesos de 13,6%.

Ducentésimo cuadragésimo octavo Que, a mayor abundamiento, y a modo
referencial, la literatura recomienda un enfoque de tasa de descuento
social de un 7%? (en dblares), y que corresponde a aquella que hace
gque un proyecto posea un Valor Actual Neto (“WAN”) igual a cero,
toda vez que el VAN representa un indicador financiero que determina
la viabilidad de un proyecto que crece en la medida que el negocio
es mas rentable. Asi las cosas, en la circunstancia que el VAN sea
igual a cero, la tasa de descuento serd baja, empero la tasa definida
por CMN SpA representa una tasa de descuento baja, de un 8,8%, siendo
similar a la tasa social de descuento utilizada como referencia, de
un 12% del Ministerio de Planificacién -actual Ministerio de
Desarrollo Social de Chile-, tasa a la cual se evallan proyectos

sociales, o el 9.4% (en pesos) que utiliza como base la EPA.

Ducentésimo cuadragésimo noveno Que, en este contexto cabe sefialar
que CMN SpA en ningln caso representa un proyecto susceptible de ser
evaluado con una tasa social de descuento, dada su naturaleza
productiva y su vocacidén de rentabilidad, naturaleza intrinseca de
un proyecto productivo que busca maximizar sus beneficios. Por esta
razén, no resulta plausible la propuesta de tasa de descuento
proporcionada por la empresa. Para efectos metodolégicos, el
ejercicio anterior representa solamente una aproximacién en
abstracto, producto del andlisis de la revisién de la base de céalculo

proporcionada por la SMA en las bases metodoldgicas-2015.

Ducentésimo quincuagésimo Que, conforme a los argumentos

expuestos anteriormente, y atendiendo el reparo expuesto por el

2 Edwards, G. (2016). Estimacidn de la tasa social de descuento a largo plazo en el marco de los sistemas
nacionales de inversion. Aplicacidn al caso chileno. E/l trimestre economico, 83(329), 99-125. Recuperado de
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=52448-718X2016000100099&Ing=es&tIng=es.
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sancionador, a juicio de este Tribunal, los criterios expuestos vy
utilizados por la SMA resultan adecuados para el céalculo de la tasa
de descuento, toda vez que dicho cadlculo se realizd, en especifico
del beta, usando como base de cédlculo la industria extractiva de
metales preciosos, dando como resultado una tasa de descuento acorde
a los paradmetros normales de la industria, y ajustédndose a la

metodologia propuesta.

2.8 El1 estandar de ©proporcionalidad en el
ejercicio de 1la potestad sancionatoria de 1la

Superintendencia del Medio Ambiente.

Ducentésimo quincuagésimo primero Que, una de las alegaciones
transversales formuladas por las partes reclamantes en autos dice
relacién con la supuesta desproporcionalidad de las sanciones
pecuniarias y no pecuniarias aplicadas por la autoridad reclamada en
las Resoluciones Exentas N°s 70 y 72, referidas precedentemente. En
efecto, la desproporcidén alegada se funda en que la medida de
clausura definitiva seria i) iniddénea, ya que condenaria al cierre
total y definitivo del proyecto minero; ii) innecesaria, toda vez
que, bajo su criterio, existen otras alternativas menos gravosas
para lograr el mismo objetivo, y; 1iii) contraria al principio de
igualdad, al aplicar la SMA sanciones distintas para hechos més

graves.

Ducentésimo quincuagésimo segundo Que, acerca de la falta de
idoneidad de 1la sancién de clausura, CMN profundiza acerca del
enfoque prospectivo del derecho administrativo sancionador en virtud
del cual la sancién tiene por objeto modificar el comportamiento
futuro del infractor. En este sentido, la sancidn de clausura
definitiva no permitiria reencausar el actuar de CMN hacia el

cumplimiento de sus obligaciones ambientales futuras.

Ducentésimo quincuagésimo tercero Que, en cuanto a la falta de
necesidad de la referida sancidén de clausura, CMN indica que la

autoridad administrativa podria haber logrado los mismos objetivos
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con la imposicidén de otras medidas menos gravosas como la clausura
parcial o temporal, situacidn que no seria explicada en la resolucidn
reclamada. En consecuencia, el criterio adoptado en este sentido por

la SMA evidenciaria un razonamiento arbitrario.

Ducentésimo quincuagésimo cuarto Que, por ultimo, acerca de la
supuesta infraccién al principio de 1la igualdad, la reclamante
fundamenta su alegacidén indicando haber sido objeto de un trato
desigual % desproporcionado por parte de la autoridad
administrativa, vya que las sanciones impuestas no guardarian
relacidén con otros cuatro casos donde la SMA impuso también la
sancién de clausura. En este ejercicio, CMN afiade que en ninguno de
los cuatro casos la autoridad impuso en forma sucesiva, esto es, en
el mismo proceso, la sancidén de clausura. Seflala ademds CMN que los
casos citados se referian a proyectos en operacidén y que habian
generado un efecto grave en el medio ambiente. En cambio, el proyecto
Pascua Lama ha sido objeto de sanciones redundantes, encontréandose
en etapa de construccidén y sin haber provocado un dafio significativo

al medio ambiente.

Ducentésimo quincuagésimo quinto Que, los casos en referencia son
los siguientes: a) D-014-2015, correspondiente al proyecto minero
Refugio cuyo titular es Compafila Minera Maricunga, sancionado con la
clausura definitiva del sector de pozos de extraccidn de agua RA-1,
RA-2 y RA-3; b) D-12-2014, sobre una explotacidén minera clandestina
del titular Minera Espafiola, castigada con la sancién de clausura
definitiva de las instalaciones; c) F-054-2014, seguido en contra
del proyecto Los Bronces, del titular Anglo American Sur, donde se
sanciona con la clausura del depbdésito de estériles Donoso y; d)
sancionatorio seguido en contra de la titular Tecnorec S.A. pPor su
proyecto denominado Planta de Reciclaje de Baterias Emasa,
aplicandose la medida de clausura temporal el sistema de abatimiento

de emisiones.

Ducentésimo quincuagésimo sexto Que, en cuanto al requisito de

idoneidad de la sancién de clausura, la SMA sostiene que la especial
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proteccidén al medio ambiente y la salud de las personas justifican
la imposicidén de la referida sancidn, ambos fines perseguidos por el
legislador. En relacidn con la necesariedad, sostiene que la clausura
definitiva garantiza de mejor modo el fin perseguido,
especificamente, los fragiles ecosistemas altoandinos, el ecosistema
glaciar y la salud de nifios en condicidén de extrema vulnerabilidad,

adolescentes y adultos.

Ducentésimo quincuagésimo séptimo Que, la reclamada afiade que las
sanciones y la medida urgente y transitoria impuestas en la Res. Ex.
N°477 no cumplieron con su fin disuasivo o de prospecciédn, toda vez
que con posterioridad CMN fue objeto de un nuevo procedimiento
sancionatorio (D-011-2015), por lo que no es posible acudir a 1la
sancidén como un instrumento de incentivo en la modificacidén del
comportamiento del infractor. Ademds, sefiala que la continuidad del
proyecto genera un alto riesgo ya que nada asegura que en la etapa
de operacidén no se reiteren los incumplimientos verificados en la

etapa de construccién.

Ducentésimo quincuagésimo octavo Que, en relacidén con la
infraccién al principio de igualdad vy al supuesto trato
discriminatorio, sefiala que la sancidén se encuentra amparada en el
art. 39 de la LOSMA, norma juridica que le otorga la posibilidad de
imponer sanciones no pecuniarias, entre las cuales se encuentra la
clausura total y definitiva. Afiade la SMA que su discrecionalidad
administrativa 1le permite escoger dentro de una pluralidad de
sanciones justas, aquella que se adecle de mejor manera a los hechos.
Ademads, indica que los casos invocados por CMN para justificar su

alegacién de discriminacidén son disimiles al presente caso.

Ducentésimo quincuagésimo novenoQue, a su turno, las reclamantes
Agricola Dos Hermanos y Agricola Santa Ménica Limitada, indican que
las sanciones de clausura son insuficientes y carentes de
proporcionalidad, en consideracién a la gravedad, duracidn y efectos

de las infracciones.

Ducentésimo sexagésimo Que, a juicio de este Tribunal, para
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abordar adecuadamente la presente alegacidn es necesario precisar el
contenido y alcance del mencionado principio de proporcionalidad, y
su aplicacién al caso concreto. En este sentido, la doctrina ha
expresado que la proporcionalidad “consiste en que la sancidén que se
va a aplicar como resultado de una infraccién administrativa sea
adecuada a la entidad o cuantia que ha tenido la infraccién” y, por
lo tanto, su correcta aplicacidén debe 1llevar a “encontrar una
solucidén justa, frente al espectro de posibilidades sancionatorias
que tiene la Administracién” (Bermudez, Jorge. Derecho
Administrativo General. 3a Edicién. 2014. Thomson Reuters. p. 346 y

347) .

Ducentésimo sexagésimo primero Que, en materia sancionatoria
ambiental, se ha afirmado que la proporcionalidad se materializa en
las circunstancias de ponderacidédn o graduacidn previstas en el art.
40 de la Ley N°20.417. En este contexto, la Excma. Corte Suprema ha
sefialado que los criterios de ponderacién de las sanciones deben
tender a “materializar el principio de proporcionalidad” (rol N°
41.815-2016, de fecha 1 de marzo de 2017, considerando quincuagésimo
octavo). Como se puede advertir, es la propia ley la que fija rangos
para determinar la sancidén segin la gravedad de la infraccién
definida con anterioridad. De esta forma, le entrega al sancionador
un margen de discrecionalidad para optar entre una u otra opciédn.
Por lo tanto, el ejercicio de la potestad sancionatoria por parte de
la SMA implica efectivamente el uso de una cierta discrecionalidad,
la cual puede y debe ser controlada en esta sede. En efecto, en
materia ambiental el juez estd llamado a ejercer un control pleno
sobre el acto administrativo, lo que incluye la revisidén de 1los
hechos, la calificacién Jjuridica que sobre éstos efectla la
Administracidén y la ponderacidén de aquellas circunstancias que

finalmente determinan el tipo o quantum de la sanciédn.

Ducentésimo sexagésimo segundo Que, a mayor abundamiento, tanto la
doctrina <como la Jjurisprudencia han reconocido que un acto
administrativo puede transformarse en injusto o ilegal cuando no se

guarda la debida equidad entre el hecho infraccional y el castigo
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que la autoridad impone. En consecuencia, en el control de legalidad
que le corresponde a este Tribunal, debe hacerse cargo de las
alegaciones formuladas en el proceso y cautelar que las sanciones
escogidas por la Superintendencia del Medio Ambiente para reprimir
los incumplimientos del titular del Proyecto minero Pascua Lama

correspondan a la entidad o gravedad de las infracciones.

Asi lo ha entendido también el Tribunal Constitucional en sentencia
librada con fecha 21 de octubre de 2010 en causa rol N°1.518-2010,
al sefialar “que el derecho a un procedimiento justo y racional no
sbélo trasunta aspectos adjetivos o) formales, de sefialada
trascendencia como el acceso a la justicia de manera efectiva vy
eficaz, sino que también comprende elementos sustantivos de
significativa connotacidén material, como es -entre otras
dimensiones- garantizar la proporcionalidad de las medidas adoptadas

en su virtud” (Considerando 28°).

Ducentésimo sexagésimo tercero Que, en el procedimiento
sancionatorio administrativo materia de revisidédn, la SMA ha optado
por dos tipos de sanciones: clausura definitiva y multa. En este
contexto, lo primero que se debe precisar es que dicha eleccidén se
efectia dentro de los pardmetros que la misma ley prevé, por 1lo
tanto, se trata de una actuacién conforme a derecho. Luego, el
analisis formal obliga a verificar que las referidas medidas
sancionatorias <correspondan a la entidad de la infraccidn
constatada. Este segundo control de legalidad también es positivo,
toda vez que tanto la clausura definitiva como las multas aplicadas
corresponden a las alternativas que la ley establece para las
infracciones calificadas como graves por la SMA. Por lo tanto, la

Superintendencia ha actuado correctamente en esta etapa.

Ducentésimo sexagésimo cuarto Que, en materia de analisis de
proporcionalidad, este Tribunal recurrird al test desarrollado por
la doctrina y la Jjurisprudencia (sentencia Tercer Tribunal
Ambiental, rol R-6-2014, confirmada por sentencia de la Excma. Corte

Suprema rol 5.838-2015), el cual propone gque una sancidén debera ser
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capaz de responder satisfactoriamente a tres requisitos o
subprincipios, estos son: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto (ver Bermudez, Jorge, Op. Cit., p. 347; Osorio,
Cristdébal, Manual de Procedimiento Administrativo Sancionador, Parte
General, 2a edicidén, Thomson Reuters, 2017, p. 901). Es preciso
indicar que en este andlisis las circunstancias previstas en el art.
40 de la LOSMA son el antecedente que sustentan la eleccidén de las
sanciones y que otorgan legitimidad a la discrecionalidad de 1la

Administracidn.

Ducentésimo sexagésimo quinto Que, en cuanto al requisito de
idoneidad, corresponde al andlisis de eficacia de la sancidén adoptada
para conseguir el fin deseado, es decir, a la coherencia que debe
existir entre el medio -la sancidén- y el fin perseguido (Osorio, C.,
op.Cit. p. 901). En este sentido, respecto de la sancidén de clausura
definitiva, las bases metodoldgicas-2015 expresan que la imposicién
de este tipo de medidas (no pecuniarias) se considera en aquellos
casos en qgque las sanciones pecuniarias no son suficientes para
cumplir con el objetivo de disuasidén o el objetivo del adecuado
resguardo del medio ambiente y la salud de las personas, siendo los
efectos de la infraccidén de una magnitud tal que se hace necesario
tomar acciones para el resguardo del bien Jjuridico protegido. Por 1lo
tanto, la clausura serd iddénea en la medida en que la multa probable
de aplicar no sea capaz de cumplir con su rol disuasivo o no tenga
la virtud de resguardar adecuadamente el medio ambiente o la salud
de las personas. Como se puede apreciar, basta con que la multa no
pueda satisfacer alguno de los referidos objetivos, para que el

sancionador esté facultado para optar por una sancién no pecuniaria.

Ducentésimo sexagésimo sexto Que, el efecto disuasivo de 1la
sancién fuerza a revisar la situacidén infraccional anterior del
proyecto, incluyendo las sanciones impuestas por organismos con
competencia ambiental y sectorial, que digan relacién con
incumplimientos sobre el mismo componente ambiental o respecto de
medidas contenidas en un mismo instrumento de gestidén ambiental. De

esta manera, no serad posible acudir al efecto disuasivo de una multa,
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cuando anteriormente ya se han levantado sanciones por érganos con
competencia ambiental o sectoriales, sin limitar el tiempo
transcurrido entre dichas medidas. Lo anterior deja en evidencia la
incapacidad de revertir situaciones anémalas especialmente reguladas
en un instrumento ambiental o, simplemente, la desidia en el

cumplimiento normativo ambiental.

En lo gue respecta al adecuado resguardo del medio ambiente y 1la
salud de las personas, se debe sefialar que los referidos elementos
(medio ambiente y salud de las personas), con clertas
caracteristicas, son utilizados por el legislador para clasificar la
infraccidén y para ponderar los criterios previstos en el art. 40 de

la LOSMA.

Ducentésimo sexagésimo séptimo Que, si bien la ley no define y no
prioriza los objetivos que intenta proteger con la imposicién de las
sanciones, no cabe duda de que la proteccidén del medio ambiente y la
salud de las personas constituyen el interés superior de toda la
normativa ambiental. Por lo tanto, debe primar este andlisis por

sobre el rol disuasivo de las sanciones ambientales.

Ducentésimo sexagésimo octavo Que, en consecuencia, cuando la
multa no pueda ser eficaz para detener, eliminar o minimizar 1los
efectos adversos derivados del incumplimiento, la clausura e incluso

la revocacidédn de la respectiva RCA serdn la solucidn iddnea.

Ducentésimo sexagésimo noveno Que, la necesidad de 1la sancidn
implica examinar entre las diversas alternativas con gque cuenta el
sancionador, para escoger la menos lesiva o méds benigna para el
derecho fundamental afectado, y que consiga el mismo resultado de la
medida atacada (Osorio, Cristébal, ob. Cit. p. 901). Para el caso de
las infracciones graves, las sanciones posibles son: la revocacién
de la resolucidén de calificacidén ambiental, clausura o multa de hasta
5000 UTA. Doctrinariamente se ha distinguido entre clausura

definitiva, temporal, total y parcial.

Ducentésimo septuagésimo Que, en consecuencia, para cada

cargo en particular el andlisis deberéd recaer en la conveniencia de
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optar por la clausura definitiva y no en la clausura temporal o
parcial, o en una multa. En este sentido, las bases metodoldgicas-
2015 sefialan que el criterio principal para la aplicacidén de una
clausura o revocacién es la importancia del dafio o el peligro de
dafio ocasionado. Por 1lo tanto, el andlisis particular debera

considerar la magnitud de los dafios o el peligro.

Ducentésimo septuagésimo primero Que, con relacién al test de
proporcionalidad en un sentido estricto, deben ser ponderados los
beneficios que se obtienen con la medida y los efectos que ésta
produce en el ejercicio del derecho del sancionado para la
consecucién de una finalidad. En especifico, los beneficios que se
esperan con la clausura definitiva deberdn ser superiores a 1los
efectos que produce sobre el patrimonio del titular del proyecto, y
el costo social que pueda generar el cierre de Pascua Lama. Si el
beneficio es superior, la sancidén cumplird con el test de

proporcionalidad estricto.

III. DEL ANALISIS DE LAS RECLAMACIONES EFECTUADAS PARA CADA CARGO
EN PARTICULAR ALEGADO RESPECTO DE LA RESOLUCION EXENTA N°72,
REALIZADO EN CAUSA R-5-2018.

3.1 De las supuestas ilegalidades cometidas en 1la
sancién de clausura definitiva aplicada al cargo

23.2.

Ducentésimo septuagésimo segundo Que, respecto a la infraccién
N°23.2 del ordinario U.I.P.S N°58/2013, referida a que “En la
quebrada 9, lugar de descarga de la Obra de Arte de Salida del Canal
Perimetral Norte Inferior, se constatd que estd cubierta por una
capa de material coluvial, la cual se ha erosionado debido a la
bajada de flujos que ocurre en dicho sector; y que, en razédn a lo
anterior, se evidencidé que el cauce naturalmente no estaba labrado
en roca, y por ende, era necesario protegerlo, mediante el uso de

enrocados y geotextil como se establecidé en la RCA, cuestidén que el
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titular no realizdbd, se sanciona a la empresa CMNSpA con la clausura
definitiva de la faena minera Pascua Lama, de conformidad a 1lo
dispuesto en el art. 38 literal c) de la LOSMA”, este Tribunal tiene

presente lo siguiente:

Ducentésimo septuagésimo tercero Que, tal como se expuso en los
considerandos vigésimo noveno y siguientes, los aspectos reclamados
en relacidén con la infraccidén 23.2, apuntan tanto a: i) la
calificacién de la infraccidén, asi como a; ii) la ponderacidn de la
sancién asociada, esto es, clausura definitiva. En cuanto a la
calificacién de la infraccidn, los argumentos fundamentales
esgrimidos por la reclamante se refieren a la apreciacidén de la
prueba y alteracién de la carga de la prueba, asi como también la
vulneracién del principio non bis in idem. En cuanto a la ponderacién
de la sancidén, argumenta la consideracidén de elementos ajenos a la
clasificacidén de la infraccidén o a las circunstancias del art. 40 de

la LOSMA, asi como la vulneracidédn del principio de proporcionalidad.

Ducentésimo septuagésimo cuarto Que, al respecto, en la resoluciédn
sancionatoria la Superintendencia razondé que tanto para la
aprobacién del proyecto Pascua Lama mediante la RCA N°39/01, como
asimismo la aprobacidén ambiental de las modificaciones a dicho
proyecto mediante la RCA N°24/06, siempre se contempld la
construccién de una obra de arte de salida del canal perimetral con
determinadas caracteristicas, las que formarian parte del sistema de
manejo de aguas de no contacto. Este contempla dos canales
perimetrales, uno Norte y uno Sur, con tramos superiores e inferiores
respectivamente. Respecto del canal perimetral Norte inferior, éste
se desarrolla sobre el limite superior del depdsito de estériles.
Las aguas que conducirian este canal serian descargadas a través de
una obra de salida, lo que permitiria transportarlas hasta el fondo
del valle por una de las quebradas, definida como “Quebrada 9”, aguas
que ingresarian posteriormente al sedimentador Norte para luego ser
restituidas al rio Estrecho. Sin embargo, segun afirma la SMA, el
titular construyd esta obra de salida del Canal Perimetral Norte

Inferior de manera distinta a lo autorizado en su evaluacidn
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ambiental.

El cambio radica en cuanto a que la RCA N°24/06 indicaba que en
suelos de roca fracturada o coluvio se debia extender su construccién
y proteger estos sectores con enrocados. La construccidn realizada
por la empresa en cambio consiste en una cascada controlada hecha
con un tubo de acero corrugado (@1,0 mm) con hormigdén y roca de
proteccidén, en vez de un trapecio excavado en roca en la extensidn
aguas abajo de la obra salida del Canal Perimetral Norte Inferior
("CPNI”). Este solo hecho constituiria por si, a juicio de la SMA,
un incumplimiento que habria traido como consecuencia que, a
propdésito de los dos eventos aluvionales de diciembre 2012 y enero
de 2013, esta obra no resistiera y colapsara, no conteniendo el agua
que bajaba desde la “Quebrada 9”, arrastrando de esa manera el
material coluvial, el que alcanzé al sedimentador Norte, a las vegas
aledafias a la obra, al rio mismo y al ecosistema aledafio. Todo esto
se encuentra acreditado para la Superintendencia en virtud de las
actas de fiscalizacién de fecha 25 y 29 de enero de 2013, 1la
autodenuncia de la empresa de fecha 22 de enero de 2013, y la Res.

Ex. N°159 de la DGA de Atacama, de fecha 12 de marzo de 2013.

Ducentésimo septuagésimo quinto Que, de acuerdo con lo establecido
en la resolucidn reclamada, el titular no sdlo habria decidido no
llevar a cabo una serie de obras incluidas en la RCA, sino que ademas
ejecutd obras no autorizadas en ella, de forma que no podria mas que
afirmarse una planificacidén por parte de la empresa en orden a no
observar sus obligaciones ambientales contraidas, ejecutando obras
de las que sb6lo se tuvo conocimiento a raiz de los citados eventos
aluvionales. De ahi que la Superintendencia sostiene que este cambio
en la construccidédn no es posible imputarlo a una mera negligencia,
ya que existe un reconocimiento expreso por parte de la empresa de
que éste se hizo con pleno conocimiento de causa, incluso cuando las
condiciones del suelo pudieran indicar que debian construirse de una

forma distinta.

Ducentésimo septuagésimo sexto Que, la SMA sostiene que en cuanto
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a la magnitud y alcance de afectacidén del Ecosistema Alto Andino -
indistintamente altoandino-, el colapso de la obra de salida del
CPNI provocd un dafio generalizado en el ecosistema de la parte alta
del rio Estrecho y aguas abajo del Depdsito de Estériles, alcanzando
un area de, al menos, 1,9 ha. del ecosistema altoandino de la parte
alta del rio Estrecho, generando como consecuencia la pérdida de
hédbitat, individuos de flora y fauna y modificaciones en el régimen
de escurrimiento de las aguas, tal como:

a. Pérdida de hébitat para vegetacidén =zonal vy fauna por la
sepultacién de al menos 1,8 ha. de ambiente de estepa y ladera
rocosa, generando un detrimento al ecosistema altoandino. Debe
considerarse que este valor es conservador, pues la empresa pudo
haber subvalorado la real magnitud del dafio, pudiendo incluso superar
las 5 ha.

b. La pérdida de al menos 34.368 individuos de Chaetanthera acheno-
hirsuta.

c. La pérdida de al menos 1.164 individuos de Senecio segethii.

d. La pérdida de 1.870 individuos de Azorella madreporica.

e. La pérdida entre 1 y 6 individuos de Liolaemus robertoi.

f. La pérdida por remocién de al menos 490 m? de una seccidén de la
vega Norte conformada por las especies Deschampsia cespitosa,
Deyeuxia velutina, Oxychloe andina, Puccinellia frigida, Mimulus sp.
y Triglochin sp y el respectivo sustrato de suelo y turba.

g. El1 menoscabo de una superficie entre 477,6 m? y 584,1 m’ en el
lado Este de la vega Norte.

h. El menoscabo de cojines de Oxychloe andina en el lado Noreste de

la vega Sur.

Ducentésimo septuagésimo séptimo Que, por su parte, en la Res. Ex.
N°72/2018 se constata que, durante el procedimiento sancionatorio,
CMN SpA alegd la autodenuncia como un hecho que no habria sido
considerado como un criterio atenuante en la clasificacidén de la
infraccién o circunstancias del art. 40 de la LOSMA. Dicha
autodenuncia consistid® en indicar que, durante el afio 2011, iniciéd

la construccién de las obras: “canal perimetral Norte superior vy
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canal perimetral Norte inferior”, las que hasta el mes de marzo del
afio 2012 llevaba un avance del 60% de las obras relacionadas a ambos
canales. Respecto de la obra de salida del CPNI indica que no fue
construida de la forma adecuada, en los términos dispuestos en la
RCA. Con posterioridad, durante el aluvidén del mes de diciembre del
afio 2012 la obra de salida CPNI habria colapsado, provocando un
fendémeno de remocidn en masa de material coluvial, dafiando la obra
de manera significativa para enfrentar posteriormente un nuevo
evento de similares caracteristicas. Por Gltimo, sefiala que, con el
aluvién del 10 de enero de 2013, la obra de salida construida
finalmente colapsdé, alcanzando con el movimiento de tierra
ocasionado por este aluvidn, una zona de vegas localizada al otro

lado del rio Estrecho y al rio mismo.

Ducentésimo septuagésimo octavo Que, el 29 de abril del 2013 el
titular, al contestar el ordinario U.I.P.S. N°58 de la SMA, acepta
los cargos. Sin embargo, durante el proceso sancionatorio la empresa
sostuvo que con relacidén al supuesto dafio que se habria ocasionado
en dicha zona, éste no seria tal por las razones que indica. En el
procedimiento administrativo, sefald la reclamante gue pese a
tratarse de una perturbacién de origen antrépico, el material
depositado sobre la vega es conocido por el sistema, dado que en esa
zona se produce naturalmente aluviones, por lo que seria esperable
que una vez removido, la vega expresara su capacidad de resiliencia
y comenzara a operar un sistema sucesional de formaciones
vegetacionales en un mediano-largo plazo que permitiera su
recuperacién. Aflade que esto seria posible principalmente porque la
vega tiene disponibilidad de recurso agua, elemento central gue
permite su recuperacidédn. A su vez, esto habria sido constatado en la
visita realizada por el SAG -y que consta en el expediente
administrativo-, en el que pudo observarse indicios de recuperacidn
natural de la vegetacidn, lo que permite inferir la posibilidad de

una reparacidén asistida.

Ducentésimo septuagésimo noveno Que, sobre el Ordinario SAG

N°664/2015, de fecha 1 de octubre de 2015, el que da respuesta al
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Ordinario D.S.C. ©N°755/2015, la empresa indica que, en este
Ordinario, el SAG pudo enmendar lo sefialado en su Ordinario
N°152/2013. Las principales conclusiones del Informe que releva CMN

SpA son las siguientes:

a) En cuanto a la caracterizacidn de los sistemas afectados, el
SAG, determind que el valor social de la vega afectada no es
de gran consideracidén dada su ubicacidén dentro del proyecto
Pascua Lama. Por otra parte, en cuanto a la importancia
bioldégica del sistema, se establecid que ésta se vincula a
su funcidén en cuanto a proveer alimentacién a fauna
silvestre, asi como lugar de refugio, nidificacidén vy
alimentacién de algunas especies silvestres. En suma, su
valor central estaria vinculado a los servicios bioldgicos

que presta;

b) En cuanto a la extensidén del dafio, de acuerdo a la empresa,
el SAG habria concluido gue la Vega Sur no sufridé dafio alguno
producto de los eventos aluvionales, vya que el Aarea
previamente considerada como afectada no contenia vegetacidn
y, por tanto, no formaba parte del sistema denominado Vega

Sur; y

c) En cuanto a la recuperabilidad del dafio ocasionado, de
acuerdo a la empresa, el SAG habria constatado que existian
signos de repoblamiento por especies vegetales en el area de
la vega Norte afectada, lo anterior, aun considerando que la
época de la fiscalizacidén por parte del Servicio, no era la
mas adecuada, pues la vegetacidén riberefia se encontraba en

dicha época en periodo de estrés térmico.

Ducentésimo octogésimo Que, en virtud de lo expuesto
precedentemente, y en especial 1lo que consta en las actas de
fiscalizacidén de fecha 25 y 29 de enero de 2013, la autodenuncia de
la empresa de fecha 22 de enero de 2013, y la Res. Ex. N°159 de la
DGA de Atacama, de fecha 12 de marzo de 2013, este Tribunal tendré

por acreditada la configuracién del cargo 23.2 imputado por el ente
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fiscalizador en el Ord. U.I.P.S. N°58/2013.

Ducentésimo octogésimo primero Que, ya acreditada la configuracién
del cargo, queda por esclarecer tres hechos controversiales, dgue
este Tribunal resume en: (1) la determinacidén de si la SMA ha
calificado errdéneamente la infraccidén como gravisima, ya sea por su
sustento factico y su existencia de dafio ambiental ocasionado y su
posibilidad de reparacidén (2) la determinacidédn de si la SMA ha
vulnerado el principio non bis in idem al clasificar la gravedad de
la infraccidén (3) la determinacidn de si la clausura definitiva es
la medida iddénea para este cargo contando con la fundamentacidn

adecuada.

(1) Sobre la calificacién de la infraccién como gravisima y
su fundamento, ya sea por la apreciacién de la prueba,
alteracién de la carga de la prueba, o por la vulneracién

del principio non bis in idem.

Ducentésimo octogésimo segundo Que, en cuanto a la calificacién de
la infraccidén, la resolucidn impugnada desarrolla sus fundamentos
generales entre los considerandos 2895 y 3031, para luego realizar
un andlisis especifico entre las consideraciones 3032 y 3128. En
dichos numerales se precisa que la infraccidén es calificada como
gravisima, en virtud del art. 36 numeral 1 letra a) de la LOSMA, por
haberse generado un dafioc al medio ambiente, no susceptible de
reparacién a 1,9 hectéreas aproximadas del ecosistema alto andino

por la accidén del proyecto.

Ducentésimo octogésimo tercero Que, para arribar a esta
conclusién, la SMA considerd en su resolucidédn sancionatoria que la
masa de material rocoso ocasiond el arrastre completo de una porciédn
de la vega, el sepultamiento de otra seccidn, y que, a su vez,
producto del aluvién, se habria generado la modificacidén del cauce
del rio Estrecho, lo que habria ocasionado la pérdida de habitat vy
de individuos de fauna. En este sentido, se trataria de un efecto

sobre el ecosistema Alto Andino y sus componentes suelo, fauna, flora
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y vegetacidén zonal y azonal del lugar y por consecuencia, en una
afectacidén sobre el hédbitat de flora y fauna que se sustenta de dicho

ecosistema.

Ducentésimo octogésimo cuarto Que, la SMA sostiene, que se generd
la afectacidén de un area aproximada de 1,8 ha. de ladera rocosa y
estepa, las que fueron sepultadas por el alud. Sin embargo, sobre
dicho valor, se concluyd luego del andlisis de georreferenciacidn de
las masas de material aluvial cercanas a las vegas afectadas, que no
se considerd todo el cono de material aluvional que gqueda como
consecuencia de un evento de remocidén en masa, los cuales no solo
generan un efecto en la seccidén final del flujo aluvial sino en todo

el camino recorrido.

Ducentésimo octogésimo quinto Que, por esta razdén, vy buscando
fundamentar su decisidén de la calificacién de la infraccién generada,
la Superintendencia procedid a realizar el anédlisis de significancia
(valoracidédn cualitativa) de la afectacidn para ser considerado como
dafio ambiental, de la misma manera que lo hizo en el Cargo N°4, es
decir aplicando <criterios vy categorias, que fueron wutilizados
ponderando la relacidén entre el “Medio afectado” y de los “Efectos
sobre el medio” de manera cualitativa, segun la tabla que a

continuacidén se presenta:

Tabla N°1: Férmula de Significancia del Dafio segun SMA, utilizada

para Clasificar la Infraccién asociada al cargo 23.2

SIGNIFICANCIA DEL DANO = (MEDIO AFECTADO x EFECTOS SOBRE EL MEDIO)
A. MEDIO AFECTADO B. EFECTOS SOBRE EL MEDIO
a. Singularidad a. Magnitud y alcance
h. Especies de relevancia o de interés b. Permanenciay duracién
¢. Resiliencia ¢. Pérdida de habitat
d. Servicios ecosistémicos d. Efecto de Borde

Fuente: SMA, Res Ex 072/2018, considerando 3032, pag. 877.

Ducentésimo octogésimo sexto Que, en cuanto al andlisis del Medio
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Afectado, y en particular al anadlisis del criterio de singularidad,

la SMA utilizd iguales argumentos tanto para este cargo como para el
Cargo N°4. En sintesis, sefialdé que la singularidad del ecosistema
afectado se determina a partir de la conjugacidén y dindmica de 1la
singularidad de sus componentes (piso vegetacional, forma de cojin,
actlian como nodrizas), como de la unidad ecoldégica en su totalidad
(especie constructora de nichos). Por su parte, la singularidad del
ecosistema alto andino surge en gran medida por la presencia de
humedales alto andinos vy vegetacidén aledafia, qgque concentra la
productividad y biodiversidad de dicho sector de la fauna del lugar,
como los servicios ecosistémicos presentes en la cuenca. Asociado a
ello, la presencia del rio sustenta a su vez la vegetacidén y fauna

del lugar, como los servicios ecosistémicos presentes en la cuenca.

Ducentésimo octogésimo séptimo Que, en cuanto al <criterio de

especies de relevancia o interés, la SMA realizd en detalle el

andlisis de este criterio a propdsito de la configuracidédn de la
infraccién del Cargo N°4 de la Res. Ex. N°1/Rol D-011-2015. En
particular, se analizan las consideraciones esgrimidas para la
vegetacidn zonal de ladera como la Azorella madreporica,
Chaetanthera acheno-hirsuta y Senecio segethii, con la excepcién que
el andlisis de estas dos especies es parte integrante del anéalisis
de dafo ambiental, y no solo de la ponderacidédn de circunstancias del
art. 40 de la LOSMA. Lo anterior, importard que la Azorella
madreporica, aun cuando no ostente una categoria de conservacidn, es
una especie clave en el ecosistema alto andino, por su rol de
nodriza, sumado a dgque es una especie que debido a hédbito de
crecimiento y la arquitectura imposibilitan que sea trasplantada.
Luego, en lo que respecta a las especies Chaetanthera acheno-hirsuta
y Senecio segethii, ambas fueron identificadas en la evaluacidn
ambiental como especies con problemas de conservacién y se encuentran
desde el afio 2008, en categoria “Wulnerable”, siendo entonces tal

consideracién la gque se releva en el presente criterio.

Ducentésimo octogésimo octavo Que, en lo que respecta a fauna,

sobre la base de los antecedentes del procedimiento, se estimd que
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producto del colapso de la obra de salida y de los eventos
aluvionales se provocd la pérdida de individuos de la especie
Liolaemus robertoi (Lagartija de Roberto), ya que el escurrimiento
del material coluvial por el cono de deyeccidn, habrian sepultado un
numero de estos individuos en un rango entre uno a seis. Esta especie
se encontraria clasificada en categoria de conservacidén en estado
vulnerable, es decir, se encuentra en un riesgo alto de extincidn en

estado silvestre.

Asi, y tal como ya se indicdé, a la fecha de ocurrencia de la
infraccidén la especie se encontraba reconocida por el Reglamento de
Caza, regulado en el D.S. N°5/1998 del Ministerio de Agricultura
("MINAGRI”), como S y E, es decir, especie catalogada con densidades
poblaciones reducidas y como benéfica para la mantencién de 1los
ecosistemas naturales, respectivamente. Misma clasificacién ostenta
en el D.S. N°65/2013 MINAGRI. No obstante, ello, ya en el afio 2004
la literatura daba cuenta de la amenaza de la especie producto de
actividades antroépicas, lo gque culmina con su clasificacidén de
vulnerable en el ano 2016 (D.S. N°16/2016, Reglamento de
Clasificacién de Especies del Ministerio del Medio Ambiente) . Por su
parte, en lo que respecta a otras especies de fauna que se hayan
visto afectadas producto del colapso de la obra de salida del CPNI,
no existen antecedentes en el proceso sancionatorio, referido a las
mismas, por lo que su exposicidn debe relacionarse con la pérdida de

hébitat producto de la infraccidn.

Ducentésimo octogésimo noveno Que, en cuanto al criterio de

resiliencia del medio, la SMA wutiliza los mismos argumentos

planteados a propdésito del andlisis de dicho criterio en el Cargo
N°4, y que dicen relacién a las caracteristicas de la vegetacién
zonal de ladera como la Azorella madreporica y la vegetacidn azonal
0 riberefia de vegas. En cuanto a las especies Chaethanthera acheno-
hirsuta y Senecio segethii, cabe indicar que, pese a no existir datos
suficientes para evaluar la resiliencia de la especie, se pueden
considerar otros factores, tales como requerimientos de héabitat,

fragmentacidén del hébitat, y la capacidad de colonizacidén de la
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especie. Dado que la resiliencia depende a su vez de la naturaleza
de la afectacidén y del efecto ocasionado, se estimdé que éstas
requieren que las condiciones que permiten su desarrollo sean
recuperadas, en las que pudo influir el material propio del alud que
se encuentra depositado. En conclusién, si bien las especies son
resilientes, el medio afectado dificulta la capacidad intrinseca de

las mismas de recuperarse.

Ducentésimo nonagésimo Que, en cuanto al Liolaemus robertoi, la
SMA estima que este podria ser capaz de enfrentar el evento
impactante, puesto que parte de su habitat no fue alterado en la

proximidad de la vega, manteniéndose espacios de rocas y piedras.

Ducentésimo nonagésimo primero Que, respecto a las vegas, de manera
general, es de indicar que las alteraciones en los componentes
fisicos de éstas, sean eliminacidén de topografia e hidroldgia,
resultan en un dafo més severo que de alterarse los componentes
bidéticos, como la vegetacidén. Asi, las caracteristicas de vegas
pueden ser reducidas o eliminadas si se ocasionan cambios en 1los

regimenes hidrolégicos ocasionados por actividades humanas.

Ducentésimo nonagésimo segundo Que, considerando que la
resiliencia se concibe desde sus componentes particulares (flora y
fauna, ademds del medio fisico), como de la unidad en su totalidad,
se estima gque mientras no se restablezcan las propiedades basicas de
los componentes fisicos involucrados, no es posible que el ecosistema
afectado pueda retornar, en cierta medida, al estado que se
encontraba antes del efecto ocasionado, existiendo antecedentes en
el procedimiento sé6lo de la limpieza de las vegas, no asi de los

sectores de ladera rocosa afectados.

Ducentésimo nonagésimo tercero Que, en cuanto al criterio de

servicios ecosistémicos, la SMA  desarrolla latamente estos

argumentos a propdsito del andlisis del mismo criterio en el Cargo
N°4 de la Res. Ex. N°1/Rol D-011-2015, indicando que las
consideraciones esgrimidas para la vegetacidén zonal de ladera como

la Azorella madreporica y para la vegetacidén azonal o riberefia de
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vegas, en lo que respecta a los servicios ecosistémicos que éstas
prestan, los gque se encuentran relacionados con la regulacidén vy
mantencidén de los ecosistemas, en particular, de las condiciones
fisicas, quimicas y bioldgicas del mismo y también, permiten mantener
la composicién y formacidn del suelo. La SMA estimd que la Lagartija
Roberto juega un rol en el mantenimiento de la diversidad floristica
y del estado del suelo, asi como en la generacidén de sedimentos y
en los procesos de formacidén de suelo, aporte de nutrientes y en el
equilibrio de las poblaciones de vertebrados menores. Estas
funciones se consideraron de relevancia en el contexto del ecosistema
alto andino en cuestidn, debido a que éstas contribuirian en generar
condiciones para el establecimiento de las especies vegetales, en

especial en los ambientes de ladera rocosa.

Ducentésimo nonagésimo cuarto Que, respecto a las especies
Chaethanthera acheno hirsuta y Senecio segethii, su rol en el
ecosistema estaria dado por las interacciones que permiten el
mantenimiento de la red trdéfica, por la contribucidén a la fijacidn
de carbono al suelo, aporte a los procesos de formacidén de suelo, la
contencién de la erosidn, estabilizacidén de taludes y disminucidn
del riesgo de remociones en masa, su relacién con agentes

polinizadores, provisidén de alimento y refugio para fauna.

Ducentésimo nonagésimo quinto Que, en cuanto a los Efectos Sobre

el Medio, el analisis de la SMA se estructura a partir de la
descripcidén realizada en el considerando ducentésimo octogésimo
sexto. Asi, en lo que respecta a la modificacidén de una seccidn del
cauce del rio Estrecho, con el correspondiente cambio en el régimen
de escurrimiento de las aguas y afectacidén de vegetacidn, el ente
fiscalizador consideré que el hecho de que el sector Norte de la
vega Sur no correspondiere a vegetacidén propia de la vega sino méas
bien a un cuerpo de agua intermitente, no implicaria de modo alguno
que no se haya generado un dafio sobre el ecosistema altoandino, sino
que sb6lo habria cambiado el componente afectado, es decir, el cauce

del rio Estrecho.
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Ducentésimo nonagésimo sexto Que, la afectacidn de la vegetacidn
zonal y azonal repercute necesariamente, a juicio de la SMA, en una
menor disponibilidad de forraje, alimento, refugio y; en general, de
los servicios e interacciones que permitian el mantenimiento del
ecosistema altoandino en su conjunto y para los organismos que se
sustentan de él, como consecuencia de la disminucién de la
productividad primaria (entendida como biomasa disponible) vy de
hédbitat del ambiente en su conjunto. Para la Superintendencia, esta
afectacién es de suma relevancia, mads aun considerando la importancia
que la misma empresa le habria otorgado a la proteccidédn de las vegas
emplazadas en el sector del proyecto y asi también de especies como
la Azorella madreporica, Chaetanthera acheno-hirsuta y Senecio

segethi.

Ducentésimo nonagésimo séptimo Que, en cuanto a la categoria

denominada permanencia y duracidn, esta Ultima estd referida al

tiempo en que el efecto persiste en el medio. En el caso concreto,
la Superintendencia estimé que la duracidén es permanente toda vez
que ocurrido el efecto, se produjo una pérdida y la sepultacidn de
una seccidén de la vega Norte y se dafiaron individuos de la vega Sur.
Sin embargo, a pesar de que la empresa entregd antecedentes que
acreditaron la limpieza y posterior recuperacién de otra de las
secciones de la Vega Norte que fue sepultada por el aluvidédn, no se
da cuenta del estado actual ni de la ejecuciédn de labores de limpieza
en las aproximadamente 1,8 ha. que impactaron el ambiente de ladera
rocosa y estepa, afectando a vegetacidédn zonal y fauna en categorias

de conservacidn.

Lo anterior resulta en extremo relevante durante el procedimiento
sancionatorio para la SMA, ya que considerdé que dado que son los
mismos informes internos de la empresa los gque sugirieron que “las
labores de despeje podrian extenderse a las otras areas afectadas
por el alud que no fueron incluidas en esta temporada”,
desconociéndose a la fecha el estado de esas otras areas no incluidas
en las labores de despeje, segun lo indicado por la Superintendencia.

Concluye que mientras no se generen acciones para restaurar la
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seccidén de la vega Norte removida y, a su vez, recuperar el hédbitat
de ladera afectado en términos de vegetacidn, a juicio de la SMA, el

efecto en el ecosistema altoandino sigue siendo permanente.

Ducentésimo nonagésimo octavo Que, en cuanto a la categoria

definida como pérdida de habitat, segtn la SMA ésta se evidenciaria

por la disminucidén de a&reas de alimentacidédn y refugio para una gran
variedad de especies silvestres de aves, mamiferos, reptiles y para
vegetacidén zonal y azonal de dicho ecosistema. Si bien todas las
especies cumplen un rol en el ecosistema, existen las que desempefian
funciones relevantes, tales como ser nodrizas en el proceso de
colonizacidén y generacién de suelo, tal es el caso de Azorella

madreporica.

Ducentésimo nonagésimo noveno Que, por su parte, en lo que
respecta a la pérdida de hdbitat para la fauna del sector afectado
por el colapso de la obra de salida del CPNI, es de indicar que, de
conformidad a lo dispuesto en la RCA N°24/06 y sus anexos, éste no
es un sector comprometido para el monitoreo de fauna de la empresa,
por lo que no se tuvieron antecedentes especificos sobre las especies
que habitaban en el mismo. Sin embargo, el informe “Estudio,
Monitoreo y Actualizacidédn de Linea Base Recursos Bidticos”, da cuenta
que en el sector 3A, correspondiente al a&rea de humedales y laderas
aledafias al rio Estrecho, camino de acceso a la Mina, se han
observado diversas especies, algunas de las cuales se encuentran en
categoria de conservacidén, tales como el Lagarto Miller (Liocalemus
lorenzmuelleri), en estado de conservacién “Wulnerable” (D.S.
N°65/2013 MINAGRI, Reglamento de la Ley de Caza; y, D.S. N°16/2016
Reglamento de Clasificacién de Especies del MMA), el Guanaco (Lama
guanicoe), en estado de conservacién “En Peligro de Extincidén” (D.S
N°65/2013 MINAGRI) y “Vulnerable” (D.S. N°33/2011 MMA), el Churrete
chico (Cinclodes oustaleti), el cual se encuentra en categoria de
conservacién Vulnerable (D.S. N°65/2013 MINAGRI y D.S. N°23/2009
MMA) . Ademéds de la Lagartija Roberto (Lioalemus robertoi), en estado
de conservacién “Wulnerable” (D.S: N°16/2016). En este mismo orden

de ideas, el sector afectado era habitat de una serie de aves, como
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el Piuquén (Chloephaga melanoptera), especie Vulnerable (D.S:
N°65/2013) y de la Perdicita cordillerana (Attagis gayi), especie
catalogada como Rara (D.S. N°65/2013) y de Preocupacién Menor (D.S.
N°16/2016), el Pato Jjuarjual (Lophonetta specularioides) vy la
Dormilona cenicienta (Muscisaxicola cinereus). Todo lo anterior,

segun los informes acompafiados por la misma empresa.

tricentésimo Que, a juicio de la SMA, la afectacidén en la
vegetacidédn zonal y azonal implicd un cambio negativo en la capacidad
de regeneracidén y renovacidédn de dichos recursos, que, si bien esto
no ha ocurrido en la totalidad del ecosistema, en una seccidén se han
eliminado las condiciones badsicas y fundamentales para que el hédbitat
pueda regenerarse y recuperarse. Por ello, el dafio provocado no puede
ser considerado uno que mantenga la capacidad del habitat “[..]
después de haber sufrido los dafios, de recuperar en breve plazo, sin
més intervencidén que el incremento de las medidas de proteccidn, un
estado que, tan solo en virtud de la dindmica de la especie o del
hédbitat, dé lugar a un estado equivalente o superior al béasico”,
como ocurre con los dafios no significativos. Asi, la Superintendencia
ha sostenido que el dafio efectuado se trata de un caso en el que se
han afectado “J[..] las condiciones que hacen posible la presencia y
desarrollo de las especies y ecosistemas”, en los términos indicados
por el art. 6 del RSEIA, al removerse una seccidédn de un humedal
altoandino y eliminar el suelo y sustrato, los cuales son, en el
caso de estos ecosistemas, los estructuradores fundamentales de las

comunidades gque sostienen.

tricentésimo primero Que, en cuanto a la categoria efecto borde,

la SMA se refiere a ella y la denomina de esa manera cuando dos
hédbitats naturales diferentes se encuentran colindantes en un
ecosistema, siendo una de las consecuencias de la fragmentacidn
ecolbégica. Si bien para este caso no se produce fragmentacidn
propiamente tal, al no dividirse la vegetaciédn azonal en parches de
menor  tamafio, si pueden generarse consecuencias como las
perturbaciones que merman la calidad del héabitat (vega Norte), por

aumento de las presiones exteriores y en consecuencia aumenta el
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riesgo de pérdida del parche (vega Norte), ahora menor, de

vegetacidn.

tricentésimo segundo Que, en relacién con la procedencia del dafio
ambiental, la SMA sostiene que la afectacidén del ecosistema
altoandino ha implicado cambios negativos permanentes de la
disponibilidad y aprovechamiento futuro de los recursos naturales,
con la consecuente afectacidén de la flora y fauna que se sustentaba
del humedal, siendo probable que se mantenga a futuro debido a que
no es posible afirmar con certeza los indices de éxito de su
reparacién. Para la Superintendencia, la afectacidén del ecosistema
altoandino habria implicado cambios negativos en la capacidad de
regeneracidén y disponibilidad del recurso, ya que se han eliminado
condiciones Dbésicas fundamentales para que el habitat pueda
regenerarse y recuperarse; y, por otro lado, se habrian afectado el
estado de los componentes bidticos y abidéticos actualmente
presentes, mermando en consecuencia los servicios propios del

ecosistema altoandino.

tricentésimo tercero Que, por todo lo antes expuesto, la SMA
concluydé que la alteracidn ocasionada al medio ambiente debe ser
considerado de caracter significativa, concurriendo los elementos
para que se configure una hipdtesis de dafio ambiental irreparable,
que en esencia es la base para calificar 1la infraccidén como

gravisima.

tricentésimo cuarto Que, en este orden de ideas y basado en la
definicién de dafio ambiental de la Ley N°19.300 y en las
disposiciones pertinentes de la Ley N°20.417 citadas en los
considerandos inmediatamente anteriores, y para mejor entendimiento
del anadlisis que este Tribunal desarrollara para este hecho
controversial, es importante tener a la vista las siguientes
consideraciones cientifico-técnicas:

a. Técnicamente la pérdida, diminucidén, detrimento y menoscabo,
son tipos de alteraciones al medio ambiente, como lo son la mejora,

aumento, cohesién y beneficio.
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b. En consecuencia, el impacto ambiental, al igual que el dafio
ambiental se configuran sobre la base de alteraciones del medio
ambiente.

C. En términos de su signo, el impacto ambiental podria generar
alteraciones tanto positivas como negativas, en cambio el dafio solo
genera alteraciones negativas.

d. Las alteraciones negativas en el medio ambiente cuando son
significativas, dejan de ser impacto ambiental y pasan configurar
dafio ambiental.

e. Una alteracidén negativa al medio ambiente es creada por un
impacto ambiental previsto, pero también por uno no previsto. Sin
embargo, el hecho que sea no previsto no implica en si mismo que
este impacto se transforme en un dafio ambiental, ya que para que
ello ocurriese, este debe ser significativo.

f. El impacto ambiental se predice en el Estudio de Impacto
Ambiental que dio origen a la licencia ambiental correspondiente, y
también es posible constatarlo y registrarlo en el seguimiento
ambiental, en cambio el dafio ambiental solo es posible constatarlo.
g. Segln el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua,
un efecto es definido como “aquello que sigue por virtud de una
causa”. En este orden de ideas, una alteracidén es un tipo de efecto
causado por una actividad.

h. En el ejercicio de andlisis probabilistico de un Estudio de
Impacto Ambiental, se identifican los efectos significativamente
adversos que son tratados mediante la estrategia de jerarquia de
mitigacidén, la que consiste en abordar estos efectos primero
evitidndolos, luego minimizéndolos, posteriormente rehabilitédndolos
o restaurédndolos y finalmente si es factible, compenséandolos.

i. Luego que los efectos significativamente adversos son
analizados 'y se proporcionan antecedentes fundados ©para su
prediccidén estos son tratados, dejando como trazabilidad de su
condicidén residual, un grupo de acciones que configuran el plan de
seguimiento ambiental, por lo que la condicidén de

“significativamente adversos” por si mismo no los convierte en

candidatos a generar dafio ambiental, ya que si bien conceptualmente
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se habla en ambos casos de significancia, en estricto rigor, el
primero es una condicidén probabilistica y el segundo es un hecho de
constatacidén fisica.

J. Que el concepto de “significativo” para una alteracidn
negativa, es un punto en el cual los efectos causan una pérdida,
disminucién, detrimento o menoscabo, entendiendo gque el entorno es
el gue reacciona de manera diferente a estos estimulos, por lo que
el razonamiento de “significativo” no depende totalmente de la
alteracién provocada, sino que en gran parte de la condicidén del
objeto de proteccidén y su reaccidén a esos efectos.

k. Que aproximarse a la determinacidén de dafio ambiental
significativo, basé&ndose en una relacién entre el “Medio afectado”
y los “Efectos sobre el medio”, es una abstraccidén minima que podria
ser insuficiente, si es que no se logra establecer, con la debida
rigurosidad, todas las relaciones entre las variables ambientales
asociadas al objeto de protecciédn y las alteraciones que las
actividades generan en el entorno, visto de un punto de vista

matemadtico, la correcta definicién de 1la variable dependiente

(alteraciodn) y las variables independientes (causa de la
alteraciédn) .
tricentésimo quinto Que, teniendo claro entonces, las

consideraciones cientifico-técnicas expuestas, esta magistratura
concuerda con la SMA en cuanto a que las actividades que estaban
comprometidas en la RCA N°39/01, como asimismo la aprobacidn
ambiental de las modificaciones a dicho proyecto mediante la RCA
N°24/06, que siempre contemplaron la construccién de una obra de
arte de salida del canal perimetral con determinadas
caracteristicas, no se realizaron como estaba establecido, lo que
provocd que se produjera un efecto en el ecosistema altoandino. Esta
diferencia constructiva, constituye por si solo un incumplimiento a
la RCA, la que provocd un impacto ambiental no previsto que generd

una alteracidén negativa al medio ambiente.

tricentésimo sexto Que, sin perjuicio de ello, lo cierto es que

la calificacién juridica de la infraccidén se debe identificar en
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funcién de un determinado efecto o consecuencia de ésta, el cual en
el caso de autos seria la generacidén de dafio ambiental de caracter
irreparable, hipdétesis esta Gltima que a juicio del Tribunal no logra

configurarse.

tricentésimo séptimo Que, para arribar a esta conclusidén se ha
tenido a la vista las siguientes consideraciones segUln se pasa a
explicar. En primer lugar, la premisa de la SMA gque sostiene que la
afectacién ambiental ocasionada debe ser considerada de caracter
significativa, al concurrir los elementos que configuran una
hipbétesis de dafio ambiental, gque ademéds se plantea como irreparable,
se Dbasa en una adaptacidén de los factores y criterios comunes
aplicables al andlisis de significancia de la evaluacidén ambiental
(Garmendia, A.; Salvador, A.; Crespo, C.; Garmendia, L. 2005.
Evaluacién de Impacto Ambiental. Pearson Educacidén, S.A., Madrid.
ISBN: 84-205-4398-5. 117, 118, 131, 137, 189, 225 pp.) utilizada
para identificar si un impacto ambiental tiene una significancia tal
que amerite la implementacidén de un plan de medidas ambientales (D.S.
N°40/2012 MMA Reglamento del Sistema de Evaluacidén de Impacto
Ambiental. Titulo VI.), por lo gque no necesariamente un impacto
significativo (o como lo plantea 1la Ley N°19.300, un efecto
significativamente adverso), sobre la base de la misma evaluacidén de
significancia, es susceptible de generar un dafio ambiental, como ya

se ha expuesto latamente en el considerando tricentésimo quinto.

tricentésimo octavo Que, teniendo en consideracidén que “daro
ambiental” no es equivalente a “impacto ambiental significativo o
efectos significativamente adversos”, y entendiendo que el criterio
de significancia debe ser atendido caso a caso, debe tenerse presente
que la Excma. Corte Suprema ha sostenido diversos criterios que
pueden ser utilizados para entender la significancia del dafio. En
efecto, sostiene que “si bien la ley no ha conceptualizado el
caracter de significativo del dafio ambiental, es posible reconocer
razonablemente de 1la propia normativa ambiental wuna serie de
criterios que permiten dilucidar esa interrogante, tales como: a)

duracién del dafio; b) la magnitud del mismo; c¢) la cantidad de
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recursos afectados y si ellos son reemplazables; d) la calidad o
valor de los recursos dafiados; e) el efecto que acarrean los actos
causantes en el ecosistema y la vulnerabilidad de este Gltimo; y f)
la capacidad y tiempo de regeneraciédn”. (rol N°27.720-2014,
considerando quinto). Sin embargo, se debe consignar que estos
criterios atn no han logrado ser lo suficientemente robustos para
definir sobre una base cientifica cuando se entiende configurado el

dafio ambiental atendiendo al criterio de significancia.

tricentésimo noveno Que, por las consideraciones antes
esgrimidas, se estima razonable, pero limitado desde el punto de
vista cientifico-técnico, por las razones expuestas en el
considerando tricentésimo quinto, que la SMA  intente una
aproximacién desde una valoracidédn cualitativa sobre la base de la
ecuacién planteada en el considerando 3032 de la resolucidn reclamada
(numeral 12.2.3.5.1. “An4lisis de significancia del darfio
ambiental”), donde se define en la Tabla N°11 que: SIGNIFICANCIA DEL
DANO = (MEDIO AFECTADO x EFECTOS SOBRE EL MEDIO).

tricentésimo décimo Que, en consideracién a lo anterior, este
Tribunal considera d9que aun cuando es entendible el razonamiento
técnico propuesto en la ecuacidn planteada de “significancia del
dafio”, esto no pasa de ser un ejercicio incompleto, vya que
metodoldgicamente solo se enuncian los criterios y categorias, sin
entregar los atributos y definiciones necesarias para contextualizar
el andlisis realizado, desarrollados por parte de la SMA de manera
descriptiva y acomodaticia, sin vincularlos con la ecuacidn que ese
organismo fiscalizador establecid6, situacién gque pudiese haber
esclarecido la relacién entre variables dependientes e
independientes, no asignando ni pesos, ni ponderando tampoco en un
rango o valor cada uno de los criterios propuestos. Es decir, no
hubo un razonamiento completo del argumento que sustenta la

clasificacién de la infraccidén del cargo en cuestidn.

tricentésimo undécimo Que, sin perjuicio de lo anterior, y a objeto

de corroborar si los resultados de una definicidén més acuciosa de
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las variables que configuran cada uno de los criterios y factores
utilizados por la SMA dan respaldo a las conclusiones descriptivas
alcanzados por el organismo fiscalizador, se procedidé a realizar el
mismo anédlisis esbozado por la SMA sobre la base de los mismos
criterios y categorias contemplados en la Res. Ex. N°72/2018, es
decir: Singularidad, Relevancia o Interés, Resiliencia, Servicios
Ecosistémicos, (Criterios del Medio Afectado); Magnitud y Alcance,
Permanencia vy Duracidén, Pérdida de Habitat, Efecto de Borde
(Categorias de Efectos Sobre el Medio). En este sentido, cabe sefialar
que desde el punto de vista metodoldgico, cualquier tipo de indicador
debe cumplir con estédndares para alcanzar el objetivo deseado,
ejercicio metodoldégico que en el caso de marras no se desarrolld por
parte de la SMA, debiendo entre otros visualizar sus atributos bajo
los pardmetros que a continuacidédn se indicardn, los gque se sustentan
en lo planteado por FAO 1995 en el Informe de la reunidén de expertos
FAO/OIMT sobre la armonizacidén de criterios e indicadores, Italia.
13-16 de febrero de 1995 y los autores Chaverri y Herrera 1996, en
su documento titulado <criterios e indicadores para el manejo
sostenible, Informe para FAO, siendo estos los siguientes:

a) Claridad: pueden ser comprendidos facilmente en los diferentes
niveles publico, politico y técnico.

b) Solidez técnica: han sido utilizados previamente.

c) Flexibilidad: su aplicacidén puede darse en sitio de diferentes
zonas y localidades, no estd delimitado por su componente geografico.
d) Pertinencia: el indicador es relevante respecto al factor

determinante que lo propone.

e) Factibilidad: debe ser facil de detectar, recolectar e
interpretar.
f) Confiabilidad: Las técnicas o métodos necesarios para conseguir

la informacidén requerida por indicador deben ser lo suficientemente

confiables, asi como indicativos y repetibles.

tricentésimo duodécimo Que, en este orden de ideas, los
criterios y sub criterios (para medio afectado) y categorias (para

efectos sobre el medio), se han estandarizados de la siguiente
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manera:

1. SINGULARIDAD: Cuando un elemento del medio, presenta
condiciones fuera de lo comin, que se manifiesta porque el elemento
del medio goza de una alta riqueza y diversidad, su abundancia
natural es baja, pertenece a un sistema ecosistémico rico y diverso,
es una especie objeto de conservacién o el ecosistema al que
pertenece es de caréacter relictual y se encuentra amenazado (Basados
en Valoyes, 4., Ramirez, G., Klinger, W., & Carabali, F. 2012.
Ecological principal structure of Chocd Biogeographic according to
criterion of diversity and singularity of species and ecosystems.
Revista Bioetnia, Volumen 9 N 2 Jjulio-diciembre, 2012 ISSN 1990-
0561, 9(2), p. 114; y, Ramos, A. 1987. Diccionario de la naturaleza:

hombre, ecologia, paisaje. Espasa-Calpe.S.A., Madrid.).

Subcriterios:

a. ARD = El medio es considerado de alta riqueza y diversidad.

b. BAN = El medio es considerado de baja abundancia natural.

c. ERD = El medio forma parte de un ecosistema rico y diverso.

d. ECP = Es una especie objeto de alguna categoria de conservacidn
o protecciédn.

e. EPR = El ecosistema al que pertenece es de caracter relictual.
f. EEA = Su ecosistema se encuentra amenazado.

2. ESPECIE DE RELEVANCIA O DE INTERES: Una especie relevante es

aquella gque al ser perturbada genera cambios relativamente dréasticos
en su entorno, dado que presenta una alta riqueza endémica, esté
clasificada como amenazada, es una especie dominante en su
ecosistema, su poblacién es restringida o tiene la cualidad de
paragua, carismética o clave en el ecosistema (sobre la base de
Ramos-Jiliberto, R., Urbani, L., Razeto-Barry, P., Encina-Montoya,
F., & Medina, M. 2013. Identificacidén de especies ecoldgicamente
relevantes para la Evaluacidén de Riesgo Ecoldgico: Una propuesta
desde la ecologia tedrica. Revista chilena de historia natural,
86(1), p. 21-31; vy, Servicio de Evaluacidén Ambiental (SEA) 2015.
GUIA PARA LA DESCRIPCION DE LOS COMPONENTES SUELO, FLORA Y FAUNA DE
ECOSISTEMAS TERRESTRES EN EL SEIA, p. 96 Editada por SEA.).

Subcriterios:
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a. ARE = Alta Riqueza Endémica.

b. ECA = Especie Clasificada como Amenazada.

c. EDE = Especie dominante en el Ecosistema.

d. PRE = Poblacidén Restringida de la Especie.

e. ECE = Especie de cualidades especiales para el ecosistema, como

paragua, carismdtico o clave.

3. RESILIENCIA: La capacidad de un Medio o Ecosistema de retener
su estructura organizacional y su productividad ecosistémica tras
una perturbacién. Caracterizada por la resistencia a los shocks
(eventos extremos) y la capacidad de recuperacidén del Medio (sobre
la base de Altieri, M. A., & Nicholls, C. I. 2013. Agroecologia y
resiliencia al cambio climadtico: principios y consideraciones
metodoldégicas. Agroecologia, 8(1), p. 7-20; vy, Balvanera, P.,
Astier, M., Gurri, F. D., & Zermefio-Herndndez, I. 2017. Resiliencia,
vulnerabilidad y sustentabilidad de sistemas socio ecoldédgicos en

México. Revista Mexicana de Biodiversidad, 88, p. 141-149.).

Subcriterios:
a. RSH = El1 Medio no tiene Resistencia a Shocks o Eventos extremos
b. CRE = El medio no presenta Capacidad de Recuperacidén por el

dano causado.

4., SERVICIOS ECOSISTEMICOS: Corresponden a los beneficios que las
personas obtienen de los Ecosistemas. Estos incluyen los servicios
de provisidén, regulacidn, apoyo, culturales. Su evaluacidn estéd en
torno a la calidad de prestacidén de los Servicios Post evento extremo
o shock vivido por el territorio (sobre la base de SEA 2015. Guia
de Evaluacidén de Impacto Ambiental, Efectos Adversos sobre Recursos
Naturales Renovables. Editada por Servicios de Evaluaciédn Ambiental.
Ministerio de Medio Ambiente Chile, p. 56; y, Millennium Ecosystem
Assessment (MA) 2005. Ecosystems and Human Well-being: Biodiversity
Synthesis. World Resources Institute, Washington DC.).
Subcriterios:

a. SEP = E1 Medio se vio afectado en su servicio ecosistémico de

Provisién de Alimento o Agua.
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b. SER = E1 Medio se vio afectado en su servicio ecosistémico de
Regulacidén de Clima Local, Control de Inundaciones, Degradacidén de
Suelos, Polinizacidén u otro.

c. SEA = E1 Medio se vio afectado en su servicio ecosistémico de
Apoyo como formacién de suelo y hédbitats, recarga de acuiferos,
circulacidén de nutrientes.

d. SEC = El1 Medio se vio afectado en su servicio ecosistémico
Cultural como espiritual, recreativo, religioso.

5. MAGNITUD Y ALCANCE: Corresponden a la cantidad e intensidad del
dafio en relacidén con la condicién del recurso en el 4&rea de
influencia, y se manifiesta en el &rea de influencia del dafio en
relacién con el entorno del proyecto (sobre la base de SEA 2015.
Guia de Evaluacién de Impacto Ambiental, Efectos Adversos sobre
Recursos Naturales Renovables. Editada por Servicios de Evaluaciédn
Ambiental. Ministerio de Medio Ambiente Chile. 56p. y Coria, I. D.
2008. El estudio de impacto ambiental: caracteristicas %
metodologias. Invenio: Revista de investigacidén académica, (20), p.
125-135.).

Categorias:

a. MDPu = Magnitud del Dafio en relacidn con el entorno del proyecto
considerado Puntual.

b. MDPa = Magnitud del Dafio en relacidn con el entorno del proyecto
considerado Parcial.

C. MDTo = Magnitud del Dafio en relacidén con el entorno del proyecto
considerado Total.

6. PERMANENCIA Y DURACION: Tiempo que permanece el dafio desde su
aparicién y a partir del cual el factor afectado retorna a las
condiciones iniciales previas a la accidédn por medios naturales, o
mediante la introduccidén de medidas correctoras (sobre la base de
Coria, I. D. 2008. El estudio de impacto ambiental: caracteristicas
y metodologias. Invenio: Revista de investigacidén académica, (20),
p. 125-135.).

Categorias:

a. PDFu = Permanencia del Dafio considerado Fugas, es decir menos

de 1 afo.
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b. PDTe = Permanencia del Dafio considerado Temporal, es decir
entre 1 y 10 afios.

c. PDPe = Permanencia del Dafio considerado Permanente, es decir
mads de 10 afios.

7. PERDIDA DE HABITAT: Corresponde al dafio de mayor complejidad y
magnitud generado sobre el medio. Implica la remocidn total del
suelo, vegetacidn o) cuerpos de agua, 1o cual modifica
significativamente las condiciones y recursos para la existencia de
muchas especies nativas (sobre la base de Servicio Agricola vy
Ganadero (SAG) 2008. Guias de Evaluacidn Ambiental. Divisidn de
Proteccidén de Recursos Naturales Renovables. Editado por Servicio
Agricola y Ganadero. Ministerio de Agricultura y Coria, I. D. 2008.
El estudio de impacto ambiental: caracteristicas y metodologias.
Invenio: Revista de investigacidén académica, (20), p. 125-135.).
Categorias:

a. PHPu = remocidén de alguno o todos los componentes del hébitat
como el suelo, vegetacidn o cuerpos de agua considerado Puntual.

b. PHPa = remocidén de alguno o todos los componentes del hébitat
como el suelo, vegetacidn o cuerpos de agua considerado Parcial.

c. PHTo = remocidén de alguno o todos los componentes del hébitat
como el suelo, vegetacidn o cuerpos de agua considerado Total.

8. EFECTO DE BORDE: Es un cambio profundo en los procesos
ecoldégicos; donde se constata la aparicidén de propiedades y dindmicas
generadas por el contacto de los fragmentos con la matriz externa y
que a la postre convierten a los bordes en hédbitats diferentes de
los que existen en el interior de los fragmentos (sobre la base de
Granados, C., Giné, D. S., & Garcia-Romero, A. 2014. Efecto de borde
en la composicidén y en la estructura de los bosques templados. Sierra
de monte-Alto, centro de México: Edge effect on composition and
structure of temperate forests. Sierra de Monte Alto, Central Mexico.
Caldasia, 36(2), p. 269-287 y Pefia-Becerril, J. C., Monroy-Ata, A.,
Alvarez-Sanchez, F. J., & Orozco-Almanza, M. S. 2005. Uso del efecto
de borde de la vegetacidén para la restauracidn ecoldbgica del bosque
tropical. Tip Revista Especializada en Ciencias Quimico-Biolébgicas,

8(2), p.91-98.).
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Categorias:

a. EBO = No se observa cambios ecoldgicos relevantes en los bordes
de fragmentos de los hébitats.

b. EB1 = Se observa cambios ecoldégicos medianamente relevantes en
los bordes de fragmentos de los héabitats.

c. EB2 = Se observa cambios ecoldgicos totalmente relevantes en

los bordes de fragmentos de los hédbitats.

tricentésimo decimotercero Que, con estos criterios, subcriterios y
categorias parametrizadas por este Tribunal sobre la base de sus
definiciones cientifico-técnicas, esta magistratura puede concluir
que las argumentaciones desarrolladas por la SMA de manera general
entre los considerandos 2895 y 3031, sumado a el andlisis especifico
desarrollado entre los considerandos 3032 vy 3128, no aborda

integramente la ecuacidén y variables que sustentan todo el anadlisis.

tricentésimo decimocuarto Que, con todo lo anterior, a juicio de
este Tribunal no estdn todos los elementos fundantes y necesarios
que permitan acreditar la “significancia del dafioc ambiental”, vya
que, como resultado de la evaluacidén realizada en funcidén de los
antecedentes presentados por la SMA respecto de este cargo, no se
alcanza un umbral razonable para determinar la existencia de un dafio
en los términos de la Ley N°19.300, atendido el andlisis de la SMA
y el conocimiento cientifico disponible. Por lo antes descrito, este
Tribunal considera que la SMA configura errdneamente la hipdtesis de
dafio ambiental, confundiendo una alteracidédn negativa de un impacto
no previsto que no presenta efectos gque causen una pérdida,
disminucién, detrimento o menoscabo significativo, con una

alteracidén negativa que genere dafio ambiental.

tricentésimo decimoquinto Que, ahondando més en la conclusidén de
este Tribunal, la aproximacidn cientifica con que la SMA pretendid
basar su conclusidén, esto es la relacidn entre el “Medio afectado”
y los “Efectos sobre el medio”, estd planteada por el organismo
fiscalizador de manera general y descriptiva, sin mediar ni definir

la relacidén entre las variables que pudiesen apoyar tan importantes
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conclusiones y los andlisis que se desarrollaron. De esta manera,
aun cuando el efecto ambiental que configurdé la infraccidn genera
una alteracidén negativa, sobre la base de los antecedentes ya
expuestos, este Tribunal no ha logrado corroborar la hipdtesis de
dafio ambiental invocada por la SMA, careciendo 1la resolucién

reclamada de la motivacién suficiente respecto a este punto.

tricentésimo decimosexto Que, al determinar que efectivamente la
SMA ha clasificado infundadamente la infraccidén como gravisima, ya
que no se acreditd el dafio ambiental respecto a la infraccidén en
anadlisis, este Tribunal estima i1nnecesario abordar la cuestidn

respecto a si éste es reparable o no.

(2) De las demas alegaciones formuladas respecto a 1la

infraccidén en estudio.

tricentésimo decimoséptimo Que, a partir de lo resuelto
precedentemente, este Tribunal estima inoficioso emitir
pronunciamiento sobre las alegaciones de alteracidén de la carga de
la prueba, asi como de vulneracidén del principio non bis in idem,
debiendo la SMA proceder a clasificar nuevamente la infraccidén en
andlisis conforme al art. 36 de la LOSMA, y determinar la sancidn
aplicable a partir de las circunstancias del art. 40 de la LOSMA,

todo ello debidamente fundado.

3.2 De las supuestas ilegalidades cometidas en 1la
sancién de clausura definitiva aplicada al cargo

23.9.

tricentésimo decimoctavo Que, el Cargo N°23.9 del Ord. U.I.P.S.
N°58, de 27 de marzo de 2013, referido a hechos, actos u omisiones
que se estiman constitutivos de infraccidén dispuso: “No activar el
Plan de Respuesta de calidad de aguas en el mes de enero de 2013,
habiéndose constatado niveles de emergencia, segin los niveles de
alerta de calidad de aguas determinados en la RCA” (en adelante e

indistintamente Cargo N°23.9).
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tricentésimo decimonoveno Que, en este cargo, las controversias
consisten en: 1) Las alegaciones relativas a la validez de la
metodologia empleada por CMN contenida en la consulta de pertinencia
que culmindé con la dictacién del Ord. N°120941 de 1la Direccién
Ejecutiva del SEA; 2) Potenciales excesos metodolégicos incurridos
por la SMA al incluir los "efectos acumulativos" en el calculo de
excedencias; 3) Infraccién al principio non bis in idem; 4) La
clasificacién del hecho infraccional como grave, por cuanto habria
generado un riesgo significativo a la salud de la poblacidén; 5) La
SMA habria clasificado el hecho como grave ignorando numerosos
antecedentes y abundantes pruebas rendidas durante el procedimiento
sancionatorio que confirman el cumplimiento de los pardmetros DAR y
la idoneidad de la metodologia utilizada, cuestidn que dice relaciédn
con la apreciacidén de la prueba rendida durante el procedimiento
sancionatorio por parte de la Superintendencia del Medio Ambiente;
6) La SMA habria hecho una errada configuracidén de las circunstancias
de las letras a), b) y d) art. 40 de la LOSMA; 7) La sancidén de
clausura definitiva aplicada careceria de justificacidén adecuada,
seria desproporcionada, discriminatoria y abiertamente iniddbnea, vy;

8) Falta de fundamentacidén en la aplicacién de la sanciédn.

(1) Sobre las alegaciones relativas a la validez de la metodologia
empleada por CMN SpA contenida en la Consulta de Pertinencia que
culminé con la dictacién del Ord. N°120941 de la Direccién Ejecutiva

del SEA.

tricentésimo vigésimo Que, tal como se expuso en los considerandos
trigésimo tercero y siguientes, uno de los aspectos reclamados en
relacidén a la infraccidédn 23.9, dice relacidén con la no consideracidn
por parte de la SMA de la metodologia respecto de la cual el Director
Ejecutivo se pronuncid, con motivo de una consulta de pertinencia,

a saber, la Carta N°120941.

tricentésimo vigésimo primero Que, al respecto, resulta pertinente

traer a colacidén que la SMA, en el punto 4415 del acto reclamado,
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ha desvirtuado la presente alegacidén -al igual que la formulada a
este respecto para el cargo N°23.8-, al seflalar que de conformidad
a la jurisprudencia administrativa de la Contraloria General de la
Republica (“CGR”) del afio 2003 y otros, el pronunciamiento parcial
de la Direccidn Ejecutiva del Servicio de Evaluacidén Ambiental, en
el cual se ampara la empresa, tal como indica la misma Carta D.E.
N°120941, no implica que ésta se encuentre exenta de cumplir con sus
obligaciones ambientales, derivadas de la RCA N°24/2006. Ello pues,
para modificar una variable ambiental que ha evolucionado distinto
a lo originalmente contemplado en el proyecto, debia la empresa
modificar la autorizacidén ambiental, a través de mecanismos formales
y reglados, que asegurasen la participacidén de terceros interesados
en el procedimiento. Agregd que la empresa debid ingresar, segun
fuera el caso, un nuevo EIA o bien solicitar el inicio del proceso
de revisidén de la licencia ambiental, en virtud del art. 25 guinquies
de la Ley N°19.300. Como consecuencia de ello, no procede la
aplicacién de la confianza legitima en el caso concreto, razdn por
la cual la empresa debid, en todo momento, cefiirse a lo indicado en
la referida RCA hasta obtener un pronunciamiento formal, el que no
fue dictado sino hasta Jjunio de 2016, segun lo estimado por el

referido Servicio.

tricentésimo vigésimo segundo Que, sobre la base de lo
anteriormente expuesto, estima el Organismo Fiscalizador que la CMN
SpA debidé haber activado el PATR en el mes de enero de 2013, tomando
como periodo de verificacidén de la obligacidén de 12 meses mdviles

hacia atrds, es decir, desde enero de 2013 a febrero de 2012.

tricentésimo vigésimo tercero Que, de acuerdo a lo sefialado por la
SMA, la empresa habria explicado cémo, en virtud de lo resuelto por
el SEA en el procedimiento de revisién de la RCA N°24/2006, se
justificd su actuar a propdsito de la infraccidn en comento alegando
"la legitima confianza" con que actud a partir del pronunciamiento
de la Direccién Ejecutiva del SEA en su Carta D.E. N°120941, de fecha
7 de junio de 2012. De esta manera, la Compafiia sefiald en esta

instancia, que ocupdé la metodologia que estaba en conocimiento de
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las autoridades ambientales, vy cuyos fundamentos vya han sido
ampliamente reconocidos por ella, como consta en el resultado del
proceso de revisién de la RCA N°24/2006 conforme al art. 25 quinquies

de la Ley N°19.300.

tricentésimo vigésimo cuarto Que, respecto de lo ya sefialado y en
consideracién a los principales aspectos del procedimiento de
revisién del art. 25 quinquies asociado a la RCA N°24/2006, cabe
sefialar que dicho procedimiento comenzé con fecha 9 de diciembre de
2013, a través de la Res. Ex. N°266/2013. Dicha resolucién indica
que la revisidén es necesaria para determinar e implementar las
correcciones suficientes atendiendo al hecho de que la variable
"calidad del agua superficial" del rio Estrecho, la que fuera
evaluada y contemplada en el plan de seguimiento contenido en el EIA
y sobre la cual se establecieron las condiciones y medidas en base
a las cuales se aprobd el proyecto, ha presentado un comportamiento
natural distinto al considerado durante el proceso de evaluacidén

ambiental (informacién disponible hasta el mes de abril de 2005).

tricentésimo vigésimo quinto Que, la SMA observd que en dicha
resolucidén se agrega que la RCA seflala que la construccién de las
obras e instalaciones de manejo y tratamiento de drenajes acidos del
depdsito de estéril Nevada Norte debian estar operativos antes de
iniciar la remocidén de sobrecarga y estéril de la mina, la cual
asegura que el Proyecto no afectard la calidad del rio Estrecho en
ninguna de sus etapas. En ese orden de cosas, la variacién de los
niveles de calidad de agua que la autoridad ha considerado para dar
inicio a esta revisidén, corresponde a informacidén de linea de Dbase
de calidad de agua, de fecha previa al inicio del prestripping del
proyecto, el cual data de mayo de 2012. De lo anterior se obtiene
que las reiteradas excedencias de dichos niveles de alerta calculados
conforme a la metodologia de la RCA, se presentan en tiempo previo

a la depositacidédn de estéril.

tricentésimo vigésimo sexto Que, el procedimiento de revisién

culminé con la Res. Ex. N°94/2016, acto que se encuentra firme, al
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haber sido rechazados los recursos Jjudiciales interpuestos en su
contra. En dicho acto administrativo, entre otras materias, consta
que finalmente la linea de base utilizada en el procedimiento de
revisién de la RCA N°24/2006, abarca el periodo comprendido entre el
afio 1996 hasta el mes de septiembre del afio 2009. De igual modo se
indica que, el objeto de la modificacidén planteada en la Res. Ex.
N°94/2016, es garantizar que efectivamente la calidad de las aguas
del rio Estrecho, no se verd afectada producto de las actividades
asociadas a la operacién del proyecto “Modificaciones del Proyecto

Pascua Lama”, en sus distintas etapas.

tricentésimo vigésimo séptimo Que, por consiguiente, a juicio de la
SMA es un hecho no controvertido que la presentacidén de la solicitud
de revisién de la RCA se efectud con posterioridad a gque haya
comenzado a configurarse facticamente la infracciédn en comento.
Ademds, que los fundamentos de la revisidén, de acuerdo a lo expuesto
por la empresa, dicen relacidén con la incertidumbre que rodeaba
ciertos presupuestos féacticos de la evaluacidén ambiental, la cual no
fue aclarada y resuelta institucionalmente sino hasta el
pronunciamiento definitivo de la autoridad ambiental, el afio 2016,

momento al cual ya se habia configurado la infraccién.

tricentésimo vigésimo octavo Que, a juicio de este Tribunal, es
dable concluir gque solo en el momento en que se resuelve la revisidn
en cuestidn, se tienen por corroborados legal e institucionalmente
los presupuestos facticos que justifican la revisidén y modificacidn
de la RCA. Sostener lo contrario, conllevaria desnaturalizar el
sentido de un acto administrativo vigente y cuyas obligaciones son
exigibles in actum. Asi las cosas, y como bien sefialé la SMA, se
podria generar un incentivo perverso relativo a que los titulares
puedan especular sobre el resultado de la revisidn, que al ser un
procedimiento complejo tanto técnica como juridicamente, es
completamente incierto. No puede por tanto la empresa escudarse en
dicha incertidumbre para postergar el cumplimiento de sus
obligaciones, maxime si ellas son exigibles tanto juridica como

materialmente, y més aun si se trata de medidas destinadas a
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enfrentar las externalidades de un proyecto en cualquiera de sus

etapas.

tricentésimo vigésimo noveno Que, en concreto, para los efectos
de la alegacidén en andlisis, es menester indicar que la doctrina
nacional ha expuesto, respecto de la consulta de pertinencia, gque
ésta "[...] se inicia con wuna consulta de un interesado en
desarrollar un proyecto o actividad, que normalmente consiste en una
modificacién de una actividad ya existente, acerca de la necesidad
de sometimiento del mismo al SEIA [...]". A continuacidén, se explica
que "[...] Se trataba de una practica administrativa no regulada en
la LBGMA y que la modificacidén introducida por la Ley N°20.417
tampoco reconocid expresamente. E1l RSEIA en su art. 26 hoy en dia la
regula expresamente [...]" (Bermidez Soto, Jorge, “Fundamentos de

Derecho Ambiental”, 2° Edicidén, Afo 2015, p. 295)".

tricentésimo trigésimo Que, en cuanto a la posibilidad que una
consulta de pertinencia modifigque una RCA, la CGR ha sostenido en su
Dictamen N° 76.620, de 2012, que "[...] el acto de que se trata no
constituye, por cierto, una decisién destinada a calificar
ambientalmente el respectivo proyecto o una modificacidén al mismo —
aspecto que si debe ser resuelto por la correspondiente Comisidén de
Evaluacién del articulo 86 de la Ley N° 19.300, o por el Director
Ejecutivo del Servicio de Evaluacién Ambiental, segln el caso, en
virtud de lo estatuido en los articulos 9° y 15 de la Ley N° 19.300—
;, sino solo un pronunciamiento sobre la pertinencia de que tal
actividad sea sometida al procedimiento administrativo de evaluaciédn
de impacto ambiental". Agrega el citado pronunciamiento, que
“[..]cumple dejar en claro que dicho oficio no importa una alteracidn
a lo decidido mediante el indicado acto administrativo, toda vez
que, segun se indicara, no resuelve la evaluacidén ambiental de una
modificacidén al proyecto original, sino tan sdélo y, en forma previa
al inicio de un procedimiento de calificacidén ambiental, determina
gue no resulta obligatorio que ciertos cambios a aquél, en razdbédn de

que no son de consideracidén, sean sometidos a tal proceso”.
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tricentésimo trigésimo primero Que, efectuado los alcances
precedentes, es necesario traer a colacidn lo resuelto por el Segundo
Tribunal Ambiental, en la citada causa R-6-2013, que concluye
respecto a la materia en analisis, que se “ha confirmado que dicha
modificacidén metodoldgica habia sido propuesta para recalcular los
niveles de alerta de calidad de agua aplicables durante la Fase de
Operacidén, y no para la Fase de Construccidén. En efecto, en el
‘Informe - Niveles de Alerta de Calidad del Agua Proyecto Pascua-
Lama’, Rev.l del 17-04-2008, gque se somete a consulta de pertinencia
al SEA, en su ‘Seccidén 3: Propuesta de Adaptacidédn Metodoldgica’,
punto ‘3.7 Frecuencia de Evaluacién de Niveles de Alerta’, letra ‘a)
Niveles de Alerta NA-0', se indica que ’'La primera instancia de
evaluacién del nivel NA-0 se dard al término del primer afio de
operacidén del Proyecto...’. Asimismo, en esta misma seccidn, letra
‘b) Nivel de Alerta NA-1’, se indica que ‘La primera instancia de
evaluacién del Nivel NA-1 se dard al término del primer mes de
operaciétn del Proyecto..’. En consecuencia, de acuerdo a lo
previamente citado, es evidente que la metodologia propuesta estaba
disefiada para ser aplicada solo durante la fase de operacidédn (..)”

(considerando octogésimo) .

tricentésimo trigésimo segundo Que, lo anterior, resulta de suma
relevancia ya que, para los efectos del cargo, CMN SpA descarta el
razonamiento sostenido por esos sentenciadores, estimando que la
metodologia propuesta a través de la consulta de pertinencia era
aplicable a todas las fases del proyecto, incluyendo la etapa de
construccidén. Asi las cosas, esta magistratura no puede obviar 1lo
dispuesto por aquella resolucidédn judicial firme y ejecutoriada, de
forma tal que, teniendo presente lo en ella resuelto, mal podria
entenderse entonces que la infraccidn se encontraria amparada en la
legitima confianza de que su actuar se ajustaba a lo resuelto en la
Carta N°120941. Ello, dado que, a la fecha de imputacién de la
infraccidén, el proyecto minero “Pascua Lama” se encontraba en etapa
de construccidén, no resultando justificado efectuar un cambio de

metodologia alguno, por lo que mal puede entenderse en ese evento
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que lo resuelto a través de la carta de pertinencia pudo haber tenido
aplicacién. De esta forma, la alegacidn de vulneracidn al principio
de confianza legitima que reclama el actor debe ser rechazada, ya
gue aun en el evento de resultar aplicable, no pudo haber modificado

lo establecido en la RCA.

tricentésimo trigésimo tercero Que, a mayor abundamiento, autn en el
evento de no considerar lo resuelto por el Segundo Tribunal
Ambiental, la carta DE N°120941 de 2012, complementada con la Carta
DE N°130900 de 2013, no tiene el mérito para modificar lo aprobado
ambientalmente mediante la RCA N°24/2006, en su considerando 9.3,
tal como ha sido resuelto por la jurisprudencia administrativa de la
CGR, antes aludida, criterio que compartimos. Confirma lo anterior,
la circunstancia que los documentos que se pronuncian sobre el cambio
de metodologia, seflalan en su parrafo final que “El1 presente
pronunciamiento ha sido elaborado sobre la base de los antecedentes
proporcionados por los sefiores José Antonio Urrutia Riesco y don
Manuel Tejos Lemus, en presentacidédn de Compafiia Minera Nevada SpA vy,
cuya veracidad es de su exclusiva responsabilidad y en ningan caso
se exime del cumplimiento de la normativa ambiental aplicable al
Proyecto, ni de la solicitud y obtencién de las autorizaciones
sectoriales necesarias para su ejecucidén”, cuestidn que confirma la

obligatoriedad del deber ambiental existente sobre la materia.

tricentésimo trigésimo cuarto Que, de acuerdo a lo precedentemente
expuesto, este Tribunal desechard la alegacidén formulada a este

respecto por CMN SpA.

(2) En cuanto a las alegaciones relativas a potenciales excesos
metodolégicos incurridos por 1la SMA al incluir 1los "efectos

acumulativos" en el calculo de excedencias.

tricentésimo trigésimo quinto Que, en lo concerniente a la
ilegalidad invocada por CMN SpA, relativa a que la SMA habria
ignorado la resolucién del SEA que sirve de respaldo al cambio

metodoldgico para la activacién del PATR, y el pronunciamiento del
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SEA en la Res. Ex. N°94/2016, escogiendo su propia manera de efectuar
los célculos para los efectos de configurar el presente cargo. Con
tal objeto, la SMA habria considerado los efectos acumulativos que
se habrian presentado durante la etapa de construccién del proyecto,
los que no son recogidos en la evaluacién ambiental del mismo ni en

la RCA N°24/2006 como supuesto base para la activacidén del PATR.

En este sentido, a juicio de la empresa, la SMA habria estimado que
los eventuales efectos acumulativos que se habrian generado con
motivo de la ejecucidn de las obras de la etapa de construcciédn del
proyecto habrian sido determinantes para la configuracién del
presente cargo. Lo anterior, no obstante que en la RCA N°24/2006 el
unico presupuesto valido para efectos de gatillar la obligacién de
activar el PATR es la afectacidén de la calidad de las aguas del rio
Estrecho derivado de la generacién del DAR del BNN, y la Unica manera
vadlida de constatar lo anterior consiste en ocupar una metodologia
capaz de distinguir entre las causas naturales gque pudieran haber
afectado la calidad de 1las aguas del rio Estrecho y aquella
afectacién de la calidad de las aguas del mismo que eventualmente
podrian haberse generado con motivo del proyecto, considerando como

hito para ello el inicio del prestripping.

tricentésimo trigésimo sexto Que, a mayor abundamiento, CMN SpA
sefiala que fue la propia autoridad ambiental quien reconocid a 1lo
largo de la tramitacidén y aprobacidén del proceso de revisidn de la
RCA (mediante procedimiento del art. 25 quinquies de la Ley N°
19.300), el que culminé con la dictacién de la Res. Ex. N°94/2016,
del SEA de Atacama, que la variable calidad del agua superficial
habia variado sustantivamente de modo natural en relacién con lo
proyectado (considerando 13 de la Res. Ex N°94/2016). Lo anterior
conlleva a la extensidén de la linea base de calidad del agua hasta
el mes de septiembre de 2009, que corresponde al inicio de la
construccidén del proyecto, modificando, entre otros, el sistema de
alerta, su metodologia y de las acciones que contempla el PATR, para
de esa manera poder identificar las causas naturales de impacto en

la calidad del agua del rio Estrecho de aquellas que podrian
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eventualmente haber sido causadas con ocasidén del proyecto. De esta
forma, concluye CMN SpA, se habria generado una afectacidén al
principio de tipicidad, vya que la interpretacién de la SMA
desconoceria abiertamente el contenido de la RCA N°24/2006 y el

proceso de revisién de la misma.

tricentésimo trigésimo séptimo Que, la SMA sostiene que el sentido
y alcance que se le otorgd a los efectos acumulativos en el contexto
de la infraccidén 23.9, no se hizo para determinar la configuracioén
de la infraccién, sino que para efectos de la clasificacidén de la

infraccién.

tricentésimo trigésimo octavo Que, a juicio de estos
sentenciadores, de los antecedentes que constan en el expediente
administrativo y judicial, aparece como incorrecta la aseveracidn de
la reclamante, en términos que se hubieran incluido “efectos
acumulativos” para la determinacién de las excedencias que, luego en
enero de 2013, implicaron una activacidén del PATR fijado por la RCA
N°24/2006, pues como se describe en los considerandos 4406 y 4407 de
la resolucidn sancionatoria, la imputacidén se realizd con el conjunto
de concentraciones medidas en las estaciones de monitoreo vya
descritas, entre el periodo de febrero de 2012 a enero de 2013, como
requeria la obligacién infringida asociada al cargo 23.9, la que la
SMA analizdé en detalle en los considerandos 4354 y siguientes,
numeral 12.9.1.1.1, vy 4420 a 4438, del numeral 12.9.1.6, del acto

impugnado.

tricentésimo trigésimo noveno Que, de la misma forma, segun el
ente fiscalizador no se dan los elementos fundantes que hagan suponer
por parte de CMN SpA, que los Unicos impactos que la RCA N°24/2006
y su respectiva evaluacidédn ambiental son los asociados a la
depositacidédn de estériles en el BNN, por lo que 1los efectos
acumulativos referidos a la construccidén del proyecto no estaban
contemplados, o no fueron evaluados y, por lo tanto, la empresa no
tendria responsabilidad sobre ellos. Esto, efectivamente es un

error, porque dichos efectos acumulativos fueron utilizados al
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momento de clasificar la infracciédn.

tricentésimo cuadragésimo Que, asi las cosas, conforme a
los argumentos desarrollados anteriormente, a Jjuicio de estos

sentenciadores la alegacidédn en comento no puede prosperar.

(3) Sobre la alegacién relativa al principio non bis in idem.

tricentésimo cuadragésimo primero Que, en tercer lugar, nos
referiremos a las alegaciones relativas a que la SMA no habria
cumplido con aplicar el art. 60 de la LOSMA, sancionando dos veces
a CMN SpA por los mismos hechos (infraccidén al principio non bis in
idem) . En efecto, tal como se expuso en los considerandos trigésimo
séptimo y siguientes, la presente alegacidén formulada por CMN SpA
para sostener la ilegalidad del acto reclamado, se basa en que los
hechos aludidos en las infracciones N°s 23.8 y 23.9 no pueden ser
sancionados de forma independiente, toda vez que el segundo de ellos
es consecuencia necesaria del primero, atendido que los planes de
respuesta se deciden activar o desactivar en funcidén de ciertos
niveles de alerta de calidad de aguas superficiales, todo ello con
arreglo a una cierta metodologia que, en su oportunidad, nadie puso

en duda.

tricentésimo cuadragésimo segundo Que, sobre el punto, es menester
tener presente lo ya resuelto por este Tribunal en lo que dice
relacién a la infraccidén al principio en estudio, donde este Tribunal
estimé que del anédlisis del acto reclamado, asi como de 1los
antecedentes del procedimiento administrativo sancionador, determind
que los conceptos de fundamento de hecho y de derecho fueron
correctamente entendidos por la SMA, encontrédndose debidamente
fundada su aplicacién en cada una de las infracciones. Lo anterior,
lleva a la conclusién, que aun cuando todos los hechos imputados
fueron ejecutados por la CMN SpA -identidad de sujeto-, no se
configuran los deméds supuestos para que exista una vulneracidén al
principio del non bis in idem, por lo que debe ser rechazada la

alegacidén en estudio desde ya.
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tricentésimo cuadragésimo tercero Que, sin perjuicio de ello, para
un pronunciamiento integro por parte de este Tribunal, se analizaréan
los fundamentos de hecho vy de derecho de las infracciones
cuestionadas, atendido que es un hecho no controvertido, que todas
las infracciones sancionadas en el acto reclamado, fueron ejecutadas
por CMN SpA. En efecto, de la identidad de fundamento o de causa,
la SMA sostiene que un correcto entendimiento de este elemento en
las infracciones analizadas implica la consuncidén de una nocidn
abstracta de proteccién al componente, es decir, en cdmo dicha
proteccidén se concreta en cada caso conforme a la evaluacidn
ambiental. Fundamenta, en que més alld de la mera “proteccidén de las
aguas”, el cargo N°23.8, busca a través de una metodologia de
cadlculo, delimitar los wumbrales méaximos para 9 parametros de
indicadores de drenaje acido en cinco estaciones clave de monitoreo
ubicadas en el rio Estrecho, tomando como referencia las cuatro
estaciones del afio, es decir, su fundamento Jjuridico es fijar un

umbral de alerta.

El cargo 23.9, por su parte, persigue que para el caso de superar
una cierta cantidad de veces dichos umbrales, se adopten medidas
especificas para prevenir cualquier efecto referido a la superacidn
de parédmetros indicadores de drenaje acido. Es decir, su fundamento
juridico es adoptar medidas en caso de superar en un determinado
numero de veces dicho umbral de alerta. Por consiguiente, sostiene
que es evidente que el fundamento de uno sirve al otro, pero eso no
los hace coincidentes como para sostener dque existe identidad de
fundamento juridico. Complementa el argumento anterior, al sostener
que la normativa ambiental concreta infringida en uno y otro caso es
distinta. Mientras que para el cargo N°23.8, se imputd dentro de su
normativa infringida el considerando 9.8 de la RCA N°24/2006, el
cual toma elementos del considerando 4.5.2 de la misma licencia
ambiental, el cargo N°23.9 se funda en la infraccidén del considerando

4.5.2 letra b), concluyendo que no se da tal identidad.

tricentésimo cuadragésimo cuarto Que, en lo que se refiere a la

identidad de hecho, la SMA sostiene gque es innegable que las
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infracciones se relacionan, pero presentan diferencias temporales
para su exigibilidad vy constatacién. Asi, en términos de la
exigibilidad temporal, la metodologia de cdlculo es una herramienta
que debia ser utilizada por la empresa en el marco de seguimiento
ambiental del proyecto minero, esto es, desde la fase de
construccidén, debiendo cotejar los monitoreos de los 9 paradmetros
indicadores de drenaje &cido, en los cinco puntos clave. Por su
parte, el PATR se torndé exigible solo desde el inicio del
prestripping, es decir, desde mayo de 2012, debiendo desde esa fecha,
verificar en los dos meses previos, si los niveles de alerta
aprobados por la COREMA en el afio 2008, habian superado en las
condiciones establecidas. Por otra ©parte, los periodos de
incumplimiento para cada una de las infracciones son disimiles. Asi,
en el caso del cargo N°23.8, se imputd el periodo que abarca desde
el 28 de diciembre de 2012 al 27 de marzo de 2013, mientras que para
el cargo N°23.9, se requiridé un periodo de andlisis de los monitoreos
de calidad de agua de 12 meses mdéviles hacia atréds, contados desde

enero de 2013 hasta febrero de 2012.

tricentésimo cuadragésimo quinto Que, en base a ello, la SMA
demuestra que no se estd frente a cargos en los que se verifique una
identidad de hecho, habiéndose descartado la relacidn consecuencial
invocada por CMN SpA en sede administrativa, a partir del denominado
“examen de evitabilidad conjunta”. De esta manera, concluye que los
hechos son perfectamente distinguibles entre si, pues la empresa
pudo haber utilizado la metodologia de célculo contemplada en el
considerando 9.8 de la RCA N°24/2006 y aun asi haber incurrido en la

infraccidén 23.9, pudiendo hacer lo uno y lo otro alternativamente.

tricentésimo cuadragésimo sexto Que, a partir de 1lo expuesto
precedentemente, se confirma lo resuelto por este Tribunal respecto
a la ausencia de identidad de hecho y de derecho en los cargos
aludidos, quedando de manifiesto la independencia de cada
infraccidén, cuestidén que legitima que la SMA haya aplicado una
sancién a cada hecho, por lo que no existe vulneracidén al principio

del non bis in idem. En consecuencia, deberd rechazarse la alegacién
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de CMN SpA relativa a la infraccidén al art. 60 de la LOSMA, por los

motivos antedichos.

(4) La SMA habria clasificado el hecho infraccional como grave, por
cuanto habria generado un riesgo significativo a la salud de la

poblacién.

tricentésimo cuadragésimo séptimo Que, en cuarto lugar, nos
referiremos a las alegaciones relativas a que la SMA habria
clasificado el hecho infraccional como grave por cuanto habria

generado "riesgo significativo para la salud de la poblacién".

tricentésimo cuadragésimo octavo Que, la controversia planteada en
este punto, conforme se desarrolld en el considerando cuadragésimo
primero, se basa, de acuerdo a lo sostenido por CMN SpA, en que la
infraccién 23.9 no habria generado una hipdtesis de riesgo
significativo para la salud de las personas, dado que: 1) utiliza un
criterio de evaluacién del riesgo errado; 2) se mezclan metodologias,
y, por extensidén, no habria riesgos agudos o subcrénicos asociados
al Manganeso; 3) la OMS no considera riesgo para la salud porque los
efectos organolépticos, que hacen el agua no bebible, estidn muy por
debajo de los limites a los cuales se observa riesgo para la salud;
4)la SMA no considera el analisis y conclusiones de su propia
Divisidén de Fiscalizacidén, que descarta establecer una relacidén de
causalidad entre el proyecto y los mayores niveles de elementos no
cancerigenos presentes en el agua; 5) la exposicidén a Mn constituye
un riesgo natural presente; vy, 6) 1inexistencia de wun riesgo

incremental asociado al proyecto.
(4.1) Respecto de una posible evaluacién errada del riesgo.

tricentésimo cuadragésimo novenoQue, CMN SpA alega que la exposicidn
crbénica al Manganeso que afirma la resolucidn sancionatoria no seria
tal, ya que los principales organismos de salud publica en el mundo,
como la ATSDR (Agency for Toxic Subtances and Disease Registry), la

EPA (Environmental Protection Agency) y la OMS (Organizacidén Mundial
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de la Salud), definen como “exposicidédn crdénica” a toda exposicidn
sostenida por un afio y mas (365 dias continuos y més). Sin embargo,
la propia SMA, conforme consta en el considerando 4436, reconoce que
el numero de excedencias identificadas dentro del periodo mévil de
los 12 meses previos a la presunta infraccidén (enero 2013) sdélo
alcanzaria un total de 8 excedencias. Agrega que no existid
exposicidén crdénica, dado que el aumento por sobre paradmetros se
manifestdé durante un periodo de 8 meses (240 dias) y que aun mas,
fue discontinuo. Adicionalmente, se indica que en enero de 2013 (mes
en el cual la SMA imputa el presente cargo) los valores de Manganeso
en el punto NE-8 se encuentran muy por debajo (0,653 mg/L) de los

valores de linea base para el punto indicado (1,7 mg/L).

tricentésimo quincuagésimo Que, en este contexto, a juicio
de la SMA, el método para la determinacidén del nivel de riesgo que
finalmente se usdé en la resolucidén sancionatoria fue descrito en el
numeral 12.9.4 (Diligencia probatoria referida a la evaluacidén de
riesgo a la salud de las personas), el cual en sus considerandos
4457 vy siguientes, vy considerandos 4557 y siguientes del acto
recurrido, primeramente se analizdé la validez de 1la evaluacidn
realizada por la SMA al tenor de las observaciones formuladas por la
empresa durante la tramitacidén del procedimiento sancionatorio, para
luego realizar nuevos cdlculos en una evaluacidén de riesgo de la SMA
corrigiendo errores que fueron advertidos por la empresa y que tenian

asidero técnico.

tricentésimo quincuagésimo primero Que, en cuanto al periodo de
exposicién, la SMA determind el periodo de 12 meses gque se requieren
para tomar la decisién de activacién de la PATR, usando como
concentraciones el valor UCL 95 del periodo febrero 2012 a enero de
2013, tal como fuera usado en la Minuta Técnica DFZ y que coincide
con el periodo de verificacidén de la infraccidén. Tal periodo, fue
valorado en forma positiva por la misma empresa en su carta PL-
48/2016. A  mayor abundamiento, dicha valoracién % otras
consideraciones referidas a la calidad e idoneidad de la Minuta

Técnica DFZ, de las cuales hace mencidén la carta en comento se
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destacan a continuacidn.

tricentésimo quincuagésimo segundo Que, en primer lugar, la
empresa destaca la calidad del disefio del estudio realizado por la
SMA, el que muestra una adecuada caracterizacidn del area de estudio,
asi como una correcta seleccidén de los puntos de control, esto es el
punto VIT-8 en la sub cuenca del rio El Carmen y NE-9, que, a su
juicio, ampliaria el 4rea en la cuenca del rio Estrecho, aguas abajo

del punto NE-8.

tricentésimo quincuagésimo tercero Que, de igual modo CMN SpA,
sefiala que hubo un empleo correcto de las metodologias de evaluacidn
de riesgo, asi como el uso del valor UCL95 para caracterizar las
concentraciones representativas de los periodos analizados; ademés
la Minuta Técnica DFZ, se habria hecho adecuadamente cargo de las
incertidumbres que la evaluacién de riesgo presenta para este caso,
al sefialar que “la calidad del agua en el periodo pre-proyecto -en
la subcuenca en estudio, asi como en la sub cuenca de referencia- ya

presenta niveles elevados”.

tricentésimo quincuagésimo cuarto Que, CMN SpA destaca que se haya
hecho presente en el estudio de la SMA, que la metodologia aplicada
no considera herramientas especificas orientadas a identificar
relaciones de causalidad entre los niveles de riesgo y la presencia
de un proyecto especifico, cuestidén que impide confirmar o descartar
que el Proyecto Pascua Lama, por si solo haya generado aportes

adicionales al nivel de riesgo.

tricentésimo quincuagésimo quinto Que, ademés, respecto del wuso
del valor UCL95 para caracterizar las concentraciones
representativas de los periodos analizados, segin la SMA fue la misma
concentracién que fue wutilizada por la empresa en sSu propia
evaluacidén de riesgos que es descrita en el numeral 12.9.4.2.1.4,
considerandos 4490 y siguientes. En tal sentido, la SMA indicd que
el planteamiento de la empresa referente a que solo en 8 meses se
habria dado la mayor exposicidén plantea una versidn contraria a lo

propuesto por ella previamente, durante el procedimiento
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sancionatorio, en cuanto al periodo de exposicidn asociado al periodo
de configuracidén de la infraccidn, lo que viene a cambiar las reglas

con que analiza la empresa el concepto de tiempos de exposiciédn.

tricentésimo quincuagésimo sexto Que, conforme lo anterior, es
posible visualizar en el documento técnico contenido en la carta PL-
48-2016, referido a la evaluacidén experta de los riesgos para la
salud de la poblacidén derivados de la ingesta de aguas del rio
Estrecho, durante el periodo de estudio (2009 a 2014), gque CMN SpA
aceptd el uso de concentracidn de exposicidn equivalente al UCL95
del periodo de un afo (entre febrero 2012 y enero 2013), por lo que
no se aprecia un periodo acomodaticio por parte de la SMA para usar
el criterio ATSDR, como lo sostiene CMN. En consecuencia, la
alegacidén debe ser descartada en este punto, toda vez dque la
alegacidédn por parte de CMN SpA resulta ser a lo menos contradictoria

con los antecedentes que obran en resolucidén reclamada.

(4.2) Respecto de la mezcla de metodologias, y, por extensién, no

habria riesgos agudos o subcrdédnicos asociados al Manganeso.

tricentésimo quincuagésimo séptimo Que, respecto de la mezcla de
metodologias, CMN SpA sostiene que la SMA mezcld los criterios
utilizado por ATSDR y EPA con relacién a los tiempos de exposicidn
y dosis de referencia, lo cual llevaria a sobreestimar los eventuales
efectos que habria generado la exposicidén analizada. En este orden
de ideas, la reclamante considera que habria una inconsistencia en
la metodologia de evaluacién de riesgo, en la definicidn de dosis de
exposicién que va a utilizar para el andlisis (RfD o MRL), y en los
tiempos de exposicién que cada metodologia utiliza para validar que

se trata de efecto crébénico (365 y mads o durante toda la vida).

tricentésimo quincuagésimo octavo Que, respecto de tal argumento,
la SMA sefiala que en los considerandos 4508 vy siguientes de 1la
resolucidén reclamada, se explica el concepto de los tiempos de
exposicidén, aplicandose el concepto més conservador de la OMS, en
cuanto al factor FE (factor de exposicién). Sin embargo, como se

describe en los considerandos 4517 a 4524 de la Res. Ex. N°72/2018,
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las férmulas aplicadas para el calculo de dosis de exposicidén a
contaminantes con efectos no cancerigenos, tanto de la OMS, ATSDR,
y EPA, son equivalentes entre si, de manera que no habria mezcla de

metodologias, tal como alega la reclamante.

tricentésimo quincuagésimo noveno Que, a jJuicio de estos
sentenciadores, se desprende claramente los considerandos 4517 a
4524 de la resolucidn sancionatoria, que la SMA efectlla un anédlisis
técnico riguroso y fundado que da cuenta que la férmula planteada
por la ATSDR y EPA en su evaluacidén de riesgos, asi como la férmula
simplificada de la OMS utilizada por la SMA, son equivalentes u
homologables entre si, para los contaminantes gque no presentan
efectos cancerigenos. Por lo tanto, no existe error metodoldgico al
calcular las dosis de exposicidén relativa a agentes no cancerigenos,
y que en los cdlculos realizados para los contaminantes Al, Fe y Mn,
no hubo sobrestimacién en la evaluacién de riesgos agudos o
subcrdénicos asociados al Manganeso. A ello cabe agregar que, como
pudieron constatar estos sentenciadores, la alegacidén relativa a la
inexistencia de riesgos agudos o subcrénicos asociados al Manganeso
constituye, en esencia, una accesoria a la analizada en los
considerandos precedentes, de forma que estos mismos argumentos
cientifico-técnicos constituyen fundamento suficiente para desechar

dicha alegaciédn.

(4.3) Respecto de la alegacidén relativa a que la consideracién de la
OMS de riesgos para la salud por los efectos organolépticos que hacen
el agua no bebible, estarian muy por debajo de los limites a 1los

cuales se observa riesgo para la salud.

tricentésimo sexagésimo Que, CMN SpA alega gque esta
circunstancia no constituye un criterio para incluir en el andlisis
de riesgo. Asi, mientras la OMS incluye la aceptabilidad en el
andlisis de riesgo de este elemento (de manera que ha descartado
definir un valor guia de Manganeso en el agua de beber o, en otras
palabras, ha considerado que la presencia de Mn en el agua no es una

preocupacidébn para la salud de las personas en razdn que el agua se
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torna inaceptable con niveles de Mn muy inferiores a aquellos que
pudieran generar alguin potencial efecto), la SMA no lo acepta,
evidenciando una intencidén positiva destinada a rechazar cualquier
antecedente provisto por la compafiia, aunque éste sea sostenido por

la principal autoridad mundial en materias de salud publica.

tricentésimo sexagésimo primero Que, la SMA hace referencia en
primer lugar al considerando 4538 de la resolucidn sancionatoria, en
que se consigna que la empresa no ha probado que efectivamente las
personas que puedan beber directamente del rio Estrecho, en el punto
NE-8, hayan dejado de hacerlo en atencidén a los efectos de
aceptabilidad que pudieran generar las concentraciones UCL95
determinadas en el punto NE-8 y que sean de un nivel tal, que
cualquier persona la consideraria no aceptable para la bebida, y por
lo tanto no la beberia, por lo que no es posible reducir o minimizar

el riesgo determinado, por ejemplo, para el Manganeso.

tricentésimo sexagésimo segundo Que, en segundo lugar, la SMA
revisa el documento “Manganese in Drinking-water Background document
for development of WHO Guidelines for Drinking-water Quality” vy
“History of Guideline Development Manganese”, ambos de 1la
Organizacién Mundial de la Salud. El primero de ellos plantea que a
concentraciones en el agua que exceden los 0,1 mg/L, el Manganeso
imparte sabor no deseado para la bebida. En el segundo, que en la
2928 edicién de la Guia para calidad de agua potable, de 1993, se
habia concluido que el peso de la evidencia para el valor de ingesta
diaria de Manganeso, y los estudios de toxicidad en animales de
laboratorio, respaldarian un valor guia provisional para la salud de
0,5 mg/L, lo cual deberia ser adecuado para proteger la salud
publica; en ese tiempo ya se notaba que concentraciones menores a
0,1 mg/L son usualmente aceptables para los consumidores, aunque
indican que esto puede variar de acuerdo a circunstancias locales.
Por su parte, en la 3*@ edicién de la guia, de 2004, se establece un
valor guia de 0,4 mg/L para el Manganeso. La 4% edicidén de la Guia,
publicada en 2011, concluye que dado que el valor basado en salud

(derivado a 0,4 mg/L) estd por encima de las concentraciones de
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Manganeso que normalmente se encuentran en el agua potable, no era

necesario derivar un valor guia formal.

tricentésimo sexagésimo tercero Que, la SMA arriba a la conclusidn
que, si bien es cierto que la OMS no ha derivado un valor guia formal
para el Manganeso en la uUltima actualizacién de la referida guia,
también es cierto que plantea que el valor de aceptabilidad puede
variar segun circunstancias locales, pudiendo ser factible que las
personas no perciban sabores indeseables a mayores concentraciones.
Asi las cosas, la SMA sefiala que el ejercicio de evaluacidén de riesgo
a la salud o “ERS” aplicado determina el indice de peligro para el
Manganeso, como valor intrinseco del riesgo que representaba éste en
el punto NE-8, donde, de acuerdo a la evaluacidén ambiental, se
determiné que era el primer punto de captacién de agua para la
bebida, y no considerd un factor de reduccidén -que no aplica en una
ERS- que pudiera aplicarse, debido a la posibilidad de presentar
sabor no deseable en virtud de las concentraciones monitoreadas en
ese punto. Lo anterior, porque no se cuenta con un factor de
reduccién del riesgo que indique que un determinado porcentaje de
personas no beberd el agua debido a su sabor modificado por la
presencia de Manganeso. Asi, las conclusiones referidas al riesgo
determinado frente a la exposicidén al Manganeso se basan en estos

valores intrinsecos.

tricentésimo sexagésimo cuarto Que, de los argumentos en
controversia, se puede colegir por parte de estos sentenciadores que
comparten lo razonado por la SMA, en términos que su ejercicio
propuesto para la evaluaciédn del riesgo a la salud o “ERS” aplicado,
determina el indice de peligro para el Manganeso, como valor
intrinseco del riesgo que representa en el punto NE-8, es decir se
relaciona con la determinacidén y/o presencia de dicho analito. A
mayor abundamiento, resulta concluyente la justificacidén planteada
por la SMA en el considerando 4539 de la resolucidén reclamada. Por

lo tanto, la pretensién de la empresa no puede prosperar.
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(4.4) Sobre 1la no consideracién por 1la SMA del analisis y
conclusiones de su propia Divisién de Fiscalizacién, que descarta
establecer una relacién de causalidad entre el proyecto y los mayores

niveles de elementos no cancerigenos presentes en el agua.

tricentésimo sexagésimo quinto Que, CMN SpA expone que la SMA
deseché este anadlisis sefialando que el aumento de los niveles
coincide con la época de inicio de ejecucidn del Proyecto Pascua
Lama, omitiendo en la resolucidén el hecho que el indice HQ (que
emplea para concluir riesgo, aunque metodoldégicamente no
corresponde) evidencia un aumento no solo en la red de monitoreo
asociada al PAT, sino que también en los puntos de control (VITS8)
medidos en otra cuenca, en la cual se determinaron HQ muy superiores

a los registrados en el rio Estrecho.

tricentésimo sexagésimo sexto Que, a Jjuicio de 1la SMA, esta
alegacidén estuvo incluida en las cartas PL-48/2016, su complemento,
PL-066/2016 y PL-144/2016 de CMN SpA, ante lo cual se ponderd en el
considerando 4540 de la resolucidén sancionatoria. De acuerdo con lo
establecido por la SMA, ésta si considera el desarrollo y analisis
de un acapite para argumentar que existe causalidad entre el proyecto
y las concentraciones que finalmente determinaron un riesgo de nivel
de significancia, segun lo discurrido en los considerandos 4769 a
4775 de la resolucidén en comento, en los anexos 4 y 7 del acto

recurrido.

tricentésimo sexagésimo séptimo Que, de los elementos
controvertidos vy teniendo en cuenta la sola lectura de los
considerandos 4540, 4769 a 4775 de la resolucidn recurrida, asi como
de sus Anexos 4 y 7, queda en evidencia para estos sentenciadores el
andlisis de causalidad existente entre el ©proyecto y las
concentraciones que finalmente determinaron un riesgo de nivel de
significancia, asociado al riesgo para la salud de las personas en
la Estacidén NE-8. En este contexto, la alegacidén de la empresa
enfatiza en que las conclusiones de la Minuta Técnica elaborada por

DFZ/SMA, descarta una relacidén de causalidad entre el proyecto y los
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mayores niveles de elementos no cancerigenos presentes en el agua.

tricentésimo sexagésimo octavo Que, al respecto, a este Tribunal
le asiste la conviccidén que, desde un punto de vista estrictamente
metodoldgico, ningun disefio de investigacidén permite concluir o
afirmar relaciones de causalidad entre dos variables. La posibilidad
de establecer relaciones de causalidad -al menos provisoriamente- se
realiza mediante inferencias ldégicas como las propuestas por Hill o
Rothman ampliamente utilizadas en epidemiologia ambiental (Hill, A
(1965), The environment and disease: association or causation?
Proceedings of the Royal Society of Medicine, 58(5), p. 295-300; vy
Rothman, K. (1976), Causes. American Journal of Epidemiology, 104 (6)
p.587-592).

Sin perjuicio de lo anterior y siguiendo los criterios de Hill, la
Minuta Técnica elaborada por la SMA aporta criterios de: a)
consistencia en la evidencia; b) especificidad en el sitio afectado
por la actividad minera del proyecto Pascua Lama; c) temporalidad de
las variaciones de las concentraciones de los analitos en el agua
superficial en relacidén a los periodos del pre-proyecto, pre-
infraccién, no activacién del PATR, vy post-infraccién; y d)
plausibilidad 1légica de 1la relacidén entre la construcciédn del
proyecto, los incumplimientos asociados al manejo de aguas de
contacto y no contacto del proyecto, y el aumento en la concentracidn
de contaminantes como Manganeso en el agua superficial del rio

Estrecho-Chollay.

tricentésimo sexagésimo noveno Que, asi las cosas, la alegacidén
debe ser descartada, toda vez que la resolucidén reclamada se hace
cargo fundadamente de todos los elementos controvertidos en este
punto, no apreciando estos sentenciadores ilegalidad alguna en dicho
analisis.

(4.5) Sobre la alegacién relativa a que la exposicién a Manganeso

constituye un riesgo natural presente.

tricentésimo septuagésimo Que, CMN SpA indica que el valor

de linea Dbase para Manganeso en NE-8 es de 1,7 (mg/L), lo que
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significa que, si una persona consume 2 litros de agua al dia directa
del rio, estd ingiriendo 3,4 mg/dia de Manganeso, por debajo del

valor de riesgo identificado por la OMS.

tricentésimo septuagésimo primero Que, por su parte, la SMA
argumenta que el valor de concentracidén de Manganeso de 1,7 mg/L, en
el punto NE-8, corresponde al madximo valor histdérico medido en ese
punto en el periodo considerado como linea base para efectos del
procedimiento de revisién de la RCA N°24/2006, que luego fue
establecido en la Res. Ex. N°94/2016, valor que permitira verificar
la mantencién de la linea base de la calidad del agua en la Estacidn
de seguimiento NE-8, a partir de su establecimiento. Cabe sefialar
que en el procedimiento de revisién de la RCA N°24/2006, no se aplica
una evaluacién de riesgos a la salud de las personas, para fijar el

valor que definia la mantencidén de la linea base.

tricentésimo septuagésimo segqundo Que, segUn la SMA, también cabe
recordar que el riesgo que se configurd en el cargo 23.9 se determind
a partir de un indice de peligro, que considera ademds de la
concentracién del Manganeso en el agua, la tasa de ingesta diaria,
y el peso de un individuo. En el caso concreto, se evalud para
individuos de rango etario de 0 a 4 afios, 5 a 9 afios y 10 a 16 afios
y adultos; vy finalmente 1la dosis de referencia del Mn, que
corresponde a un valor de 0,024 mg/kg-dia, para ingesta oral, mismo
valor utilizado por la empresa en su carta PL-048/2016, de 15 de
abril de 2016. La evaluacidén de riesgos que hizo finalmente la SMA,
determiné que en el periodo pre-proyecto, en adultos, no existia un
indice de peligro superior a la unidad, incrementédndose por sobre
ese valor en los siguientes periodos, presentando en el periodo de
configuracién de la infraccidn, un valor de 2,54 en adultos, 7,62 en
nifios de 0 a 4 afios, 4,08 en nifios de 5 a 9 afios, y 1,57 en nifios

de 10 a 16 afios (considerandos 4770 a 4772 de la Res. Ex. N°72/2018).

tricentésimo septuagésimo tercero Que, la concentracidén fijada para
el Manganeso en el procedimiento administrativo de revisidén de la

RCA N°24/2006 para verificar la mantencién de la linea base, para
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efectos de calcular el indice de peligro equivalente tanto en adultos
como en nifios, fueron realizados con los mismos pardmetros utilizados
por la SMA en la resolucidén sancionatoria. Asi, del anédlisis
efectuado por la SMA se puede advertir, que efectivamente con el
valor de concentracién méxima fijada por la Res. Ex. N°94 de 2016,
como equivalente a mantencién de linea base, en el punto NE-8, se
generan de igual modo condiciones de riesgo inaceptable para 1los

todos los rangos etarios estudiados.

tricentésimo septuagésimo cuarto Que, de los antecedentes
fundantes de la presente alegacidén, queda de manifiesto con total
claridad para estos sentenciadores, que el valor de concentracidédn de
Manganeso de 1,7 mg/L en el punto NE-8 corresponde efectivamente al
maximo valor histérico medido en ese punto en el periodo considerado
como linea base, de acuerdo con lo establecido en la Res. Ex.
N°94/2016, que dio término al procedimiento de revisién de la Res.
Ex. N°24/2006, y en ningun caso se consideraron dichos valores en la
aplicacién de una evaluacidén de riesgo para la salud de las personas,

como lo interpreta la empresa.

tricentésimo septuagésimo quinto Que, en consideracién a lo
anteriormente, no queda mas que rechazar en este punto la alegacidn

presentada por CMN SpA.

(4.6) Sobre la inexistencia de un riesgo incremental asociado al

proyecto.

tricentésimo septuagésimo sexto Que, CMN SpA indica que los
valores registrados demuestran que las variaciones en el punto de
control NE-8 se relacionan con eventos puntuales vy acotados,
insuficientes para generar un efecto crénico en la salud de la
poblacidén. Asimismo, los valores registrados en el punto indicado se

encuentran dentro de los rangos histdéricos de linea de base.

tricentésimo septuagésimo séptimo Que, la SMA sefiala que dicha
alegacidén fue abordada en los considerandos 4632 a 4757 de la
resolucidén sancionatoria. En tal sentido, se puede concluir que el

actuar por parte de la SMA fue el adecuado y que se abordaron de
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manera suficiente y debidamente fundada las variaciones
experimentadas para el analito Manganeso, en el punto de control NE-

8.

tricentésimo septuagésimo octavo Que, de lo razonado por estos
sentenciadores en la alegacién relativa a que la exposicidén a Mn
constituye un riesgo natural presente, se puede concluir que 1los
valores histéricos de linea base en ningtn caso fueron considerados
desde la perspectiva de una evaluacidén de riesgo para la salud de
las personas. En definitiva, una cosa son los valores histdéricos de
la linea base y otra cosa muy diferente es la evaluacidén de riesgo
para la salud de las personas, andlisis contenido en la Minuta
Técnica elaborada por DFZ/SMA. En este orden de ideas, a juicio de
este tribunal no se puede lisa y llanamente asumir que con el solo
hecho de considerar las variaciones histédricas de la linea base se
pueda descartar a priori un escenario de riesgo para la salud de las
personas, situacién que por lo demds quedd en evidencia para el
analito Manganeso, luego del andlisis efectuado por la SMA mediante

la Minuta Técnica DFZ, por lo que esta alegacidén debe ser desechada.

(5) Sobre las alegaciones relativas a que la SMA habria clasificado
el hecho como grave ignorando numerosos antecedentes y abundantes
pruebas rendidas durante el procedimiento sancionatorio que
confirman el cumplimiento de los parametros DAR y la idoneidad de la
metodologia utilizada, cuestién que dice relacién con la apreciacién
de la prueba rendida durante el procedimiento sancionatorio por parte

de la Superintendencia del Medio Ambiente.

tricentésimo septuagésimo noveno Que, CMN  SpA, concluye  sus
alegaciones a propdsito de la clasificacidén de esta infraccidn,
refiriéndose a 1los numerosos antecedentes y abundantes pruebas
rendidas durante el procedimiento sancionatorio, que confirmarian el
cumplimiento de los pardmetros DAR y la idoneidad de la metodologia

que fue modificada mediante la Carta D.E. N°120941.
tricentésimo octogésimo Que, la SMA sefiala que estas alegaciones
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y sus argumentos fueron abordadas dentro del ©procedimiento
sancionatorio, especificamente en los considerandos 4051 a 4075;
4084 a 4098, y 4118, de la resolucidédn sancionatoria, y, ademéas, en
el analisis de las alegaciones sobre la configuracién de la

infraccién N°23.8.

tricentésimo octogésimo primero Que, sobre el punto es menester
tener presente que, respecto a la clasificacidén de la infraccidn
conforme al art. 36 N°2 literal e), de los antecedentes contenidos
en el proceso, y que las partes tuvieron la oportunidad de debatir,
permiten a este Tribunal confirmar la calificacidén realizada por la
autoridad administrativa. Ello, por cuanto, a Jjuicio de este
Tribunal, concurren elementos que permiten sostener que se estéa
frente a un incumplimiento grave que tiene por objeto eliminar o
minimizar los efectos adversos de un proyecto o actividad,
configurdndose la gravedad exigida en la norma, de conformidad al
andlisis efectuado en los considerandos precedentes, y que se dan

por reproducidos.

tricentésimo octogésimo segundo Que, en este sentido, fue posible
observar un completo y detallado andlisis en el acto recurrido, en
a lo menos los considerandos: 4387 a 4390; 4393 a 4394; 4411 a 4412;
4787 y siguientes; 4793. Asi como en Anexos de los cuales se hace

referencia (Anexos, 4, 6, 7 y 8).

tricentésimo octogésimo tercero Que, por consiguiente, de 1la
revisidén y anadlisis realizado por este tribunal respecto de la
alegacién en este punto, se puede indicar por parte de estos
sentenciadores que la resolucidén reclamada se hace cargo de manera
robusta, contundente y fundada de los antecedentes y pruebas rendidas
durante el procedimiento sancionatorio, encontrandose debidamente
valorados por la SMA conforme a las reglas de la sana critica,
destacéandose la adecuada aplicacidn de los conocimientos
cientificamente afianzados, por lo que no existe reproche alguno de

ilegalidad que formular a este respecto.
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(6) Sobre las alegaciones relativas a una errada configuracién de

las circunstancias de las letras a), b) y d) articulo 40 de la LOSMA.

tricentésimo octogésimo cuarto Que, respecto a la circunstancia
del literal a) del art. 40 de la LOSMA, esto es, la importancia del
dafio causado o del peligro ocasionado, la reclamante sostiene gque no
existe un riesgo adicional a la salud de la poblacidén con motivo de
las presuntas infracciones al sistema de manejo de aguas del

proyecto.

tricentésimo octogésimo quinto Que, a juicio de la SMA, de 1los
antecedentes expuestos en la resolucidén reclamada (numeral 12.9.4
Diligencia Probatoria Referida a la Evaluacién de Riesgo a la Salud
de las Personas), se puede sefilalar que se ha determinado la
existencia de un riesgo a la salud de la poblacidén de caracter

significativo por exposicién al Manganeso.

En tal sentido, para el rango etario infantil entre 0-4 afios, cuyo
indice de peligro dio como resultado un valor 4,63, es de una
importancia alta, no solo por el nivel de exposicidén a los agentes
contaminantes no cancerigenos como el Manganeso, sino también por la
alta vulnerabilidad que presenta este grupo etario a causa de su
bajo peso y escasa madurez de los mecanismos de detoxificacidn que
desarrollan los humanos con la edad. En lo que respecta al rango
etario infantil del rango entre 5-9 afios, para el periodo de la
infraccidén se obtuvo un indice de peligro de 2,48 sobre la unidad
aceptable, por lo que la importancia del peligro que representa la
exposicién del Manganeso a este grupo serd de nivel media alta, pues
sigue siendo una exposicidn que excede considerablemente la dosis de
referencia, y por lo tanto, existe una posibilidad de presentarse

efectos potencialmente adversos en la salud de esta poblaciédn.

En cuanto al rango etario adulto, por exposicidn a agentes no
cancerigenos (Mn), los resultados del indice de peligro superaron en
el periodo de la infraccidén en 1,542 veces la unidad, por lo que,
en razdén de la magnitud de la exposicidn, se estima que esta

situacidén representa de igual modo, un peligro de importancia media
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alta. En lo que respecta al rango etario infantil de 10-16 afios, en
razdé4n a que la contribucidn del proyecto ha variado el escenario de
uno sin riesgo a uno con riesgo, representa un peligro de importancia
bajo, pues la contribucién adicional del proyecto al indice de
peligro no es lo suficientemente significativa como para ponderar

este riesgo en otro orden de magnitud.

tricentésimo octogésimo sexto Que, por otro lado, en lo qgue
respecta al riesgo por consumo de alimentos que puedan haberse regado
con aguas contaminadas, a juicio de la SMA se estima que, para el
rango etario infantil entre 0-4 afios, tal situacidédn podria inducir
a que existe un peligro o riesgo alto producto de su extrema
vulnerabilidad como grupo etario, medio alto para el rango etario
entre 5-9 afios y medio para el rango etario entre 10-16 afios, por

las razones ya explicitadas para cada uno.

tricentésimo octogésimo séptimo Que, de las alegaciones presentadas
y el razonamiento expuesto por la SMA, a juicio de este tribunal no
se aprecia una inconsistencia, desproporcién e idoneidad de los
argumentos asociados a la ponderacidédn de la circunstancia del literal
a) del art. 40 de la LOSMA, en los términos alegados por CMN SpA,
encontridndose debidamente fundada su aplicacién segun los hechos que
constan en el procedimiento sancionador, de forma que el Tribunal no
aprecia 1ilegalidad ni falta de motivacién de la resolucidn
sancionatoria, por lo gque la alegacién formulada en este punto no

puede prosperar.

tricentésimo octogésimo octavo Que, respecto a la circunstancia
del literal b) del art. 40 de la LOSMA, esto es, el numero de personas
cuya salud pudo afectarse por la infraccidén, la reclamante sostiene
que ha descartado los riesgos a la salud de la poblacidén por
exposicidédn crdédnica al Manganeso, y ademas descarta la aplicacidn de
esta circunstancia debido a que: (i) la SMA caracterizaria la
exposicidén para una poblacidédn asumiendo gque una persona adulta
beberia 2 litros de agua directamente del rio, a la altura del punto

de monitoreo NE-8, situacidén que seria un escenario hipotético sin
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asidero en la realidad, ya que la poblacidén del &rea de Chollay es
abastecida de agua mediante sistemas de agua potable rural (“APR”)
y/0 mediante camiones aljibes; (ii) la Minuta Técnica DFZ, incluye
datos previos a la ejecucidn del proyecto, y que demostrarian que la
cuenca del rio del Estrecho-Chollay ya mostraba alta presencia de
metales; y, (i1iii) la misma Minuta reconoceria que la metodologia no
estd disefiada para identificar relaciones de causalidad entre 1los
niveles de riesgo que pudieran identificarse y la presencia de un
proyecto especifico en el territorio, por tanto impide confirmar o
descartar que el proyecto Pascua Lama, por si solo, haya generado

aportes adicionales al nivel riesgo pre-existente en el territorio.

tricentésimo octogésimo noveno Que a juicio del ente
fiscalizador en lo concerniente a la letra b) del art. 40, las
alegaciones de la empresa fueron debidamente ponderadas en la
resolucién sancionatoria. En especifico, fueron ponderados en los
considerandos 4528 al 4536, en los cuales se sefiald que la definicidén
del punto NE-8 como punto de control de norma para consumo humano se
efectud sobre la base de la evaluacidén ambiental que fijd en aquel
punto de monitoreo, el cumplimiento de la NCh 409, tal como se indica
en el considerando 4.5.2, literal b) de la RCA N°24/2006. Por su
parte, el cumplimiento normativo de la NCh 409 en el punto NE-8 se
establecié como medida de mitigacidén, tal como se indica en el
considerando 5 de la RCA N°24/2006, por lo que el presupuesto de
utilizacién de NE-8 como primer punto de captacidédn de bebida humana,
se mantiene valido.

Respecto de la cuestidén de los APR y el abastecimiento de camiones
aljibes, fue igualmente reconocido en la misma evaluacidén de riesgo
de la SMA. En la seccidén 3.3.1.2 de la Minuta Técnica DFZ, se sefiala
que los sistemas APR estan orientados a satisfacer la demanda de
localidades rurales concentradas, es decir, aquellas localidades con
una poblacidén superior a 150 habitantes y una densidad igual o
superior a 15 viviendas por kildémetro de red. La Municipalidad de

Alto del Carmen, habria informado la localizacidén de las captaciones
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de agua para la bebida humana y animal, asi como para riego,
utilizadas en los asentamientos semipermanentes asociados a las
actividades de trashumancia en la parte alta de la comuna, las cuales
se realizan directamente de cursos de agua superficial, de forma que
no resulta incompatible realizar una ERS y que existan APR de
abastecimiento, pues éstos tienen un alcance limitado.

Por Gltimo, la evaluacidén de riesgos en la resolucidédn impugnada esté
orientada principalmente a cuantificar el riesgo por individuo, vy

solo uno de los resultados obtenidos, es de nivel poblacional.

tricentésimo nonagésimo Que, en cuanto a la alegacidén (ii), la SMA
indica que, de acuerdo a lo sefialado por el Segundo Tribunal
Ambiental, en su sentencia causa Rol R-6-2013 la SMA ponderd toda la
informacidén disponible en el procedimiento sancionatorio para
efectos de determinar la sancién aplicable al caso concreto,
particularmente en lo relativo a los efectos causados con la no
activacién de los planes de alerta temprana y la incidencia que ello
puede generar en la determinacién de la clasificacién o en la
ponderacién de las circunstancias del art. 40 de la LOSMA. En tal
sentido, se estima que la evaluacién de riesgos considerando el
periodo previo a la ejecucidén del proyecto, recoge en esencia el
mandato planteado por el Tribunal Ambiental, teniendo en
consideracidén los elementos uUtiles para determinar hechos y su

respectiva ponderacién en la resolucidbn sancionatoria.

tricentésimo nonagésimo primero Que, con relacidén a la alegacidn
(iii), el considerando 4540 de la resolucidén reclamada sefiala que si
bien existen otros mecanismos que permiten distinguir esos efectos,
en relacién al periodo de comisién de la infraccidn, lo gque se
muestra en los andlisis de informacidén de calidad de aguas, tanto
espacial, como temporal, y los antecedentes de la evaluacidn de
impactos ambientales del proyecto, a que se refieren los Anexos 4
Modelo Conceptual de la Dinadmica Hidrica y Calidad del Agua, y Anexo
7 CCR y Efectos Derivados en la Calidad del Agua, y dentro de éste,

en particular, el Apéndice 7-2, de la resolucidén mencionada.
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tricentésimo nonagésimo segundo Que, a partir de las alegaciones
presentadas y el razonamiento expuesto por la SMA, a juicio de este
Tribunal no se aprecia una 1inconsistencia, desproporcién e
inidoneidad de los argumentos asociados a las ponderaciones de las
circunstancias del 1literal Db) del art. 40 de la LOSMA, en 1los
términos alegados por CMN SpA, encontridndose debidamente fundada su
aplicacién segin los hechos que constan en el procedimiento
sancionador, por lo que la alegacidén formulada en este punto no puede

prosperar.

tricentésimo nonagésimo tercero Que, respecto de la circunstancia
del literal d) del art. 40 de la LOSMA, esto es, la intencionalidad
en la comisidén de la infraccidén y el grado de participacidén en el
hecho, accidén u omisidédn constitutiva de la misma, CMN SpA sefiala que
no se ha producido ninguna prueba que permita concluir que haya
existido una voluntad especifica, consciente vy voluntaria de
infringir exigencias cuyo incumplimiento se imputa a los cargos N°
23.8 y 23.9. Asimismo, reitera haber actuado amparada por la legitima
confianza y cita en tal sentido la transcripcidén del testimonio de

don Manuel Tejos, de fecha 29 de enero de 2016.

tricentésimo nonagésimo cuarto Que, la SMA sostiene que la
intencionalidad fue debidamente acreditada a través de presunciones.
En ese sentido, la figura juridica a la que se acude es la del sujeto
calificado, gue hace operativa la presuncidédn del conocimiento de las
obligaciones, su alcance y exigibilidad, asi como las consecuencias
asociadas a su incumplimiento lo que, a su juicio, conlleva una
alteracién del objeto de prueba. Ya no se prueba, directamente, la
intencionalidad, en tanto hecho volitivo; sino por el contrario, se
prueban otros hechos que permiten inferir aquélla. E1 objeto de
prueba, entonces, corresponde a demostrar la existencia de un sujeto
que desarrolle su actividad a partir de una amplia experiencia en su
giro especifico y con una organizacién sofisticada en torno a su
negocio. Este, sin dudas y como es de publico conocimiento, y ha
sido reconocido por la misma empresa, es el caso de Pascua Lama. A

mayor abundamiento, en los considerandos 4901 a 4905 se indica
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expresamente los elementos concretos que fueron tenidos en
consideracién para determinar la aplicacién del literal d) del art.
40 de la LOSMA. En particular el considerando 4904 del acto

recurrido.

tricentésimo nonagésimo quinto Que, asi las cosas, a juicio de estos
sentenciadores es posible advertir del procedimiento sancionatorio
seguido en contra de CMN SpA, y tal como dejd constancia la SMA en
el acto reclamado en los puntos 4900 y siguientes, existen una serie
de hechos que justificarian la aplicacién de esta circunstancia.
Ello se ve agravado con el hecho que no informé a la comunidad, en
particular a la Junta de Vigilancia del rio Huasco y sus afluentes,
ni tampoco a la autoridad competente, sobre la calidad de agua en
las estaciones de monitoreo involucradas. A ello debe agregar que
CMN SpA es un sujeto calificado, por lo que resulta dudoso sostener
qgque no conociera el contenido vy alcance de sus obligaciones
ambientales y asi también las consecuencias de incumplir cada una de

ellas.

tricentésimo nonagésimo sexto Que en consecuencia, de las
alegaciones presentadas y el razonamiento expuesto por la SMA, este
Tribunal no encuentra reproche alguno que hacer al actuar de la SMA,
considerando gque se encuentran acreditados en el procedimiento
sancionatorio, especialmente, el hecho infraccional, el periodo de
incumplimiento, el actuar de CMN SpA y su calidad de sujeto
calificado, no apreciandose wuna inconsistencia ni falta de
fundamentacién de los argumentos asociados a la ponderacidén de la
circunstancia del literal d) del art. 40 de la LOSMA en los términos
alegados por CMN SpA, por lo que la alegacién formulada en este punto

no puede prosperar.

(7) Respecto a las alegaciones relativas a que la sancién de clausura
definitiva aplicada careceria de Jjustificacién adecuada, seria

desproporcionada, discriminatoria y abiertamente inidénea
tricentésimo nonagésimo séptimo Que, de acuerdo a las alegaciones
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generales y especificas formuladas por CMN con relacidédn a esta
infraccidén, este Tribunal estructurard la presente controversia
sobre la base del examen de la falta de proporcionalidad y de
fundamentacién de la resolucidédn sancionatoria, a partir del andlisis
de los siguientes aspectos: 1) De la eventual falta de
proporcionalidad de la sancién aplicada; 2) Del supuesto actuar

discriminatorio de la SMA en la determinacidén de la sancidn.

(7.1) De 1la eventual falta de proporcionalidad de 1la sancién

aplicada.

tricentésimo nonagésimo octavo Que, para analizar la
proporcionalidad de la sancidén de clausura definitiva referida al
presente cargo, se hace necesario acudir al test de proporcionalidad,
en aquellos aspectos reclamados por la CMN SpA. A su vez, para
comprender la idoneidad y necesidad de la sancidén, es preciso situar
el contexto y objeto de la medida incumplida toda vez que ésta formd
parte de un proceso previo de evaluacidén de efectos ambientales, el
cual, si bien no puede ser reemplazado en esta sede, se constituye
como un elemento relevante al momento de analizar la magnitud de la

infraccién y del castigo juridico correlativo.

tricentésimo nonagésimo noveno Que, en este orden de ideas, el PATR
tiene por objeto “detectar tempranamente el inicio de un proceso de
acidificacién para proceder a las acciones detalladas en la pagina
124 del ICE, y de esta manera hacerse cargo de los efectos sobre la
salud de la poblacién” (considerando 6.1 RCA N°24/2006). Al respecto
cabe destacar que el efecto de acidificacién de las aguas del rio
Estrecho por el contacto con materiales de depbdsito del proyecto
minero, constituye uno de los efectos ambientales evaluados con mayor
profundidad, atendida la magnitud de los efectos en la salud de las
personas dque este puede provocar. Es asi como en la misma RCA
N°24/2006 se han previsto un conjunto de obras vy actividades
principales, tendientes a minimizar o eliminar los efectos del
drenaje 4cido e incluso mantener la calidad de agua potable en el

punto N°8, “donde se encuentra la primera captacién para uso de
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bebida de las personas”.

cuadringentésimo Que, ademés, se debe acudir a lo indicado en el
considerando 4.3.1 letra a) de la RCA N°24/2006, el gque indica que
“la construccién de las obras e instalaciones de manejo y tratamiento
de drenajes acidos del depdésito de estéril Nevada Norte se llevaré
a cabo de manera tal que estén operativas antes de iniciar la
remocidén de sobrecarga y estéril de la misma, lo cual implicaréd su
disposicidén en el depdsito. De esta forma se asegura que el Proyecto
no afectard la calidad de las aguas del Rio del Estrecho en ninguna

de sus etapas, incluida la fase de construccidn”.

cuadringentésimo primero Que, con la ejecucidédn irregular de la
actividad de prestripping a partir del mes de mayo de 2012, surgid
la necesidad de monitorear la calidad de las aguas del rio Estrecho
de forma permanente a objeto de determinar la activacién del PATR a
fin de verificarse o no la situacidén de Pre-emergencia o Emergencia

previstas en el considerando 9.9 de la RCA N°24/2006.

cuadringentésimo segundo Que, es un hecho no controvertido que en
el mes de enero de 2013 CMN SpA tuvo la obligacidén de activar el
PATR al encontrarse en situacidén de emergencia, al detectarse seis
o mads “no cumplimientos” para por lo menos un parametro, en alguna
de las cinco estaciones claves de monitoreo de drenaje acido de roca.
A su vez, la no activacidédn del PATR imposibilitd, entre otras
medidas, el aviso a los servicios competentes y a la Junta de
Vigilancia, de modo de tornar en conjunto las decisiones para
administrar la emergencia. Por el contrario, las personas que habitan
en la localidad de Chollay -cercana al punto de monitoreo NE-8- se
vieron expuestas a los efectos no cancerigenos del Manganeso. Estos
ultimos son los efectos adversos generados con el incumplimiento de

la medida de no activacidén del PATR.

cuadringentésimo tercero Que, con independencia del numero de
personas expuestas al referido riesgo en su salud, este solo hecho
constituye el elemento de magnitud suficiente para justificar la

sancién de clausura definitiva, toda vez que los efectos del
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incumplimiento violentan no solo la salud de las personas, lo que
por si es de gravedad, sino también la subsistencia del entorno
biético, la agricultura y la ganaderia, lo que no puede permitirse
bajo ninguna circunstancia. A mayor abundamiento, restringir el
alcance a una sancién no pecuniaria distinta a 1la clausura
definitiva, limitédndola a un sector determinado como lo es el BNN,
seria minimizar la proteccidn que esta judicatura debe otorgar a los
recursos hidricos, méaxime cuando abastecen directamente al consumo
humano, tal como se consigna en la misma RCA N°24/2006. Por lo
anterior, estos sentenciadores consideran que una sancién no
pecuniaria, distinta a la clausura definitiva, no es apta para
detener, eliminar o minimizar los efectos adversos derivados del

incumplimiento.

cuadringentésimo cuarto Que, estos sentenciadores consideran qgue
la SMA ha obrado dentro del é&mbito de 1la legalidad ponderando
correctamente los elementos de la proporcionalidad al optar por la
sancién de clausura definitiva y no por una clausura parcial o
temporal acotada al sector del BNN tal como lo pretende CMN SpA, ya
que la magnitud del peligro de dafio en la salud de las personas hace
necesario el cierre del proyecto minero Pascua-Lama, al no parecer
viables otras alternativas de funcionamiento seguro para el medio

ambiente y la salud de la poblacidn.

cuadringentésimo quinto Que, en efecto, de la resolucidn
sancionatoria asi como los hechos que le sirven de sustento, se
advierte que la sancidén aplicada por la SMA guarda armonia con la
consistencia y equilibrio que debe existir entre la infraccidén y sus
efectos, vy la finalidad buscada con 1la sancidén, cuestidn que
garantiza la idoneidad del injusto aplicado en el presente caso, lo
que sumado al objetivo de evitar el dafio al medio ambiente o a la
salud de las personas, ciertamente confirman la necesidad de la

sancién de clausura definitiva impuesta por la presente infracciédn.

cuadringentésimo sexto Que, por lo anterior, estos sentenciadores

desestimaradn las alegaciones formuladas a este respecto por la CMN
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SpA, existiendo un ejercicio proporcionado de su facultad de

sancionar.

(7.2) Del supuesto actuar discriminatorio de 1la SMA en la

determinacién de la sancién.

cuadringentésimo séptimo Que, sobre este punto, la reclamante ha
invocado un trato manifiestamente discriminatorio y contrario al
principio de igualdad por parte de la SMA, considerando la respuesta
sancionatoria por la que se optado en el caso de autos y aquella
aplicada a los siguientes proyectos: Proyecto Minero Refugio de
Compafiia Minera Maricunga (Rol D-014-2015); Proyecto Los Bronces de
Angloamerican (Rol F-054-2014); Proyecto de Reciclaje de Baterias de
Tecnorec S.A. (Rol D-014-2013); vy, Proyecto de Minera Espafiola de
Chile (Rol D-12-2014); todos 1los cuales demostrarian un trato

desproporcionado en relacidén a CMN SpA.

cuadringentésimo octavo Que, previo al anadlisis de los casos
invocados por CMN SpA, es pertinente dejar asentado que si bien el
actuar del ente sancionador debe ser imparcial y carente de cualquier
arbitrariedad, asi como también, debe evitar incurrir en cualguier
discriminaciédn, el ejercicio discrecional de la potestad
sancionatoria debe efectuarse considerando las circunstancias
particulares de cada caso, no pudiendo estimarse que existe un actuar
discriminatorio a partir de un simple andlisis formal, acotado a

ciertos aspectos.

En esa linea, no debe perderse de vista, que la “discrecionalidad
vuelve a aparecer al momento de determinar la sancién especifica a
aplicar, en el entendido de que esta actividad debe someterse a
algunas reglas bésicas que delimitan el ejercicio de la facultad
sancionatoria, pero sin regular cédmo se configuran estas
circunstancias o el porcentaje de incremento o disminucidn que
corresponde aplicar por su configuracidédn [..]” (Tejeda Castillo,
Pablo, “Discrecionalidad administrativa en la determinacidén de las
sanciones ambientales”, Revista de Derecho Ambiental, N°11, afio

2019, p. 80).
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cuadringentésimo noveno Que, precisado lo anterior, en cuanto al
Proyecto Minero Refugio de Compafiia Minera Maricunga (Rol D-014-
2015), se desprende que mediante la Res. Ex. N°234, de 2016, la SMA
impuso una sancidén de clausura definitiva parcial, respecto del
sector de pozos de extraccidn de agua de la aludida Sociedad (pozos
RA-1, RA-2 y RA-3), ubicados en el Corredor Bioldégico Pantanillo-
Ciénaga Redonda, al tUnico cargo formulado, relativo a la omisidén de
ejecutar acciones necesarias para hacerse cargo de los impactos
ambientales no previstos, consistentes en la disminucidén del nivel
fredtico en la cuenca Pantanillo-Ciénega Redonda, infraccidén que
habria desencadenado un dafio ambiental irreparable, clasificéandose

conforme al art. 36 N°1 literal a) de la LOSMA.

Del caso expuesto, es posible advertir que la definicién de las
circunstancias contenidas en el art. 40 de la LOSMA, presentan una
identidad distinta del <cargo en andlisis -como de las deméas
infracciones sancionadas con la misma sancidén-, cuestidédn que queda
en evidencia de la solo lectura de la aplicacidédn de la circunstancia
del literal b) de la referida disposicidén, no aplicada al caso en
andlisis, cuestidén si valorada por SMA para la infraccidén 23.9, vy
que en definitiva, demuestra que no es posible efectuar un analisis
comparativo formal, Unicamente a partir de la clasificacidn y sancidn
determinada, ya que la SMA, caso a caso, ponderd ciertos elementos
para fijar la sancidén en concreto. Ademés, el contexto infraccional
es totalmente distinto, vya que en el caso de Minera Refugio se

formuldé un solo cargo y en el caso de autos, 33 cargos.

cuadringentésimo décimo Que, el segundo caso invocado por el
reclamante corresponde al Proyecto Los Bronces de Angloamerican (Rol
F-054-2014), en el cual, mediante la Res. Ex. N°363/2015, la SMA
aplicd la clausura temporal del Depdsito de Estériles Donoso, sujeta
a la condicidédn de implementar en un plazo de un afio, una solucidn
definitiva a la generacidén de drenajes acidos, en cumplimiento de su
RCA. Al respecto, es preciso seflalar que la infraccién fue
clasificada conforme al literal e) del numero 2 del art. 36 de la

LOSMA, vy la aplicacién de la sancidén se basd en la concurrencia de
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distintas circunstancias del art. 40 de la LOSMA, pudiendo seflalarse
para estos efectos, por ejemplo, que no se consideraron las
circunstancias de las letras a) y b) de la disposicidédn antes
indicadas, lo qgue demuestra que la entidad de la gravedad para
aplicar la sancidén indicada no es similar a la infraccidén del cargo
N°23.9, razbén por la cual no se advierte trato discriminatorio

alguno.

cuadringentésimo undécimo Que, en tercer lugar, cabe sefialar que
el procedimiento sancionatorio seguido en contra de la empresa
Tecnorec S.A., materializado en la Res. Ex. N°695, de 2014, la SMA
aplicdé la sancidén de clausura temporal por la infraccién N°18,
relativa a la ejecucién de diversas obras destinadas a modificar el
proyecto original aprobado, sin contar con la RCA, debiendo hacerlo,
la cual habia sido clasificada conforme al art. 36 N°1 Literal a) de

la LOSMA.

Cabe sefialar, que dentro de las circunstancias del art. 40 de 1la
LOSMA para la determinacién de 1la sancidén, no se aplicd la
intencionalidad en la conducta del infractor, y la circunstancia de
la conducta anterior del infractor fue considerada como negativa
“[..] por lo que las sanciones que se apliquen respecto de cada
infraccidén deben incrementarse levemente para lograr tener un efecto
realmente disuasivo” (considerando 373 de la Res. Ex. N°695, de 2014,
de la SMA). De esos antecedentes, es posible apreciar que los casos
en cuestidén no son equiparables con la aplicacidén de la sancidn de
clausura, ya que las circunstancias de cada caso para graduar el
injusto son diferentes. Igual situacién, es posible apreciar
respecto a la infraccién N°13, relativo a que “los resultados
obtenidos dan cuenta de una emisién promedio de plomo de 9,03
[mg/m?N], concentracién que supera el valor de emisién de plomo

establecido en el considerando 3.12.4".

En efecto, la magnitud de las circunstancias que motivan la
aplicacién de la sancidén de clausura temporal es diametralmente

distinta respecto a la situacidén de CMN SpA, en que las
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circunstancias de las letras a), d) y e) del art. 40 de la LOSMA,
fueron determinantes para aumentar la determinacidén de la sanciédn,
por lo que no se vislumbra discriminacién alguna con relacidén a la

situacién de autos.

cuadringentésimo duodécimo Que, el Gltimo caso invocado corresponde
al Proyecto de Minera Espafiola de Chile (Rol D-12-2014), en el cual,
la SMA a través de la Res. Ex. N°432, de 2015, sanciondé con la
clausura definitiva de las instalaciones y faenas desarrolladas por
la empresa en el sector Quebrada de la Plata, comuna de Maipu, por
la realizacién de un proyecto de desarrollo minero, en la mina
Panales 1 al 54, sin contar con una Resolucidén de Calificacidn
Ambiental que autorice a efectuar dichas labores, clasificado
conforme al art. 36 N°1 letra f) de la LOSMA. En concreto, se aprecia
que el dafio ambiental determinado por la SMA es de importancia, por
lo que se aumenta el componente de afectacidén, conforme al literal
a) del art. 40, no siendo aplicable el 1literal Db) de la misma
disposicidén, el cual resulta aplicable a la infraccién 23.9, como a

otras de las sancionadas con clausura definitiva.

cuadringentésimo decimotercero Que, las diferencias expuestas
precedentemente, dejan en claro que la determinacidén de una sanciédn
y el mérito de la misma, no es un ejercicio matemdtico que permita
bajo ciertas circunstancias aplicar una misma sancidédn o no aplicar
una en particular, sino por el contrario, tal como se indicd, en
cada <caso en particular, atendido el alcance de los hechos
verificados y apreciados por la SMA, su intensidad y dimensién
serviran para determinar una sancidén, que no necesariamente debe
coincidir con otro caso previo, sino que debe estar debidamente

fundado.

cuadringentésimo decimocuarto Que, por 1o expuesto
precedentemente, este Tribunal desechard la alegacidédn formulada por
CMN SpA, al considerar que no existe trato discriminatorio por parte

de la SMA que transcienda en una ilegalidad del acto reclamado.
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8) De la falta de fundamentacién en la aplicacién de la sancién.

cuadringentésimo decimoquinto Que, tanto en las alegaciones
generales como especificas asociadas al presente cargo, la compafiia
ha indicado que la Res. Ex. N°72/2018 careceria de la fundamentacién
suficiente para aplicar la sancidén de clausura definitiva, invocando
una supuesta falsa fundamentacidén. En este cometido, es necesario el
andlisis de una alegacidén general formulada por CMN SpA respecto a
los cargos sancionados con clausura definitiva -siendo el cargo
N°23.9 uno de ellos-, consistente en la aplicacién arbitraria de los

criterios administrativos utilizados para la determinacién de 1la

sancién.
cuadringentésimo decimosexto Que, al respecto, es preciso
sefialar que la resolucidén sancionatoria expresa que “[..] en virtud

de los literales a), c) y d) del articulo 38 de la LO-SMA, referidos
a sanciones no pecuniarias, la SMA ha asentado ciertos criterios
para la aplicacidén de las mismas, en caso de estar ante infracciones
de caracter leve, grave o gravisimo, de conformidad a lo indicado en

el art. 36 y 39 del mismo cuerpo normativo” (considerando 292).

Agrega el mismo acto administrativo, que “[..] en atencidén a las
circunstancias establecidas en el articulo 40 de la LO-SMA y tomando
en consideracidén la teoria de la aplicacidn éptima de las sanciones
no pecuniarias, se reconocen determinados criterios que fundamentan
la aplicacidén de este tipo de sanciones. En particular, el criterio
principal para la aplicacidén de una clausura o la revocacidédn de una
resolucidén de calificacidén ambiental es la importancia del dafio o el
peligro de dafio ocasionado, especialmente cuando la magnitud de ellos
hace necesario el cese temporal o definitivo de la operacidén o
actividad involucrada en la infraccidén, con el objetivo de detener,
eliminar o minimizar los efectos sobre el medio ambiente y/o salud
de las personas. Es decir, la circunstancia preponderante para el
andlisis, serd aquella descrita en el literal a) del articulo 40 de
la LO-SMA y sobre la cual, en parrafos previos se ha delimitado su

alcance y forma de aplicacidén” (considerando 297).
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Finaliza sefilalando que “Otros criterios que, de forma supletoria
fundamentan la aplicacidén de estas sanciones, son los siguientes:
(i) la reincidencia en la infraccién cometida, bajo el supuesto de
que el efecto disuasivo de una sancidén previa no ha sido suficiente
para lograr el efecto preventivo requerido, teniendo incidencia por
tanto, aquello dispuesto en el literal e) del articulo 40 de la LO-
SMA, es decir, la conducta anterior del infractor; y el (ii) el
beneficio econdémico obtenido por motivo de la infraccidn sobrepasa
de forma significativa los limites establecidos para una sancioén
pecuniaria, lo cual imposibilita la eliminacidén de la totalidad del
beneficio econbémico obtenido a través de la aplicacién de una multa,
y por lo tanto limita de forma importante el efecto disuasivo de la

sancidén” (considerando 298).

cuadringentésimo decimoséptimoQue, lo expuesto precedentemente, fue
reiterado por la SMA al analizar los elementos que se contemplan
para determinar la aplicacién de sanciones no pecuniarias, a partir
los considerandos 7593 y siguientes del acto reclamado, en que
expresamente se indica que “[..] los criterios relevantes a considerar
en relacién a las infracciones objeto de los procedimientos
sancionatorios para el presente caso son: (a) magnitud del dafio o
riesgo ocasionado al medio ambiente y/o a la salud de las personas;
(b) riesgo ambiental asociado a la continuidad en la construccidn u
operacidén del proyecto Pascua Lama; (c) conducta anterior de CMNSpA
y reiteracién o contumacia de infracciones; (d) conducta displicente

y/o intencional de CMNSpA con el cumplimiento, incluso en

obligaciones elementales del proyecto Pascua Lama [..]” (considerando
7597) .
cuadringentésimo decimoctavo Que, a partir de lo expuesto, se

desprende que la SMA ha efectuado un ejercicio fundado de 1la
determinacién de los criterios relevantes para la determinacidn de
sanciones no pecuniarias al caso concreto, en concordancia con las
circunstancias del art. 40 de la LOSMA, no resultando arbitrarios ni
carentes de contenido, teniendo presente que ese organismo, en el

considerando 299 del acto reclamado, sefiald expresamente que “[..]
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los criterios anteriormente indicados con relacidén a las sanciones
no monetarias son considerados por la Superintendencia en la
determinacién del tipo de sancidédn a aplicar, sin perjuicio de la
revisidén y consideracién de todas aquellas otras circunstancias que
concurran en el caso especifico, de acuerdo al art. 40 de la LO-
SMA”; por lo que no se advierte ilegalidad alguna a este respecto,
guardando armonia y coherencia con la regulacidén del procedimiento

sancionatorio ambiental.

cuadringentésimo decimonoveno Que, precisado lo anterior, la SMA
ha indicado que “[..] al tenor de los antecedentes que constan en el
procedimiento sancionatorio, se estima que la magnitud de la
infraccién justifica por si sola, la aplicacién de una sancidén no
pecuniaria, principalmente por haber expuesto a nifios, adolescentes
y a adultos a un riesgo producto de su actuar, junto con que, este
incumplimiento, refleja la desidia de cumplir, obligaciones que
resultan elementales para el funcionamiento de la faena minera”
(considerando 7604). A partir de ello, esta magistratura no advierte
cébmo tal razonamiento puede incluir criterios desconocidos para el
administrado, ya que las expresiones utilizadas por la SMA no son
sino una concrecidén o referencia a elementos gque ese propio organismo
ha definido como claves para la determinacidédn de la sancidn, como lo
son las circunstancias de los literales a), b) y d) del art. 40 de

la LOSMA, latamente desarrolladas por el referido organismo.

Asimismo, a partir de lo seflalado precedentemente en materia de
proporcionalidad, se permite validar que la SMA ha efectuado una
correcta apreciacién de los hechos, encontrandose debidamente
fundada la magnitud de la infraccidén, ya que a diferencia de lo que
estima CMN SpA, el acto reclamado efectia una correcta ponderacidn
de las circunstancias del art. 40 de la LOSMA, estimando procedentes
las de los literales a), b), c¢), 4d), e), f) e i), en lo que se
refiere a la cooperacién eficaz; todas circunstancias que sirven de
sustento al ejercicio discrecional de la potestad de determinar la

sancién aplicable a la infraccién.
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cuadringentésimo vigésimo Que, asi las cosas, en el ejercicio de
determinacién de la sanciédn, la propia Res. Ex. N°72/2018 ha sefialado
que “En virtud de lo indicado en el art. 39 de la LO-SMA, y en razdn
de la evaluacién de las circunstancias del art. 40 del mismo cuerpo
normativo, es que se procederd a proponer la adecuada sancidén para
cada una de las infracciones imputadas en el presente procedimiento
sancionatorio Rol A-002-2013 (acumulado Rol D-011-2015) [..1”
(considerando 7577). Ademas, consta que en la determinacién de la
clasificacién de la infraccidn, conforme a los literales b) y e) del
numero 2 del art. 36 del antes referido cuerpo 1legal, resultd
esencial la determinacidén del “riesgo significativo para la salud de
la poblacidén”; y en la ponderaciédn de las circunstancias del art.
40, se estimbé procedente, entre otras, la del literal a), b) y d),
todos elementos que a diferencia de lo sostenido por CMN SpA, sirven
de sustento suficiente para determinacién de la sancidén, ya dgue
estimar que existe una “falsa fundamentacidén”, implicaria desconocer
la validacién técnica gque ha realizado la SMA, lo gue no ocurre en

el caso de autos.

cuadringentésimo vigésimo primero Que, no debe olvidarse que la
determinacién de una sancidén corresponde a un proceso complejo que
contempla distintas etapas, configuracidén y clasificacidén de 1la
infraccién, y ponderacidén de diversas circunstancias asociadas al
infractor, la infraccién y sus efectos, todas etapas que culminan
con la determinacién de wuna sancidén. Asi las cosas, el ente
sancionador, sobre la base de los antecedentes antes mencionados, y
en el ejercicio de sus facultades discrecionales, determindé la
sancidén que en este caso era la méds iddénea atendido los hechos del
procedimiento, asi como también respecto a las demds sanciones no
pecuniarias, como se indicd al analizar la proporcionalidad de la

clausura definitiva aplicada a la infracciédn.

cuadringentésimo vigésimo segundo Que, finalmente, se advierte de
las alegaciones formuladas por CMN SpA, que existe una disconformidad
con la apreciacién realizada por la SMA, mas que una falta de

fundamentacidén, toda vez que limitarse a lo consignado en un solo
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apartado, significaria omitir el andlisis efectuado a lo largo de
toda la resolucidén sancionatoria en relacidén a la infraccidn del
cargo N°23.9. En consecuencia, este Tribunal constata que ha existido
un ejercicio fundado de la potestad sancionatoria por parte de la
Superintendencia en relacidén a la presente infraccidén, y no se
verifican las ilegalidades denunciadas por la reclamante, debiendo

rechazarse la alegacidén formulada a este respecto.

3.3 De las supuestas ilegalidades cometidas en 1la
sancién de clausura definitiva aplicada al cargo

23.11.

cuadringentésimo vigésimo tercero Que, respecto al cargo 23.11 la
Superintendencia del Medio Ambiente dispuso que los hechos, actos u
omisiones que se estiman constitutivos de esta infraccién son: “La
descarga de aguas de contacto al rio Estrecho gque no cumplen con los
objetivos de calidad de aguas. Ademds, cabe agregar que en la obra
sefialada en el numeral 23.10 precedente, se toma la decisidén de
descargar al rio Estrecho, segin medicidén in situ de dos parédmetros
de calidad (pH y conductividad eléctrica), siendo que la RCA dispone
que la descarga al rio Estrecho debe cumplir con el DS 90”. (en

adelante e indistintamente Cargo N°23.11).

cuadringentésimo vigésimo cuarto Que, la evaluacidén ambiental del
proyecto, asi como la RCA N°24/2006 y la Res. Ex. N°1106/2014, de la
Direccidén Ejecutiva del SEA, sefialan que la descarga de aguas de
contacto constituye una medida excepcional, debiendo preferirse su
acumulacién, recirculacién para objetivos industriales, o)
evaporacién forzada. Ademds, a la empresa se le permitidé el manejo
diferenciado de aguas de contacto en las piscinas de acumulacién.
Sin embargo, para descargar aguas de contacto sin tratamiento, éstas
debian cumplir con los 1limites de caudal establecidos en el
considerando 7, letra a.l) de la RCA N°24/2006, asi como con todos
los valores establecidos dentro de los rangos de la linea de base de

calidad de agua medidos en el punto NE-5 y presentados en el Apéndice
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1 del Anexo II de la Adenda 2. Ademés, CMN debia cumplir con la Res.
Ex. N°1106/2014, gue interpretdé la RCA N°24/2006 y establecid de
forma definitiva los limites que debian cumplir los parametros
controlados en las descargas al rio Estrecho. Por ultimo, 1los
muestreos de calidad de aguas y sus resultados, debian decir relaciédn

con el agua que efectivamente se descarga.

cuadringentésimo vigésimo quinto Que, para la SMA, la empresa
efectud descargas de aguas de contacto al rio Estrecho desde la
cédmara de captacidén y restitucidén (en adelante, “CCR”) entre enero
y marzo del afio 2013, que no cumplian con la condicién habilitante
para realizarlas, ya que debia cumplir con los pardmetros de calidad
establecidos en la RCA N°24/2006. Sin embargo, CMN SpA habria tomado
la decisidén de descargar aguas de contacto solo a partir de 1la
medicidén en 1linea y resultados de caudal, pH y conductividad
eléctrica, no obstante existir una serie de pardmetros mas gque debian

ser cumplidos.

cuadringentésimo vigésimo sexto Que, el reproche realizado por
la SMA en este cargo tiene su origen en la mala calidad de aguas que
habrian sido devueltas al rio Estrecho, vya gque la descarga o
restitucién de las aguas no se encontraba Jjustificada bajo 1los
estadndares de calidad establecidos en los instrumentos ambientales.
La SMA fundamenta este cargo en el Informe de Fiscalizacién DFZ-
2013-63-III-RCA-IA y sus anexos, que habrian detectado por ejemplo
que las aguas descargadas al rio Estrecho por CMN SpA entre diciembre
de 2012 y enero de 2013, no cumplieron con los parametros de calidad
pH, Conductividad Eléctrica, Aluminio, Arsénico, Cobre, Hierro
disuelto, Hierro total, Manganeso, Sulfato y Zinc. Es decir, la
empresa no solo habria efectuado descargas de aguas de contacto que
excedieron aquellos pardmetros que decidid unilateralmente no tomar
en cuenta, sino que, ademéds, habria excedido aquellos parametros que
media en linea y que en su concepto se consideran indicadores de una
mejor calidad de las aguas, no presentando ésta argumentos plausibles

que justificaran su modo de operacidn para efectuar descargas.
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cuadringentésimo vigésimo séptimo Que, por otra parte, la SMA,
teniendo presente el mandato de investigacidén y motivacidn que el
Segundo Tribunal Ambiental le entregd (sentencia causa Rol R-6-
2013), referidos a investigar la calidad de las aguas que pudieron
verse alteradas a causa de los incumplimientos a condiciones
establecidas en la RCA, relacionadas con ese componente ambiental,
debia establecer si hubo o no dafio ambiental y descartar o confirmar
si se afectd gravemente o se generd un riesgo significativo para la
salud de la poblacidén, a lo que este O6rgano concluyd que en el
periodo de configuracidén de la infraccién, si se generd un riesgo
significativo a la salud de las personas, para ambos grupos etarios
adulto e infantil; siendo de especial consideracidén los resultados
referidos a la exposicidén al Manganeso, en el rango etario que va

entre 0 a 4 afios.

Por otro lado, con los antecedentes del procedimiento sancionatorio,
la SMA no pudo determinar que, la alteracién a la calidad de las
aguas ocasionada en el periodo de verificacidén de la infraccidén 23.9,
fue de una significancia tal, que importara un dafio ambiental al

recurso hidrico.

cuadringentésimo vigésimo octavo Que, la SMA ha sostenido que la
empresa ha tenido un actuar doloso considerando que la conducta
antijuridica se habria extendido hasta diciembre de 2013, siendo
contumaz en su actuar concurriendo, por lo tanto, intencionalidad y
participacién en los hechos, no habiéndose verificado una conducta
posterior positiva que incidiera en la disminucidén del factor de

afectacidén de la sanciédn que le corresponde al presente cargo.

Que, por su parte, CMN SpA indicd que los efectos de las descargas
desde la CCR han sido puntuales y acotados en el tiempo y espacio.
En su carta PL-0085/2015, de 14 de mayo de 2015, CMN indicé de modo
general que, para la configuracidén de esta infraccidn, se requiere
de dos elementos para su anadlisis: (i) la intencionalidad en la
comisién de la infraccidén; y (ii) el grado de participacidén en el

hecho, accién u omisidén constitutiva de la misma. Luego y en
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particular sobre los cargos N°s 23.10 y 23.11, sefiala que, si bien
la empresa ha reconocido que la CCR no es una obra que se encuentre
expresamente en la RCA N°24/2006, lo cierto es que tanto la
construccién como la operacidén de la CCR, se justificaron en 1la
conviccidén que tuvo la empresa de que el manejo diferencial de las
aguas de contacto que se realizaba a través de dicha obra, se
encontraba aprobado durante el proceso de evaluacidén e incluido en
la misma. Para tal efecto la empresa cita la Adenda N°2, respuesta

N°2.7 y el considerando N°4.3.1la) 2 de la RCA N°24/2006.

A su vez, la obra se encontraria expresamente incluida en las
siguientes resoluciones por las cuales la DGA otorgd los permisos de
modificacidén de cauce y obras hidraulicas mayores: Resolucidn Exenta
N°163, de fecha 20 de marzo de 2008, que aprueba el proyecto de
modificacién de cauces naturales y la Resolucién Exenta N°2959, de
fecha 22 de septiembre de 2009, gque aprueba proyecto y autoriza la
construccién de obras hidrdulicas mayores del Proyecto Pascua Lama.
De esta forma, la empresa sostiene gque existen antecedentes fundados
para concluir que tanto la construccién como la operacidédn de la CCR
no obedecieron a wuna intencién positiva de incumplir con las
condiciones y medidas de la RCA N°24/2006. Lo anterior, habria sido
motivado por la legitima interpretacién que la empresa hizo de dicho

instrumento, en relacidén al manejo diferencial de aguas de contacto.

cuadringentésimo vigésimo noveno Que, por otro lado, la empresa
sostiene que el andlisis en materia de riesgo en la salud de las
personas que se traducirian especificamente en el riesgo extra de
cancer por exposicidén al Arsénico en el periodo de la infraccién a
los que debieron estar sometidos los grupos etarios antes indicados,
no se habrian verificado resultados que excedieran los limites
aceptables de las recomendaciones internacionales por exposicidn a
éste. En lo que dice relacidn con el Manganeso, si bien se pudo haber
verificado que el limite se encontraba excedido, se descartd 1la
probabilidad de riesgo a la salud de las personas producto de la
exposicién a los otros pardmetros. Asi las cosas, a juicio de la

empresa no es posible establecer una relacidén de causalidad entre el
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proyecto y los niveles de metales no cancerigenos encontrados en el
agua del rio. Fue justamente la conclusidén a la que arribd el bdrgano
fiscalizador al descartar un riesgo significativo para la salud de

la poblacién.

cuadringentésimo trigésimo Que, a continuacién, se analizaréan las
controversias especificas que se plantearon por las partes, que se
pueden resumir en las siguientes: 1) la SMA habria reclasificado
ilegalmente el cargo por cuanto no existe el riesgo significativo a
la salud de la poblacidén, asi como el incumplimiento grave de las
medidas para eliminar o minimizar efectos adversos del proyecto, que
ella pretende sostener; 2) la SMA habria aplicado errdéneamente las

circunstancias de los literales a), b) y d) del art. 40 de la LOSMA.

(1) Sobre el hecho que la SMA ha reclasificado ilegalmente el cargo
por cuanto no existe el riesgo significativo a la salud de 1la
poblacién, asi como el incumplimiento grave de las medidas para
eliminar o minimizar efectos adversos del proyecto, que ella pretende

sostener.

cuadringentésimo trigésimo primero Que, CMN SpA basa sus
alegaciones haciendo mencién principalmente a lo sefialado en el
considerando 5386 de la resolucidn reclamada, asi como referenciando
los alcances técnicos del anédlisis de riesgo a la salud de las
personas, ambos elementos ya alegados en el marco de la infraccidn
del cargo 23.9. En tal sentido, sostiene la empresa que se debe
descartar la hipbtesis sostenida por la SMA y se enmiende la
calificacidén efectuada, por considerarla completamente errdnea. A su
vez, en lo referente a la alegacidén de la letra b) del numero 2 del
art. 36 de la LOSMA, la empresa reitera las alegaciones que ya expuso
a propdésito de la clasificacidén de 1la infraccidn 23.9. Sefala,
ademas, que la alegacidén no contiene argumentos dgue vengan a
controvertir la tipologia de clasificacidén descrita en el literal e)
del numeral y articulo citado precedentemente. De esta forma, la

empresa replica en sus alegaciones los fundamentos ya expuestos a
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propdsito de la clasificacidén de la infraccidn del cargo 23.9.

En este orden de ideas, y habiéndose pronunciado sobre la naturaleza
y sentido de dichas materias, a juicio de este tribunal las partes
deberan estarse a lo ya sefialado en los considerandos tricentésimo

cuadragésimo octavo y siguientes de la presente sentencia.

(2) Sobre la aplicacién de las circunstancias de los literales a),
b) y d) del articulo 40 de la LOSMA.
(2.1) Respecto a 1la importancia del dafio causado o peligro

ocasionado.

cuadringentésimo trigésimo segundo Que, lo alegado por CMN SpA
respecto a esta circunstancia, art. 40 literal a) de la LOSMA, se
centra en la supuesta doble consideracidén del “peligro ocasionado”,
tanto para clasificar la infraccién conforme al art. 36 N°2, letra
b) de la LOSMA, como para la determinacién de la sancidédn de acuerdo

a la circunstancia en andlisis.

cuadringentésimo trigésimo tercero Que, sobre el particular, la
doctrina ha indicado dque ©para el ejercicio de 1la potestad

A\Y

sancionatoria por parte de la SMA [..]se deben seguir una serie de
pasos o tramites concatenados, que terminan en la imposicidédn de una
sancién especifica. E1 proceso se inicia con “una tipificacidn
genérica de conductas como infracciones, las que luego deben ser
objeto de un proceso de subsuncidén en que se debe determinar la clase
de infraccidén de que se trata. Una vez determinada la infraccién,
deberdn considerarse ciertos criterios de graduacidédn y ponderacidn
de sanciones [..]” (Tejada Castillo, P. (2019). Discrecionalidad

administrativa en la determinacidén de las sanciones ambientales.

Revista de Derecho Ambiental, (11), p.61).

cuadringentésimo trigésimo cuarto Que, en ese orden de ideas, es
pertinente traer a colacidén lo sostenido por el Segundo Tribunal
Ambiental, en cuanto a que la regulacidén del procedimiento
sancionatorio ambiental contenida en la LOSMA, “[..] se desprende que

los articulos 36, 39 y 40 de la LOSMA, que contienen los elementos
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para clasificar y determinar la sancidén definitiva y especifica de
una infraccidén, se relacionan entre ellos en forma complementaria,
como parte de un proceso por etapas. Por este motivo, en principio,
no se puede presentar una transgresidén al non bis in idem entre los
distintos requisitos contenidos en los literales del articulo 36 vy
las circunstancias del articulo 40, ya que la etapa en que operan y
su finalidad seréd siempre distinta, a saber: clasificar la infraccidn
y determinar la sancién especifica, respectivamente” (Rol R-51-2014,

considerando centésimo décimo cuarto).

cuadringentésimo trigésimo quinto Que, en efecto, el sistema
sancionatorio ambiental establecido en la LOSMA, ha sido configurado
de manera tal que la consideracidén de un mismo hecho para determinar
la infraccidén (art. 35), clasificarla (art. 36) y, posteriormente,
fijar la sancidén (articulos 39 y 40), no implica una ilegalidad
imputable a la SMA, ya que el hecho infraccional o efecto derivado
del mismo, cumple fines distintos y complementarios en el proceso de

determinacidén de las sanciones de las infracciones.

cuadringentésimo trigésimo sexto Que, a mayor abundamiento, y solo
a modo ilustrativo del razonamiento expuesto, las Bases Metodoldégica
para la Determinacién de Sanciones Ambientales, de la SMA, del afio
2017 -que no se aplicaron al caso de autos-, establecen expresamente
que “[..]existen elementos comunes entre los criterios del articulo
36 de la LO-SMA, en base a los cuales se clasifica una determinada
infraccidén, y las circunstancias del articulo 40 de la LO-SMA, que
son consideradas para determinar la sancidén especifica a aplicar por
dicha infraccién. Esto responde al disefio del régimen sancionatorio
ambiental introducido por el articulo segundo de la Ley N° 20.417,
que establece una lbégica complementaria entre los articulos 36, 39
y 40 de la LO-SMA, donde, en primer lugar, se debe establecer la
gravedad de la infraccién, en base a los criterios que entrega el
articulo 36, para, posteriormente, determinar la sancidén especifica
qgue corresponde aplicar, en base a lo establecido en el articulo

40",

198

Fojas 1720
ntos veinte



Fojas 1721
mil setecientos veintiuno

cuadringentésimo trigésimo séptimo Que, en consecuencia, no se
vislumbra la ilegalidad invocada por la CMN SpA, debiendo rechazarse
lo alegado respecto a esta circunstancia.

(2.2) Respecto al numero de personas cuya salud pudo afectarse por

la infraccién.

cuadringentésimo trigésimo octavo Que, lo alegado por CMN SpA se
centra en el nUmero de personas cuya salud pudo haberse afectadas
producto del consumo de agua para la bebida desde el punto NE-8 (4
en total; 3 nifilos-uno en cada rango etario- y un adulto). En
especifico la empresa seflala que no ha existido un riesgo
significativo para la salud de las personas y una correcta evaluacién
efectuada conforme a los estandares de las instituciones
internacionales rectoras en materia de salud. Ademds, no ha existido

la exposiciébn croénica.

cuadringentésimo trigésimo noveno Que, la SMA sefiala que la empresa
reitera las alegaciones respecto a las circunstancias del art. 40 de
la LOSMA, de manera gque debe estarse al razonamiento vertido en los
considerandos 5611 (numeral 12.11.6) y siguientes de la resolucidn

reclamada.

cuadringentésimo cuadragésimo Que, revisado 'y analizado los
antecedentes alegados en este punto, estos sentenciadores constatan
que los argumentos y fundamentos esgrimidos por la reclamante de
autos, son en esencia similares a los expuestos para las alegaciones
relativas al cargo 23.9. De esta forma, en lo gque respecta a la
significancia del riesgo para la salud de las personas Yy sSu
evaluacién, este tribunal ya se pronuncidé sobre su naturaleza vy
sentido en los considerandos tricentésimo octogésimo noveno vy
siguientes, gque se dan por reproducidos para los efectos del andlisis
de esta alegacidn especifica. Bajo el mismo razonamiento indicado,
estos sentenciadores estiman que se encuentra debidamente acreditada
la concurrencia de esta circunstancia, por lo cual las alegaciones
efectuadas a este respecto no pueden prosperar, debiendo ser

rechazadas.
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(2.3) Respecto a la intencionalidad en la comisién de la infraccién.

cuadringentésimo cuadragésimo primero Que, la ilegalidad sostenida
por CMN SpA respecto a la concurrencia de la circunstancia contenida
en el art. 40 literal d) de la LOSMA, se basa en que la SMA solo
habria considerado a CMN SpA como un sujeto calificado para los
efectos de determinar la intencionalidad en la comisién de la
infraccidén, cuestidén que le impediria la posibilidad de demostrar

cédmo ha obrado sin una intencidn positiva de incumplir.

cuadringentésimo cuadragésimo segundo Que, al respecto, es
pertinente dejar asentado que la Res. Ex. N°72/2018, en su
considerando 5709, sefala, como elementos de andlisis, la calidad de
sujeto calificado de la reclamante, la argumentacidén referida al
principio de confianza legitima en la construccién, habilitaciédn,
disefio y operacidén de la CCR, fundado en autorizaciones sectoriales
otorgadas por la Direccidén General de Aguas. En dicho apartado, la
SMA se hizo cargo de estos argumentos, sobre la base de las
disposiciones de la licencia ambiental, y en los términos referidos

a partir de la sancién asociada al cargo 23.10.

A mayor abundamiento, sefiald que la descarga de las aguas de contacto
desde la CCR no resulta tampoco plausible para el cargo 23.11, “pues
la RCA N° 24/2006, establecidé un listado importante de paradmetros a
monitorear para efectos de asegurar que la descarga de aguas sin
tratamiento, tuviese una calidad tal, que no afectara el cuerpo
receptor, en este caso, el rio Estrecho, de lo contrario, debia pasar
las aguas al sistema de tratamiento, para su posterior y eventual
descarga al rio Estrecho, ello sin olvidar que la misma licencia
ambiental, establecidé la priorizaciédn de otros usos, antes que la

descarga propiamente tal”.

Por su parte, en el considerando 5712, la SMA descarta el argumento
de la confianza legitima para hacer un manejo diferencial de aguas
de contacto, al haber incumplido, por una parte, las obligaciones
ambientales que condicionaban la realizacién de dichas descargas,

dado que “efectud descargas de aguas de contacto en base a la
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medicidén y resultados en linea de solo dos parédmetros de calidad -
pH y Conductividad Eléctrica- junto al Caudal, cuando [..] debid
contar con los resultados de todos los pardmetros exigidos, y por
otra, las descargas que efectudé no cumplieron con las exigencias de
calidad establecidas en la propia RCA N° 24/2006”. El1 apartado citado
agregd que CMN “ha tenido un actuar doloso més, aun cuando su actitud
se extendid hasta diciembre de 2013, es decir, ademéds, fue contumaz
en su actuar y persistidé en la conducta antijuridica no solo durante
el periodo imputado, sino que por casi un afio completo, asumiendo

las consecuencias que de su acto derivaran”.

cuadringentésimo cuadragésimo tercero Que, de lo anteriormente
expuesto, asi como de lo expresado en la resolucidn sancionatoria,
se advierte que la consideracién de sujeto calificado no fue el Unico
elemento que la SMA tuvo en consideracién para los efectos de la
ponderacidén de la sancidn, sino que tuvo en cuenta una serie de otras
circunstancias derivadas de la apreciacién de la prueba rendida
durante el procedimiento sancionatorio, de la cual este Tribunal no
advierte 1ilegalidad ni arbitrariedad alguna, concurriendo una
adecuada ponderacién de la circunstancia impugnada, y existiendo
hechos claros y asentados en el procedimiento sancionatorio que

permiten presumir su concurrencia.

Lo anterior, se ajusta al criterio jurisprudencial contenido en la
sentencia R-51-2014, del Segundo Tribunal Ambiental, al sostener que
“[..] uno de los problemas fundamentales que se presenta respecto del
dolo, es la dificultad para acreditarlo, debido a dque su
configuracién requiere averiguar determinadas circunstancias de
caracter subjetivas. Por esta razdn, 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 la confesidén autoinculpatoria del imputado, sino la
llamada prueba indiciaria o circunstancial, plasmada en 1los
denominados juicios de inferencia (Ragues y Vallés, op. cit., pag.

238) [..] Este Tribunal ha sostenido que un comportamiento subjetivo
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solo admite prueba indirecta, porque, como con innegable ironia
puntualiza Baumann, ‘al dolo nunca nadie lo ha visto de suerte que
la Gnica forma de constatar su presencia es acudiendo a presunciones
judiciales’ (Corte Suprema, Rol N° 7315-2015, de 14 de diciembre de
2015, considerando décimo)” (Considerando centésimo quincuagésimo

octavo) .

cuadringentésimo cuadragésimo cuarto Que, por consiguiente, no se
advierte la ilegalidad invocada por la sociedad minera reclamante,
encontrandose debidamente motivada la concurrencia de la
circunstancia aplicada a la infraccién N°23.11, basada en la
condicién de sujeto calificado de la CMN SpA y el contexto
infraccional en particular, debiendo rechazarse igualmente la

alegacién formulada a este respecto.

(3) De la falta de proporcionalidad y fundamentacién de la sancién

de clausura definitiva.

cuadringentésimo cuadragésimo quinto Que, en el presente apartado,
se expondran los argumentos formulados por CMN SpA, descrito en las
alegaciones generales vy especificas asociadas a 1la infracciédn,
relativas a la: 1) falta de proporcionalidad vy; 2) falta de

fundamentacién asociadas a la infraccidén en estudio.
(1) De la eventual falta de proporcionalidad de la sancién aplicada.

cuadringentésimo cuadragésimo sexto Que, de acuerdo con lo
expuesto en los considerandos sexto y siguientes, para analizar la
proporcionalidad de la sancidén de clausura definitiva referida al
presente cargo, se hace necesario acudir al test de proporcionalidad,

en aquellos aspectos reclamados por la CMN SpA.

cuadringentésimo cuadragésimo séptimo Que, como se ha sefialado, el
efecto de acidificacidén y contaminacidédn de las aguas del rio Estrecho
constituye uno de los efectos ambientales evaluados con mayor
profundidad, atendida la magnitud de los efectos en la salud de las

personas. Es asi como en la misma RCA N°24/2006 se han previsto un
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conjunto de obras y actividades principales, tendientes a minimizar
o eliminar los efectos del drenaje &cido e incluso mantener la
calidad del agua. En efecto, con relacidén al presente cargo, se debe
destacar que la descarga de drenaje acido (aguas no tratadas) al rio
Estrecho es una condicién operativa prevista en la propia RCA, como
Ultima alternativa de disposicidédn de dichas aguas. Esta Gltima opcidn
de descarga debe cumplir con ciertos parédmetros con el fin de

mantener la calidad del agua potable.

A su vez, es un hecho no controvertido que durante los meses de enero
a marzo de 2013 CMN SpA descargd directamente hacia el rio Estrecho,
aguas recolectadas por el sistema de manejo de aguas de contacto,
incumpliendo los valores establecidos dentro de los rangos de linea
de base de calidad de agua. En la Resolucidén impugnada se consigna
que este hecho produjo un deterioro en la calidad de las aguas del
rio Estrecho y riesgo a la salud de la poblacidén de carécter
significativo por exposicidén al Manganeso. El1l referido riesgo a la
salud de las personas, constituye, de acuerdo a la SMA, un elemento
de magnitud suficiente para Jjustificar 1la sancién de clausura

definitiva.

cuadringentésimo cuadragésimo octavo Que, teniendo presente lo
sefialado anteriormente, estos sentenciadores estiman que restringir
el alcance a una sancién no pecuniaria distinta a 1la clausura
definitiva, limitédndola a las obras de la CCR, seria minimizar la
proteccidén que esta judicatura debe otorgar a los recursos hidricos
y desconocer la falla de un conjunto de medidas tanto de
infraestructura como organizacional, que no fueron capaces de
proteger adecuadamente el medio ambiente y la salud de las personas,
mediante el cumplimiento estricto de la licencia ambiental. Por 1lo
anterior, estos sentenciadores consideran que una sancidén no
pecuniaria distinta a la aplicada no es apta para detener, eliminar

o minimizar los efectos adversos derivados del incumplimiento.

cuadringentésimo cuadragésimo noveno Que, asimismo, estos

sentenciadores consideran que la SMA ha obrado dentro del ambito de
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la legalidad y de sus atribuciones discrecionales, ponderando
correctamente los elementos de la proporcionalidad al optar por la
sancién de clausura definitiva y no por una clausura parcial o
temporal acotada a la CCR tal como lo pretende CMN SpA, ya que la
magnitud del peligro de dafio en la salud de las personas hace
necesario el cierre del proyecto minero Pascua Lama, al no parecer
viables otras alternativas de funcionamiento seguro para el medio

ambiente.

cuadringentésimo quincuagésimo Que, finalmente, respecto del trato
discriminatorio invocado por la reclamante, el cual desencadenaria
en un ejercicio desproporcionado de la determinacidén de la sanciédn,
debe estarse a lo resuelto en los considerandos cuadringentésimo
octavo y siguientes, respecto al cargo N°23.9, por ser aplicable el

mismo razonamiento alli expuesto.

cuadringentésimo quincuagésimo primero Que, por consiguiente, debe
rechazarse la alegacién formulada a este respecto por CMN SpA, no
advirtiéndose vulneracién al principio de proporcionalidad en la

determinacidén de las sanciones.

(2) De la supuesta falta de fundamentacién en la aplicacién de 1la

sancién.

cuadringentésimo quincuagésimo segundo Que, tanto en las
alegaciones generales como especificas asociadas al presente cargo,
CMN SpA ha indicado que la Res. Ex. N°72/2018 careceria de la
fundamentacién suficiente para aplicar la sancidén de clausura

definitiva, invocando una supuesta falsa fundamentacidn.

cuadringentésimo quincuagésimo tercero Que, a juicio de este
Tribunal, debe dejarse asentado, tal como se indicéd para los efectos
de la discusidén asociada a la identificacidén de los criterios para
la determinacidén de sanciones no pecuniarias en el caso del cargo
N°23.9, que la SMA ha efectuado un fundado ejercicio de fijacidén de
criterios sobre la base de las circunstancias del art. 40 de la
LOSMA, vya expresado en los considerandos cuadrigentésimo décimo

séptimo y siguientes, que se dan por reproducidos.
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cuadringentésimo quincuagésimo cuarto Que, precisado lo anterior,
es necesario sefialar que la SMA ha indicado que “[..] al tenor de los
antecedentes que constan en el procedimiento sancionatorio, se
estima que la magnitud de la infraccidén justifica por si sola, la
aplicacidén de una sancidn no pecuniaria, principalmente por haber
expuesto a nifios, adolescentes y a adultos a un riesgo producto de
su actuar, junto con gque, este incumplimiento, refleja la desidia de
cumplir, obligaciones que resultan elementales para el
funcionamiento de la faena minera” (considerando 7604, Res. ExXx.

N°72/2018) .

cuadringentésimo quincuagésimo quinto Que, a partir de ello, estos
sentenciadores no advierten como tal razonamiento puede incluir
criterios desconocidos para el administrado, ya que las expresiones
utilizadas por la SMA como “haber expuesto a nifios, adolescentes y
a adultos a un riesgo producto de su actuar” y “este incumplimiento,
refleja la desidia de cumplir”, no son sino una concrecidén o
referencia a elementos gque ese propio organismo ha definido como
claves para la determinacién de la sancidén, como lo son las
circunstancias de los literales a), b) y d) del art. 40 de la LOSMA,
latamente desarrolladas por el referido organismo, y respecto de los
cuales, considerd que era de importancia para la determinacién de la
sancién. Asimismo, y tal como se indicéd para los efectos del andlisis
de la fundamentacidén de la sancidn aplicada al cargo 23.9, entender
que ha existido una falta de fundamentacidén al aplicar la sancidn de
clausura definitiva, implica desconocer las circunstancias del art.
40 de la LOSMA gque la SMA ha estimado concurrentes a partir de la

infraccidén, por lo que dicha alegaciédn no puede prosperar.

cuadringentésimo quincuagésimo sexto Que, en consecuencia, estos
sentenciadores han podido advertir que el ejercicio realizado por la
SMA encuentra su asidero en los hechos determinados a lo largo del
procedimiento sancionatorio, no existiendo desconexidén con las
conclusiones arribadas, encontrandose debidamente motivada — ademéas
de ser proporcional a la infraccidén, tal como se resolvid

precedentemente- la sancidén de clausura definitiva aplicada al
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proyecto Pascua Lama.

cuadringentésimo quincuagésimo séptimo Que, de lo expuesto
precedentemente, debe rechazarse las distintas alegaciones
formuladas a este respecto por la CMN SpA, por no advertir la

ilegalidad denunciada.

3.4 De las supuestas ilegalidades cometidas en 1la

sancién de clausura definitiva aplicada al cargo 4.

cuadringentésimo quincuagésimo octavo Que, respecto a la
infraccién N°4, esta fue argumentada desde el siguiente hecho:
“Producto de la construccidén de ciertas obras del proyecto minero
Pascua Lama, tales como, caminos, campamento barriales, sistema de
drenaje - &acido ducto, otras obras y &reas removidas, CMNSpA habria
intervenido aproximadamente un total de 13,832 hectdreas de la
especie Azorella madreporica por sobre lo autorizado en la RCA
N°24/2006, asi como también habria intervenido un total de 2,16
hectédreas de vegas altoandinas por sobre lo autorizado en el mismo
permiso ambiental”, configurando la infraccidén segin el art. 35 letra

a) de la LOSMA.

cuadringentésimo quincuagésimo noveno Que, tal como se expuso en
los considerandos cuadragésimo noveno y siguientes, los aspectos
reclamados de la infraccidén 4, dicen relacidén con que, para la
reclamante, la SMA tuvo por acreditado el hecho infraccional imputado
a partir de su propio cdlculo de superficie de Azorella madreporica
y de vegas altoandinas intervenidas producto de la construccién de
obras del proyecto. En relacidén con la calificacién de gravedad de
la infraccidén, el reclamante sefiala que la SMA estimdé que se
configuraria la circunstancia del art. 36 N°1 letra a) de la LOSMA
imputada en la formulacién de cargos. Para ello, la SMA seflala -en
el pérrafo 363- que “la afectacién del medio ambiente provocada en
el Ecosistema Altoandino y sus componentes suelo, flora y vegetacidn
zonal y azonal del lugar y sobre el hédbitat de flora y fauna que se

sustenta de dicho ecosistema, tanto desde una perspectiva
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cuantitativa, por las dimensiones y la permanencia de la afectacién,
como cualitativa, por el valor ecoldgico de lo afectado, debe ser
considerada de caréacter significativa, concurriendo, por ende, los
elementos para que se configure una hipdétesis de dafio ambiental”. En
cuanto a la reparabilidad del dafio imputado, segin el reclamante, la
SMA estima -considerandos 1159 y 1160- “que la reparabilidad del
ecosistema dafiado es dificultosa y que requerird esfuerzos mayores

A\Y

para el logro de los objetivos o medidas planteadas”, por lo que “se

considera que se generd un dafio ambiental que no es susceptible de

reparacién”.
cuadringentésimo sexagésimo Que, asi las cosas, este Tribunal
resume los hechos controvertidos en dos: (1) la determinacidén de los

limites de afectacidén de vegas autorizados ambientalmente, segin la
RCA N°24/2006, y; (2) la determinacidén de la significancia del dafio

ocasionado y su posibilidad de reparacidn.

(1) Sobre la determinacién de los limites de afectacién de vegas

autorizadas ambientalmente, segin la RCA N°24/2006.

cuadringentésimo sexagésimo primero Que, respecto al primer hecho
controvertido, la empresa en sus descargos y alegaciones establece
que en el “Estudio Multitemporal intervencién de la formaciédn
“Azorella madreporica”, habria intervenido 7,103 ha. en las obras
asociadas al Campamento Barriales; 22,162 ha. en las obras asociadas
a Caminos y Areas Removidas; 6,663 ha. en las obras asociadas al
Sistema de Tratamiento de Acido (Planta); 9,490 ha. en las obras
asociadas al Sistema de Tratamiento de Acido (Ducto) y 3,364 ha.
asociadas a otras obras; con un total de superficie intervenida de

48,782 ha.

cuadringentésimo sexagésimo segundo Que, en este orden de ideas,
la Adenda N°2, parte integral de los documentos y anexos asociadas
a la RCA N°24/2006, autoriza que se intervenga la formacidén Azorella
madreporica en las siguientes superficies: 5,7 ha. en las obras

asociadas al Campamento Barriales; 20,0 ha. en las obras asociadas
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a Caminos y Areas Removidas; 10,0 ha. en las obras asociadas al
Sistema de Tratamiento de Acido (Planta); 0,8 ha. en las obras
asociadas al Sistema de Tratamiento de Acido (Ducto); no indicando
superficie asociadas a otras obras; con un total de superficie

autorizada a intervenir de 36,5 ha.

cuadringentésimo sexagésimo tercero Que, la zona de emplazamiento
del Sistema de Tratamiento de Acido (Planta) es la excepcidén y UGnica
zona donde se respetd lo establecido en la RCA N°24/2006 (10,0 ha.
autorizadas y 6,663 ha. intervenidas), en las demés obras ejecutadas
se produjo una intervencidén de la especie formacidén de Azorella
madreporica por sobre lo autorizado sumando una diferencia de 12,3
ha. (48,782 ha. intervenidas segun titular y 36,5 ha. segun Adenda
N° 2 asociada a RCA N°24/2006).

cuadringentésimo sexagésimo cuarto Que, habiéndose autorizado una
cantidad méxima de intervencién de Azorella madreporica por sectores
y considerando que cada uno de éstos presenta una dindmica
ecosistémica en particular, resulta errdéneo considerar en el
andlisis desarrollado por la SMA en el procedimiento sancionatorio,
un escenario de intervencién global, es decir, sin atender a las
particulares especificas de cada zona intervenida. Sin perjuicio de
ello, este Tribunal constata que la empresa reconocidé el hecho de la
intervencidén de Azorella madreporica en un porcentaje mayor a lo

autorizado en la RCA N°24/2006.

cuadringentésimo sexagésimo quinto Que, de conformidad con 1lo
indicado en 1la Res. Ex. N°1/Rol D-011-2015, 1la SMA estimbé una
intervencién de la formacidén Azorella madreporica por parte de la
empresa en las siguientes superficies: 7,474 ha. en las obras
asociadas al Campamento Barriales; 18,303 ha. en las obras asociadas
a Caminos y Areas Removidas; 6,672 ha. en las obras asociadas al
Sistema de Tratamiento de Acido (Planta); 10,403 ha. en las obras
asociadas al Sistema de Tratamiento de Acido (Ducto); 3,862 ha. en
las obras asociadas a Vertederos y 3,619 ha. asociadas a otras obras;

con un total de superficie intervenida, estimada via Sistemas de
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Informacidén Geografica de 50,333 ha.

cuadringentésimo sexagésimo sexto Que, el hecho controvertido en
este caso se reduciria luego de los andlisis de ambas partes, a la
discrepancia del numero total de superficie al cual asciende tal
intervenciédn, existiendo una diferencia de 1,551 hectéreas
aproximadas entre lo imputado por la SMA y lo reconocido por la
empresa en su Carta PL-0075/2013, anexa al Informe de Fiscalizacidn
Ambiental DFZ-2014-60-III-RCA-IA, coincidiendo en ambos casos (SMA

y Empresa) que se ha excedido lo autorizado.

cuadringentésimo sexagésimo séptimo Que, la SMA procedid a estimar
la superficie aproximada de intervencidén de vegas altoandinas por
sobre lo autorizado en la Adenda 2 del proyecto “Modificaciones
Proyecto Pascua Lama”, identificdndose en la formulacidén de cargos,
dos escenarios, uno conservador, que utiliza solo la informacién de
linea de base del EIA del proyecto y los antecedentes aportados por
la Compafiia en sus cartas PL-0075/2013 y PL-068/2015, relativa a
antecedentes referidos a la ubicacidén de las obras del proyecto, y
un escenario menos conservador, asociado al cruce de dicha
informacidén con el Catastro de Ecosistemas Acudticos Continentales
del Ministerio del Medio Ambiente, por ser ésta una fuente oficial
de organismos del Estado, siendo la conclusién en ambos casos la
misma, es decir, que existia una intervencidén no autorizada.

cuadringentésimo sexagésimo octavo Que, en virtud de lo antes
expuesto, esta Magistratura ha arribado a la conviccién que
efectivamente el hecho controvertido relacionado a determinar 1los
limites de afectacidén de vegas autorizados ambientalmente, segin la
RCA N°24/2006, se presenta en todas las situaciones ob