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OTROSI: Acompafia documentos; SEGUNDO OTROSI: Representacién; TERCER
OTROSI: Forma de notificacién.

[lustre Tercer Tribunal Ambiental

RODRIGO HERNAN MENESES TAPIA, chileno, casado, abogado, Cédula Nacional de
Identidad ntmero 13.261.983-2; domiciliado para estos efectos en calle Riquelme
ntimero 438, comunay ciudad de Coyhaique, Region de Aysén del General Carlos Ibafiez
del Campo; en representacién, segun se acreditara en un otrosi de esta presentacion, de
CRISTOBAL WEBER MCKAY, chileno, Cédula Nacional de Identidad ntimero
17.318.818-8, Ingeniero Agréonomo, soltero, domiciliado en Sector Los Maquis sin
nuimero, comuna de Chile Chico, Region de Aysén del General Carlos Ibafiez del Campo;
y FRANCES FENDALL PARKINSON, Estadounidense, Cédula Nacional de Identidad
para extranjeros nimero 26.775.398-9, traductora, soltera, domiciliada para estos
efectos en Sector Los Maquis sin niumero, Comuna de Chile Chico, Region de Aysén del
General Carlos Ibafiez del Campo; a S.S. Ilustre respetuosamente digo:

Que, por la presente, vengo en deducir recurso de Reclamacion - de conformidad con
lo dispuesto por el articulo 56 de la Ley Organica de la Superintendencia del Medio
Ambiente, en relacion con el articulo 17 numero 3 Ley ntimero 20.600 -; en contra de
la Resolucion Exenta numero 850 del 06 de junio de 2022, dictada por el

Fojas 1
uno



Superintendente (s) del Medio Ambiente, don EMANUEL IBARRA SOTO. Acto
administrativo por medio del cual la Superintendencia del Medio Ambiente decidio
requerir de ingreso al Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental y no iniciar un
procedimiento sancionatorio en contra del proyecto “Rehabilitacion central
hidroeléctrica Los Maquis” de la Empresa Eléctrica de Aisén S.A.

Recurrimos en contra de la Resolucién Exenta referida, solo en cuanto determiné no
iniciar un procedimiento sancionatorio en contra de la Empresa Eléctrica de Aisén S.A.
por haber eludido el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental con ocasion de las
faenas constructivas de su proyecto “Rehabilitacion central hidroeléctrica Los Maquis”.
Al efecto, y de acuerdo con el tenor de la denuncia interpuesta por estos Reclamantes,
la Reclamada ha estimado que el proyecto en cuestion no ha cometido una infraccion
conforme a lo prescrito por el articulo 35 letra b) de la Ley niimero 20.417.

I. PROCEDENCIA DE LA ACCION, LEGITIMACION ACTIVA,
COMPETENCIA Y PLAZO

De acuerdo al articulo 17 numero 3 de la Ley numero 20.600, los Tribunales
Ambientales cuentan con competencia material o absoluta para conocer de las
reclamaciones que se interpongan en contra de las resoluciones de la Superintendencia
del Medio Ambiente; ello, en armonia con lo dispuesto en el articulo 56 de la Ley
Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente; como ocurre en la especie.

En cuanto ala competencia territorial, el mismo articulo 17 nimero 3 de la Ley que crea
los Tribunales Ambientales, dispone que es competente para conocer de esta clase de
reclamaciones “[...] el Tribunal Ambiental del lugar en que se haya originado la
infraccion”. Asi, es del caso tener presente que este Tercer Tribunal Ambiental, de
acuerdo a lo dispuesto en el articulo 5 de la Ley 20.600, cuenta con competencia
territorial en la Region de Aysén; precisamente en la region donde se emplaza el
proyecto “Rehabilitacién central hidroeléctrica Los Maquis” de la Empresa Eléctrica de
Aisén S.A.

Respecto de la legitimacion activa de los reclamantes, todos ellos fueron denunciantes
de los hechos que se expondran, denuncia que, en primer lugar se archivo y que, luego
de un reclamo de ilegalidad conocido y resuelto por este Ilustre Tribunal, derivé en el
inicio del procedimiento de requerimiento de ingreso, que ha culminado con la
resolucion reclamada. Luego, segtn lo dispone el articulo 18 N23 de la Ley N220.600,
como denunciantes, estos reclamantes son personas naturales directamente afectadas
por la resolucién que se reclama y por ello tienen la legitimaciéon que les habilita a
impugnarla ante este llustre Tribunal, en cuanto por ella, la Superintendencia del Medio
Ambiente ha decidido no dar inicio a un procedimiento administrativo sancionador en
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contra de la empresa denunciada, pese a lo expresay reiteradamente requerido por mis
representados a la reclamada de autos.

Finalmente, la presente accion se interpone dentro del plazo legal dispuesto en el inciso
primero del articulo 56 de la Ley Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente,
toda vez que mis representados fueron notificados del acto administrativo reclamado
- via correo electronico - con fecha 07 de junio de 2022.

II. ANTECEDENTES DE HECHO

Resulta pertinente partir teniendo presente que, durante el primer trimestre del afio
2020, la empresa OBE Chile inici6 las faenas de construccion del proyecto
hidroeléctrico Los Maquis de la Empresa Eléctrica de Aisén S.A.; abras que, luego de
permanecer paralizadas desde fines del mes de marzo de 2020 - por la expansion y
efectos de la Pandemia COVID-19 y la oposicién al proyecto de parte de la comunidad
local - fueron reiniciadas durante el mes de enero del afio 2021.

En razon de lo anterior, considerando que el proyecto consiste en la construccion de
una central hidroeléctrica al interior de un Area puesta bajo proteccién oficial,
resultando aplicable lo prescrit rlos articul 10letrap)dela Ley numer

19.300; el 18 de marzo del afio 2020, habitantes de la localidad de Puerto Guadal, entre
los que se encuentran los reclamantes de autos, presentaron denuncia ante la
Superintendencia del Medio Ambiente - de conformidad con lo prescrito por los
articulos 21 y 47 inciso tercero de la Ley Organica de la Superintendencia del Medio
Ambiente - requiriendo expresamente el inicio de un procedimiento sancionatorio en
contra de Edelaysén S.A. por la infraccion contenida en el articulo 35 letrab) de la Ley
Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente, esto es, por la ejecucion de un
proyvecto o actividad para los cuales la Ley exige una Resolucion de Calificacion

Ambiental, sin contar con ella.




Como se aprecia, no puede sino conchiirse que nos encontramos frente a 1n proyecto que debic
ingresar 2] Sistema de Evaliacion de Impacto Ambiental previo al micio de su fase de construecidn:
ello, al serle absoluta e incuestionablemente aplicable lo prescrito por la letra p) del articulo 10 de 1a

Ley mimero 19300 y 3 letra p) del Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambicntal.

n atencion de todo lo anterior, no caben dudas que nos encontrames frente a un proyvecto o activida

Enat dc todo lo anterior, no caben dud t frente a un proyecto o actividad
que se encuentra en actual ejecucién sin contar con Resolucién de Calificacion Ambiental, debiende
haberla obterudo. Circunstancia que satistace los requerimientos del hecho infraceicnal contenido en

la letra b) del articulo 35 de la Ley Organica de esta Superintendencia del Medio Ambiente.

POR TANTO, en razén de lo expussro, normativa cirada 7 demds disposiciones aplicables en 1a

t“j])t' Lj ey

A ESTA SUPERINTENDENCIA DEL MEDIO AMBIENTE RESPETUOSAMENTE
PLEDIMOS; se sirva tener por interpuesta la presente denuncia sn contra de la Lmpresa Llectrica de
Aysén 5. A por la actual ejecucion de su provecte “Kebabilitaciin central bidroeléctrica Los Maogiis” s la
deluda Resclucion de Caliicacién Ambiental; acogera a tranutacion v, lnega de los tranutes de ngor.
farmular cargos en procedimiento sancionatona en eonftra de la denunciada, de acuerdo con le
prescrito por el articulo 33 letra b) de la Ley Orgdnica de la Superintendencia del Medio Ambiente,

mmponiendo las sanciones que resulten austadas a la Ley.

Fuente: Denuncia del 18 de marzo de 2020,
ID: 8-X1-2020

Denuncia que, segun se comunico por medio del Oficio Ordinario numero 30 del 30
de marzo de 2020 de la Superintendencia del Medio Ambiente, fue ingresada al
Sistema de Denuncias bajo el nimero de caso ID: 8-XI-2020.

Ahora bien, con fecha 7 de diciembre de 2020 la Superintendencia del Medio
Ambiente emitié6 su Resolucion Exenta numero 2423; acto administrativo por

medio del cual decidié archivar denuncia previamente singularizada, sosteniendo que
el proyecto en cuestion NO debia ingresar al Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental:
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“RESUELVO:

1: ARCHIVAR la denuncia de fecha 18 de marzo de 2020,
presentado por don Cristobal Weber Mckay y otros, en contra del proyecto
“Rehabilitacion central hidroeléctrica Los Maquis”, de la Empresa Eléctrica
de Aisén S.A., dado que no se pudo verificar que se encuentre en una
hipdtesis de elusion de ingreso al SEIA, ni en incumplimiento de
alguna otra normativa ambiental que corresponda conocera la SMA.”

(Enfasis afiadido).

Fuente: Resolucién Exenta nimero 2423 /2020 Superintendencia del
Medio Ambiente

En contra de la referida resolucion de la Superintendencia del Medio Ambiente, de
conformidad con lo prescrito por el articulo 56 de su Ley Organica, en relacion con lo
dispuesto por el articulo 17 nimero 3) de la Ley numero 20.600; el 26 de diciembre del
afio 2020, se dedujo Reclamo ante el Ilustre Tercer Tribunal Ambiental, dando origen a
los autos RIT R-44-2020.

POR TANTO; en razon de lo expuesto, normativa citada y demas disposiciones aplicables a la

materia;

AS.S. ILUSTRE RESPETUOSAMENTE PIDO: se sirva tener por interpuesta Reclamacién en
contra de la Resolucion Exenta niimero 2423/2020, dictada por el Fiscal de la Superintendencia del
Medio Ambiente, don. Emanuel Ibarra Soto, por medio del cual la Superintendencia del Medio
Ambiente decidi archivar denuncia presentada — entre otros — por los Reclamantes, en contra del
proyecto “Rehabilitacién central hidroeléctrica Los Maguis” de 1a Empresa Eléctrica de Aisén S A ; acogera

a tramutacion y, previo cumplimiento de los tramites de rigor, en definitiva disponer:

1. Que se deja sin efecto la Resolucién Exenta nmero 2423 del 07 de diciembre de 2020, dictada
por el Fiscal de Ia Superintendencia del Medio Ambiente, don Emanuel Ibacra Soto:

2. Que, se otdena ala Superintendencia del Medio Ambiente, iniciar procedimiento sancionatorio
en contra de la Enpresa Eléctrica de Aisén S A, por la infraccién contenida en el asticulo 35
letra b) de la Ley Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente;

3. Que, se ordene, por parte de la Superintendencia del Medio Ambiente, 2 la Empresa Eléctrica
de Aisén S A haga ingreso de su proyecto “Rehabilitacién central hidroeléctrica Los Maquis”
al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, de acuerdo con lo prescrito por el articulo 10
letra p) de la Ley ntimero 19.300 y 3 letra p) del Reglamento del sistema de evaluacién de
impacto ambicatal;

4. Con expresa condena en costas de la reclamada.

Fuente: Reclamo del 26 de diciembre de 2020, RIT R-44-2020 del
llustre Tercer Tribunal Ambiental
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El referido Reclamo, fue resuelto por el Ilustre Tercer Tribunal Ambiental por
sentencia dictada el 8 de octubre de 2021, por medio de la cual decidi6 ACOGER el
reclamo deducido y ANULAR la Resolucién Exenta nimero 2423 del 7 de diciembre de
2020, dictada por don Emanuel Ibarra Soto, Fiscal de la Superintendencia del Medio
Ambiente, “[...] por no conformarse con la normativa vigente...".

En efecto, en dicha sentencia, este Ilustre Tercer Tribunal Ambiental acogio cada uno
de los argumentos sostenidos por los reclamantes:

a) QuelaZona de Interés Turistico Chelenko tiene por objeto la preservacion
y conservacion de los atributos ambientales que se encuentran ubicados
dentro del territorio definido como tal; constituyendo un Area puesta bajo
proteccion oficial para los efectos del Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental

DECIMOCUARTO. Que, a continuacion, cabe determinar cudl es el objeto
de proteccion de la ZOIT Chelenko con relacion a dicho elemento que
constituye un atractivo turistico que le confiere valor al paisaje. Para ello,
es necesario analizar las disposiciones sobre la materia, contenidas en la
Ley N¢ 20.423 y su Reglamento, asi como el Plan de Accion de la ZOIT
Chelenko. Del mismo modo, es pertinente atender a las afirmaciones de los
servicios publicos intervinientes en sede administrativa.

DECIMOQUINTO. Que, segiin la Ley N2 20.423 y su Reglamento (D.S. N°
30/2016), las Zonas de Interés Turistico son territorios declarados
conforme a la normativa, que retinen condiciones especiales para la
atraccion turistica y que requieren medidas de conservacion y una
planificacion integrada para focalizar las inversiones del sector ptiblico y/o
promover las inversiones del sector privado. Este Tribunal ya considerd
que: «(..) al estar destinadas a la focalizacion y/o promocion de
inversiones, las ZOIT no tendrian como finalidad la proteccion del medio
ambiente. Lo anterior las excluye del conjunto de “dreas protegidas” a que
hace mencion el art. 11 letra b) de la Ley 19.300, sin perjuicio de su
consideracion como “dreas colocadas bajo la proteccién oficial” para

efectos de verificar el ingreso de proyectos o actividades al SEIA»
(Sentencia Rol N¢ R-11-2020, Considerando Centésimo). Esta_definicion

debe complementarse con la letra b) del art. 12 del D.S._N¢ 30/2016, que
indica que son condiciones especiales para el interés turistico la «presencia
de atractivos naturales, antrépicos_y/o culturales, singularidad de paisaje
0 belleza escénica capaz de atraer flujo de visitantes»; y con la letra c) de
dicho articulado, que define «atractivo turistico» como «elementos
determinantes para motivar, por si solos o en combinacion con otros, la
eleccién del destino de la actividad turistica» (destacado del Tribunal).
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[...] DECIMOCTAVO. Que, de lo anterior, se desprende que la declaratoria
de la ZOIT Chelenko tuvo por finalidad conservar el patrimonio

ambiental sefialado previamente (aguas pristinas, paisajes, rigueza

geologica y arqueoldgica) en un instrumento de gestion turistica que, a
partir de un modelo de gobernanza ptiblico privada, diagnostico y planifico

acciones para promover el desarrollo turistico en dicho territorio. Es asi
como, a partir de la identificacion de determinados componentes del medio
ambiente vinculados a la oferta turistica, prestadores de servicios turisticos
y la demanda turistica actual, se realizé un diagndstico estratégico y una
propuesta de desarrollo turistico.

Fuente: Sentencia [lustre Tercer Tribunal Ambiental del 8 de octubre
de 2021, R-44-2020, (Enfasis afiadido).

b) Que la Cascada Los Maquis, sus sistemas de caidas de agua, pozones y
zonas aledaias, forman parte del objeto de proteccion de la Zona de
Interés Turistico “Chelenko”

VIGESIMO. Que ademds, de los antecedentes expuestos, es posible

establecer que mds alld de que la Cascada Los Maquis y su entorno de

pozones no aparezca mencionada expresamente en el Plan de Accion
de la ZOIT, se trata de un _elemento ambiental que se emplaza al

interior de dicho territorio v que ha sido relevado por la autoridad
competente en la materia (Sernatur) como parte de su objeto de
proteccion, durante la sustanciacion del procedimiento_administrativo
mativado por posible elusion al SEIA (fs. 710 a fs. 714y fs. 715a fs. 717). A
mayor abundamiento, se trata de una caida de agua que desemboca en el
Lago General Carrera, icono territorial en torno al cual se indica que
existen recursos naturales que constituyen uno de los principales motivos
para la visita de turistas a la zona (Plan de Accion ZOIT, p. 3) que se
encuentra identificado en el Decreto de la ZOITy su Plan de Accidn (p. 8) en
la categoria de sitio natural de jerarquia internacional y con condiciones
especiales para la atraccion turistica.

VIGESIMO PRIMERO. Que, la definicion que el Reglamento hace del
instrumento denominado «Plan de Accion», en su articulo 1° letra j), no
contiene referencia alguna a que este plan de accién ni las iniciativas
especificas a implementar en la ZOIT orientadas al desarrollo sustentable
del turismo que éste considere, deban contener una enumeradcion taxativa
o restrictiva sobre los objetos de proteccion en que deban recaer. En
consecuencia, la enumeracion que dicho instrumento haga de la oferta

turistica, o de los respectivos objetos de proteccion que son relevados

por _ella dentro de una ZOIT, no puede considerarse de nilimero
cerrado, como_si lo que alli no se exprese no esté protegido

debidamente; mdxime si un determinado elemento se encuentra
dentro del territorio establecido como objeto de la declaratoria. Lo
anterior, obedece a que los_planes de accion impresionan mds bien como
instrumentos de cardcter flexible y dindmico, concordantes con el
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desarrollo de la actividad turistica del pais, que constante y
progresivamente van modificandose e incorporando nuevos atractivos
turisticos dignos de ser protegidos y promovidos para la actividad turistica
en un territorio determinado.

VIGESIMO SEGUNDO. Que, en consecuencia, debe entenderse que en la

ZOIT Chelenko se encuentra comprendida, como objeto de proteccion,

la cascada Los Maquis v su entorno de pozones, correspondiendo en
consecuencia analizar los motivos invocados por la SMA para descartar el

ingreso del proyecto al SEIA.

Fuente: Sentencia [lustre Tercer Tribunal Ambiental del 8 de octubre
de 2021, R-44-2020, (Enfasis afiadido).

c) Que el proyecto de la Empresa Eléctrica de Aisén S.A. es susceptible de
afectar la Zona de Interés Turistico Chelenko siendo, por tanto, necesario
que éste ingrese al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental de
conformidad con lo prescrito por el articulo 10 letra p) de la Ley nimero

19.300

VIGESIMO NOVENO. Que, a este respecto, tal como ha resuelto este
Tribunal, el catdlogo del art. 10 de la LBGMA, regulado detalladamente en
el art. 3 del RSEIA, consiste en el disefio «en base a una tipologia de
proyectos o actividades a los que el legislador le asocia, como una

verdadera presuncion_de derecho, la generacion de impactos de
diferentes caracteristicas e intensidades. Esto quiere decir que el

legislador hace una ponderacion previa, considerando que cierta
clase de provect r_su_propia naturaleza n_susceptibles de

causar impactos ambientales en cualquiera de sus etapas» (Tercer
Tribunal Ambiental, Rol N© R-78-2018, Considerando Trigésimo Noveno).
Es decir, constatado que un proyecto o actividad se encuentra
comprendido en dicho catdlogo v que este sea susceptible de
afectacion a componentes ambientales, el regulador se encuentra en
la obligacion de ordenar su sometimiento al referido sistema,
materializando de este modo el principie preventivo que lo inspira.”.




CUADRAGESIMO. Que, a la luz de la descripcion del proyecto hecha por el

titular, se aprecia que la sola extraccion de parte del caudal en el cauce
del brazo este del rio Los Maquis y su posterior restitucién aguas
abajo, luego de haber pasado estas aguas por las tuberias y casa de
mdquinas de la central hidroeléctrica; es un hecho que por si mismo
basta para establecer la susceptibilidad de afectacion a la Cascada
Los Maquis y su entorno de pozonesy con ello a la ZOIT. Lo anterior se
funda en que tales obras traen_consigo una alteracién de cardcter
permanente del mismo, debido a la disminucion del caudal que ingresa

al sector de pozones y la cascada, elemento principal de este atractivo
turistico. Amén de_ello, y con motivo de esta extraccion, el titular se ha

comprometido a medir y mantener lo que ha denominado un «caudal
escénico» o_«caudal paisajistico» de 366 1/s (a modo ejemplar, algunos de
los términos usados porel titular a fs. 154, 158,162, 164, 168,171,173, 220,
229, 469, 670 y 752), al cual se le inyectaria aire para_mantener el
esponjamiento visual de la caida de agua. Este solo compromiso
voluntario, da cuenta de una accién de compensacion a un elemento

del ambiente, que forma parte de los objetos de proteccidn del drea
colocada bajo proteccién oficial, y gue impresiona al menos como
susceptible de ser afectado por el proyecto; puesto que de no mediar
tal esponjamiento en el caudal escénico, el salto de agua podria verse
perjudicado en su atractivo original. Adicionalmente, las obras de la
bocatoma, el nuevo trazado de tuberias y la nueva casa de mdquinas,
asi como el trazado del camino en zig zag que se cubrird con una capa
vegetal no son obras temporales; sino que se trata de obras de
cardcter permanente que, por su vocacion, v junto con el caudal
escénico, deben ser ambientalmente evaluadas. De este modo, no_es
efectivo lo sostenido por la SMA en la Resolucién Reclamada, en
cuanto a que el Proyecto no es susceptible de afectar la ZOIT Chelenko
y_que, consecuentemente, no requiere de evaluacion ambiental
previa, al no encontrarse dentro de ninguna de las circunstancias del
art. 10 de la Ley N° 19.300 (fs. 833).

Fuente: Sentencia [lustre Tercer Tribunal Ambiental del 8 de
octubre de 2021, R-44-2020, (Enfasis afiadido).

De todo lo anteriormente citado, no puede sino concluirse que el Tercer Tribunal
Ambiental ha dejado clara e indubitadamente establecido que el proyecto
hidroeléctrico “Los Maquis” de la Empresa Eléctrica de Aisén S.A., debi6 ingresar al
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental; ello, al resultarle incuestionablemente
aplicable lo prescrito por el articulo 8 de la Ley numero 19.300, en relacion con el
articulo 10 letra p) del mismo texto normativo y 3 letra p) del Reglamento del Sistema
de Evaluacion de Impacto Ambiental.

Ahora bien, por medio de su Resolucion Exenta nimero 223 del 15 de febrero de

2022, la Superintendencia del Medio Ambiente decidi6 dar inicio a un procedimiento
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de Requerimiento de Ingreso al SEIA! respecto del proyecto de la Empresa Eléctrica de
Aisén S.A.; ello, en tanto “[...] la SMA concluye que el objeto de proteccion de la
declaracion de la ZOIT Chelenko es susceptible de ser afectado por la ejecucion del
proyecto, haciendo aplicable el literal p) del articulo 10 de la Ley N°19.300 para
exigir su sometimiento al SEIA."2.

VII. CONCLUSION

53°En consecuencia, se concluye que el proyecto se encontraria
en una hipotesis de elusion segiin lo dispuesto en el literal p) del
articulo 10 de la Ley N°19.300, por lo que corresponde dictar una
resolucién a fin de dar inicio a un procedimiento de requerimiento de
ingreso al SEIA en contra del titular por la ejecucién del proyecto.

Fuente: Resolueion Exenta nimero 223 /2022 Supenntendencia del Medio
Ambiente, procedimiento de Requerimiento de Ingreso al SETA
REQ-005-2022.

Cabe anotar que, por medio del referido acto administrativo y de acuerdo con lo
expresamente exigido por el articulo 3° letra i) de su Ley Organica; la Superintendencia
del Medio Ambiente igualmente decidié oficiar al Servicio de Evaluacion Ambiental,
para que emita pronunciamiento sobre la pertinencia de ingreso al Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental del proyecto hidroeléctrico Los Maquis de la Empresa
Eléctrica de Aisén S.A.

Lo anterior, se materializé por medio del Oficio Ordinario nimero 376 del 23 de febrero
de 2022, suscrito por el Fiscal (s) de la Superintendencia del Medio Ambiente, don
Benjamin Muhr Altamirano.

Luego, resulta pertinente hacer presente que, por medio del Oficio Ordinario nimero
20221110237 del 20 de mayo de 2022, la Directora Regional (s) del Servicio de
Evaluacion Ambiental de la Region de Aysén, sra. Roxana Mufioz Barrientos; evacué
informe de elusion de ingreso al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, en los
términos requeridos por la Superintendencia del Medio Ambiente.

Acto administrativo por medio del cual, en consonancia con lo sentenciado por el [lustre
Tercer Tribunal Ambiental en los autos R-44-2021 y lo concluido por la
Superintendencia del Medio Ambiente en su Resolucion Exenta nimero 223/2022; el

1 Expediente electréonico del procedimiento puede ser visualizado en el siguiente LINK:
https://snifa.sma.gob.cl/Requerimientolngreso /Ficha/140

2 Considerando 44°, Resolucion Exenta nimero 223 del 15 de febrero de 2022, de la Superintendencia
del Medio Ambiente.

Fojas 10
diez



Servicio de Evaluacién Ambiental concluyé que el provecto hidroeléctrico Los
Magquis de la Empresa Eléctrica de Aisén S.A. requirio seringresado al Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental con anterioridad a su ejecucién, en tanto retine
los requisitos y caracteristicas contemplados en el literal p) del articulo 10 de la
Ley numero 19.300 y 3° letra p) del Reglamento del Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental.

C. CONCLUSIONES.

1.- Que respecto de 1a consulta de pertinencia analizada originalmente por el SEA. v analizada la
nueva informacion disponible v teniendo presente lo sefialade en la sentencia del Ilustre Tribunal
Ambiental, podemos concluir que el provecto “Rehabilitacion Central Hidroeléctrica Los
Maquis™, realizd obras v acciones distintas a4 las proyecladas originahnente, las que son

susceptibles de afectar el atractivo turistico Cascada Los Maquis y sus pozones.

2.- Que de las actividades de fiscalizacion se ha podido determinar que las obras realizadas se
encuentran, Por Una parte. MUY cercanas al amwactivo turistico v por otto, varias de las obras
realizadas tienen nn caracter permanente que afectaran el valor paisajistico v turistico, asi por
ejzmplo las obras de la bocatoma, el nuevo trazado de tuberias v la nueva casa de maquinas scn
totalmenta distintas a las sefialadas originalmente en la Consulta de Pertinencia, toda vez que se
rafiaten a obras permanentes y percaptibles por parta de los visitantes del atractivo, con mas que
12 casa de méaquinas, respecto de la cual se dijo que no se afecratia al presentar un valor cultural
v paisajistico. la realidad nos dice que ella fue totalmente desmantelada y reconstruida

pardmerros totalmente diversos.

3- Que. en funcidn de lo anteriormente senalado cl proyeero “Rchabilitacion Cer
Hidreelectrica Los Maquis™, del titular Empresa Electrica de Aissn S.A., requirio ingn
obligatoriamente al SCIA en atencion a que reune los requisitos v caracferisticas contemple

en el literal p) del articulo 3¢ del RSEIA. en virtud de los argumentos antes expuestos.

Fuente: Oficio Ordinario nimero 20221110237 del
20 de mayo de 2022 Directora Regional (s) SEA
Aysén, procedimiento de Requerimiento de Ingreso
al SEIA, REQ-005-2022.

En este punto cabe hacer presente que, con total desprecio de la legalidad vigente en
materia ambiental —en particular lo dispuesto por los articulos 8°y 10° letra p) de la
Ley numero 19.300, desoyendo lo claramente razonado por el [lustre Tercer Tribunal
en sentencia dictada en los autos RIT R-44-2020 y desatendiendo lo concluido y
prevenido por la Superintendencia del Medio Ambiente en su Resoluciéon Exenta

numero 223/2022; la Empresa Eléctrica de Aisén S.A. no sdlo concluyé las obras
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constructivas, sino que, inclusive, inicio una supuesta marcha blanca de su
Central Hidroeléctrica Los Maquis.

Solo una vez que se conocio el contenido del pronunciamiento del Servicio de
Evaluacion Ambiental, previamente referido, la titular del proyecto decidi6 paralizar la
marcha blanca de la Central hidroeléctrica Los Maquis. Ello, segun expresamente hizo
constar el procedimiento de Requerimiento de Ingreso al SEIA, REQ-005-2022, por
medio de presentacion efectuada el 20 de mayo de 2022.

El1 27 de mayo de 2022, denunciante en Procedimiento de Requerimiento de Ingreso al
SEIA Req-005-2022, reiteré solicitud a la Superintendencia del Medio Ambiente de
proceder a “[...] formular cargos en procedimiento sancionatorio en contra de la
denunciada, de acuerdo con lo prescrito por el articulo 35 letra b) de la Ley Orgdnica de
la Superintendencia del Medio Ambiente; calificar como Gravisima dicha infraccion, de
conformidad con lo prescrito por el articulo 36 ntumero 1.- letra f) del mismo texto
normativo y, en definitiva, imponer las sanciones que resulten ajustadas a la Ley en contra
de la Empresa Eléctrica de Aisén S.A., titular del proyecto “Rehabilitacion central

non

hidroeléctrica Los Maquis”.”.

POR TANTO,

A ESTA SUPERINTENDENCIA DEL MEDIO AMBIENTE RESPETUOSAMENTE PIDO;
tener presente lo anteriorments expuesto, y, por consiguiente, dar inicio a un
procedimiento sancionatorio por la conducta intraccional de la Empresa Eléctrica de
Aisén S.A, esto es, haber ejecutado y desarrollado el proyecto “Rehabilitacién central
hidroeléctrica Los Maquis” sin una Resolucién de Calificacion Ambiental, en
contravencion a la legislacian ambiental que obligaba al titular a hacerlo segin lo

prescrito en el articulo 10 letra p) de la Ley N*19.300.

Lo anterior, a fin de que esta Superintendencia de Medio Ambiente investigue dicha
conducta, fiscalice al proponente y conozca las infracciones que se han generado, y se
formulen cargos en dicho procedimiento sancionatorio en contra de la
denunciada, de acuerdo con lo prescrito por cl articulo 35 Ictra b) de la Ley
Orginica de la Superintendencia del Medio Ambiente; se califique como
Gravisima dicha infraccion, de conformidad con lo prescrito por el articulo 36
niimero 1.- letra f) del mismo texto normativo y, en definitiva, imponer las
sanciones que resulten ajustadas a la Ley en contra de la Empresa Eléctrica de

Aisén S.A, litular del proyeclo “Rehabilitacion cenlrul hidroeléctrica Los Maquis”.

Fuente: Presentacion denunciante, don Patricio Segura Oxtiz, del 27 de
mayo de 2022; procedimiento de Requerimiento de Ingreso al SEIA
REQ-005-2022.
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Por ultimo, el 6 de junio de 2022, el Superintendente (s) de la Superintendencia del
Medio Ambiente, don Emanuel Ibarra Soto; emitié el acto administrativo reclamado en
autos; esto es, la Resolucion Exenta ntimero 850/2022.

Acto por medio del cual puso término al procedimiento de Requerimiento de Ingreso al
SEIA Req-005-2022 y, pese a lo expresa y reiteradamente requerido por los
denunciantes, inicamente requirio el ingreso del proyecto hidroeléctrico Los Maquis al
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, de conformidad con lo prescrito por el
articulo 10 letra p) de la Ley nimero 19.300 y 3° letra p) del Reglamento del Sistema
de Evaluacion de Impacto Ambiental.

IX. CONCLUSIONES

37 En consecusncia, de acuerdo con todo lo
expuesto, el proyecto “Rehabilitacién Central Hidroeléctrica Los Maquis” se encuentra en elusion
al SEIA, ya que ha desarrollado actividades sin contar con una RCA, en circunstancias que éstas
cumplen con la tipologia descrita en el literal p) del articulo 10 de la ley N°19.300, toda vez que
su ejecucion es susceptible dz afectar el objeto de proteccién de la ZOIT Chzlenko, particularmente,
el atractivo turistico de la Cascada Los Maquis y sus pozones.

RESUELVO:

PRIMERO: REQUERIR BAJO
APERCIBIMIENTO DE SANCION a la Empresa Eléctrica de Aisén S.A., en su caracter de titular dal
proyecto “Rehabilitacion Central Hidroelectrica Los Maquis”, el ingreso del mismo al SEIA, por
verificarse lo establecido en el literal p) del articulo 10 de la Ley N°19.300.

Fuente: Resolucion Exenta nimero 850 del 6 de junio de 2022 de la

Superintendencia del Medio Ambiente; procedimiento de Requerimiento de
Ingreso al SETA, REQ-005-2022.

Ahora bien, respecto de la expresa y reiterada solicitud de los denunciantes, y pese a
satisfacerse plenamente el tipo infraccional del articulo 35 letra b) de su Ley Organica;
la Superintendencia del Medio Ambiente decidié no formular cargos en contra de la
Empresa Eléctrica de Aisén S.A., pese a haber construido integramente, sin contar con
Resolucion de Calificacion Ambiental que la autorizara, su central hidroeléctrica Los
Maquis al interior de un area bajo proteccion oficial.
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39° Finalmente, debe recordarse que, tal como se
indico al comienzo de este acto, el requerimiznto de ingreso al SEIA es una medida correctiva que
puede implementar la SMA al alero de la facultad del literal i) v j) del articulo 3° de la LOSMA, sin
perjuicio de poder también imponer alternativa o conjuntamente una sancion de acuerdo al
articulo 35 literal b) de la LOSMA sobra la base dal principio de oportunidad. Asi, asta organismo
ejerce discrecionalmeante tal opcion (requerir de ingreso y/o sancionar), con el objetivo de lograr la
medida que mejor satisfaga el interés general que subyace a |la proteccidn ambiental. En este
sentido, en el presente caso, tomando en cansideracidn |a discusion que subyace a la canfiguracion
de |a infraccion, asi como el interés ambiental en juego y su forma de abordarlo directamente (a
traves del ingreso al SEIA), la vie del requerimiento se estima suficiente e idonea para tal fin.

Fuente: Resolucion Exenta nimero 850 del 6 de junio de 2022 de la
Superintendencia del Medio Ambiente; procedimiento de Requerimiento de
Ingreso al SEIA, REQ-005-2022.

IIL. DERECHO

A. Ilegal omision del ejercicio de la potestad sancionadora

La Superintendencia del Medio Ambiente (en adelante SMA) resuelve en la resolucion
reclamadarequerir de ingreso al SEIA a la Empresa Eléctrica de Aisén S.A. en su caracter
de titular del proyecto “Rehabilitacion Central Hidroeléctrica Los Maquis”, ordenando
se verifique segtin lo establecido en el literal p) del articulo 10 de la Ley N°19.300, bajo
el apercibimiento de sancidn. No obstante ser una decision conforme a derecho y la cual
esta parte no reclamara por estar conforme y de acuerdo con la SMA, la

Superintendencia yerra al decidir no abrir un procedimiento sancionatorio en

conformidad a los articulos 35 letra b), 36 letra f) v 47 de la Ley N° 20417 (en
adelante LO-SMA) .

Nos encontramos frente a un hecho determinado, esto es, la construccion del proyecto
“Rehabilitacion Central Hidroeléctrica Los Maquis”, el cual puede ser objeto tanto de un
requerimiento de ingreso por parte de la SMA -bajo el apercibimiento de sancidon- como
también, de una formulacion de cargos o procedimiento sancionatorio.

La Ley N°20.417 establece en su articulo 35 b), que la Superintendencia del Medio

Ambiente posee facultad sancionadora exclusiva respecto de aquellas
actividades y proyectos que se ejecuten y desarrollen sin contar con una

resolucion de Calificacion Ambiental- siéndoles exigible por ley-. Y, ademas; que la
Superintendencia de Medio Ambiente puede ejercer su potestad sancionadora cuando

habiendo requerido de ingreso al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (en
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adelante SEIA) a los proponentes y/o titulares de proyectos o actividades, segun lo
establecido en el articulo 3 letras i), j) y K), estos incumplan dicho requerimiento.

Asi las cosas, la SMA frente a un proponente, titular y /o privado que, debiendo ingresar
su actividad o proyecto al SEIA segin lo prescrito por la ley, lo ejecuta sin la
correspondiente Resolucion de Calificacion Ambiental; tiene las facultades para : 1)
sancionarlo por dicha conducta omisiva y en contravencion de la legislacion ambiental
conforme a lo prescrito por el articulo 35 letra b) LO-SMA, 2) requerirlo de ingresar
dicho proyecto o actividad al SEIA de acuerdo al articulo 3 letras i), j) y K), LO-SMAy 3)
en caso de incumplir la orden de ingresar dicho proyecto o actividad al SEIA, sancionar
dicha conducta conforme a la potestad sancionadora descrita en el articulo 35 letra b)
LO-SMA.

Estas facultades no son excluyentes entre si, pues, tienen distintas finalidades.
Dependera del caso en concreto que facultad ejerce la SMA, es decir, si se verifican los
requisitos establecidos por el articulo 3 letras i), j) y k) de la LO-SMA para €l caso de
requerimiento de ingreso, y los requisitos establecidos por el articulo 47 y 35 b) de la
LO.-SMA

En el presente caso, ha quedado establecido -conforme a derecho- que el titular debe
ingresar el proyecto “Rehabilitacion Central Hidroeléctrica Los Maquis” al SEIA, siendo
requerido de ingreso, por la SMA, bajo apercibimiento de sancién. No obstante, y como

se desarrollard a continuacién, se omite por la SMA abrir un procedimiento
sancionatorio en contra de Edel Aisén S.A., en conformidad al articulo 35 letra b) LO-

SMA, sin perjuicio de haber sido expuesto y solicitado por los denunciantes, en la
denuncia y en escrito presentado con fecha 27 de mayo de 2022, y, sin perjuicio de
presentarse los fundamentos de hechos y de derecho durante el procedimiento para
abrir un procedimiento sancionatorio, la resolucion reclamada muestra una motivacion
insuficiente respecto de la decision de no formular cargos en contra del titular.

1. Sobre la finalidad disuasiva y preventiva de la potestad sancionadora, y la
finalidad correctiva del requerimiento de ingreso

La potestad sancionadora y la facultad de requerir de ingreso a un titular, forman parte
de la actividad de policia3 conferida por la ley a la administracién, para investigar y
sancionar determinadas infracciones, con el objeto final de resguardar el medio

3 Se ha definido la actividad de policia como aquella actividad que la Administracion despliega en el
ejercicio de sus propias potestades y por la cual, para garantizar el mantenimiento del orden ptblico,
limita los derechos de los administrados mediante el ejercicio de la coaccién sobre los mismos. Femando
Garrido Falla, Los Medios de Policia y la Teoria de las Sanciones Administrativas, en Revista de
Administracion Pdblica, N°28,1959, p. 12.
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ambiente y satisfacer dicho interés publico. En este mismo sentido se ha pronuncia
Jorge Bermudez, quien establece que el ejercido de la actividad de policia por la
Administracién implica controlar las actividades de los particulares para que su libre
desarrollo se acomode al bien publico ambiental; para ello ejerce limitaciones, impone
conductas y ajusta aquéllas a las exigencias del interés general*. La actividad de policia
ejercida por la administracion y en este caso particular por la SMA, puede verse
expresada en distintas facultades que este organismo posee, entre ellas la potestad
sancionadora.

Primero, es menester aclarar que el requerimiento de ingreso y la sancion establecida
en el articulo 35 b) inciso primero de la Ley Organica de la SMA obedecen a distintas
facultades. El requerimiento de ingreso forma parte de una de las ordenes que la SMA
puede dar a particulares, producto de su facultad de fiscalizaciéon, y para el
cumplimiento de ciertos fines, como el cumplimiento de la normativa ambiental y la
protecciéon del medio ambiente, pues permite corregir la conducta de elusion
ordenando al titular someter su proyecto a evaluacion del SEIA. Por el contrario, la
potestad sancionadora si bien puede representarse dentro de sus finalidades corregir
la conducta calificada como infraccion, principalmente tiene fines de prevencién

eneral v disuasivos, a través de la entrega de un mensaje desfavorable para el
infractor y para el resto de particulares que podrian llegar a cometer una
infraccién similar®, ya sea castigando la elusion misma y/o la falta de cumplimiento
de ingreso del proyecto al SEIA.

En concordancia con lo expuesto, es importante recalcar la importancia del fin
disuasivo y de prevencion de la potestad sancionadora. Lo anterior se lleva a efecto en
la medida que la administracion entregar un mensaje desfavorable no solo al infractor,
sino también al resto de administrados, pues advierte las eventuales consecuencias
negativas que conlleva infringir la normativa ambiental, y de esta forma garantiza la
proteccion de los bienes juridicos - el interés general de resguardo del medio ambiente
- de manera preventiva, cual es un interés publico.

2. Laresolucion omite infundadamente el andlisis sobre la aplicacién de una medida
disuasiva y preventiva, siendo necesaria para garantice el resguardo del interés
general del medio ambiente en el presente caso y a futuro

La SMA en la resolucién recurrida solo menciona el fin correctivo como interés
resguardado por su decision, mediante el requerimiento de ingreso al titular. A saber:

4 Bermudez Soto, Jorge. Fundamentos del Derecho Ambiental, 2° edicion, Ediciones universitarias de
Valparaiso (2014). Pagina 450.
5 Sentencia del Segundo Tribunal Ambiental de fecha 29 de julio de 2013, Rol C-2-2013.
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4° Por otra parte, requerir el ingreso de un proyecto que ha eludido el SEIA,

es una medida correctiva ordenada por la SMA en el marco de sus
facultades de fiscalizacion, y que se adopta a través del inicio de un

procedimiento administrativo especial, el cual no obsta ni impide el posterior
inicio de un procedimiento sancionatorio ambiental, para efectos de imponer las
sanciones que correspondan por los incumplimientos normativos incurridos
por un titular, en atencidén al lapso de tiempo en que ejecut6 irregularmente su
actividad.

()

39° Finalmente, debe recordarse que, tal como se indico al comienzo de este acto,
el requerimiento de ingreso al SEIA es una medida correctiva que puede
implementar la SMA al alero de la facultad del literal i) y j) del articulo 3° de la
LOSMA, sin perjuicio de poder también imponer alternativa o conjuntamente
una sancion de acuerdo al articulo 35 literal b) de la LOSMA sobre la base del

principio de oportunidad. Asi, este organismo ejerce discrecionalmente tal
opcion (requerir de ingreso v/o sancionar), con el objetivo de lograr la

medida que mejor satisfaga el interés general que subyace a la proteccion
ambiental. En este sentido, en el presente caso, tomando en consideracion la

discusion que subyace a la configuracion de la infraccién, asi como el interés
ambiental en juego y su forma de abordarlo directamente (a través del ingreso
al SEIA), la via del requerimiento se estima suficiente e idonea para tal fin.

Como S.S. Ilustre podra percatarse la SMA no entrega fundamentos que
justifiquen su decisiébn de considerar que el requerimiento de ingreso es la
medida que mejor satisface el interés general. Si bien entrega argumentos
relacionados a la discrecionalidad y al principio de oportunidad -cuestion de la
que mas adelante nos haremos cargo- no es posible conocer de la resolucion
recurrida, ni del procedimiento de requerimiento de ingreso, porqué solo una
medida correctiva, en el presente caso, resguardaria el interés general de la
proteccién ambiental

Es mas, uno de los denunciantes con fecha 27 de mayo de 2022, presenta una solicitud
a la Superintendencia de Medio Ambiente dando cuenta de una serie de hechos
constatados en el mismo procedimiento -los cuales abordaremos mas adelante- y
argumentos de derecho, a fin de que la SMA formule cargos al titular infractor- en
concordancia con el articulo 35 letra b) y, que de inicio a un procedimiento
sancionatorio. Sin embargo, aun existiendo esta presentacion en el expediente, la SMA
no se hace cargo de los fundamentos que justificarian aplicar- o no- una medida
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disuasiva y preventiva. Por el contrario, omite referirse a dicha presentacion, y solo
constata su existencia como antecedente de la resolucion. A saber:

12° Finalmente, con fecha 27 de mayo de 2022, uno de los denunciantes
presentd un escrito ante la SMA solicitando “formular cargos en procedimiento
sancionatorio en contra de la denunciada, de acuerdo con lo prescrito por el
articulo 35 letra b) de la Ley Orgdnica de la Superintendencia del Medio Ambiente;
calificar como Gravisima dicha infraccién, de conformidad con lo prescrito por el
articulo 36 ntimero 1.- letra f) del mismo texto normativo y, en definitiva, imponer
las sanciones que resulten ajustadas a la Ley en contra de la Empresa Eléctrica de
Aisén S.A., titular del proyecto ‘Rehabilitacion central hidroeléctrica Los Maquis’”.

La resolucion reclamada presenta una motivacion insuficiente en lo que respecta a la
infraccion denunciada, pues no aun teniendo los antecedentes suficientes, no se hace
cargo de la concurrencia de una medida disuasiva y preventiva, sobre todo
considerando la gravedad de los hechos constatados. Ello, pues el titular no solo
eludid someter su proyecto a evaluacion, sino también construyé e incluso
ejecuté dicho proyecto. En consecuencia, una medida correctiva no es suficiente
para resguardar el interés general de proteccion ambiental, pues futuros
titulares en una misma situacion de elusion sabran que a lo unico que se
arriesgan es a someter su proyecto o actividad al SEIA, pudiendo incluso llegar a
incentivarse conductas infractoras.

Asi, la actividad sancionadora de la administracién es fundamental, pues establece
limitaciones destinadas a garantizar el respeto al orden ptblico® no solo desde una
arista represiva, sino preventiva de futuras conductas -como se explico- y también
disuasivas de conductas del mismo infractor. No se vislumbra como la medida
correctiva de requerimiento de ingreso puede prevenir futuras conductas de titulares
o proponentes que eludan al SEIA, ni como disuade al titular Edelaisén S.A. de cometer
nuevas infracciones, ya sea por elusion o cualquier otra infraccion tipificada en el
articulo 35 LO-SMA. Asi, habria una ilegal omision del ejercicio de la potestad
sancionadora.

6 Ob. Cit. Bermtidez Soto pagina 470.
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3. La Superintendencia del Medio Ambiente puede, en el ejercicio de sus atribuciones,
requerir de ingreso y sancionar, para cumplir con la finalidad de resguardar el
interés general de proteccion del medio ambiente

Como hemos mencionado reiteradamente, nos encontramos frente a un titular que ha
eludido someter su proyecto a evaluacién ambiental, cuestion que también es
someramente descrito en la resolucion reclamada por la SMA, requiriéndolo de ingreso
bajo el apercibimiento de ser sancionado, y con lo que estos reclamantes se encuentran
plenamente de acuerdo y, por tanto, no reclaman. No obstante, se omite dar cuenta que
el hecho constatado por la administracién ambiental no solo califica como uno de los
supuestos de hecho descritos en el articulo 3 del RSEIA para requerir al titular de
ingreso al SEIA, sino también, se encuentra tipificada como unainfraccién en el articulo
35Db) inciso primero de la LO-SMA.

Al respecto, y segun el profesor Bermudez, si bien de un mismo hecho pueden
establecerse un requerimiento de ingreso, un apercibimiento de sancién porno cumplir
con dicho requerimiento, y la comision de una infracciéon sancionable segin lo
dispuesto en el articulo 35b) LO.-SMA, no seria aplicable el supuesto de non bisin idem,
saber:

En los supuestos de omision parcial o absolutay de fraccionamiento (art. 3 letras
i), j) y k)) elrequerimiento de sometimiento se realiza bajo el apercibimiento de
sancion. Lo que debe entenderse en funcion de lo dispuesto en el art. 35 letra b)
2° parte, que tipifica como infraccion administrativa "el incumplimiento del
requerimiento efectuado por la Superintendencia segtn lo previsto en las letras
i), i) j) v k) del articulo 3°". Sin embargo, en la primera parte de la misma
disposicion se tipifica como infraccion “La ejecucion de proyectos y el desarrollo
de actividades para los que la ley exige Resolucion de Calificacion Ambiental, sin
contar con ella". En consecuencia, la circunstancia de estar en alguno de los tres
supuestos estudiados implicara por si misma la comisiéon de una infraccion
sancionable segin los dispuesto en el art. 35 letra b) I° parte. En cambio,
desobedecer el requerimiento de laSMA, implicard una infraccion distinta, ahora
a la orden de la SMA (legalidad procedimental ambiental). Esta aclaracion
resulta relevante, porque en este caso no sera aplicable el supuesto de non bis in
idem del art. 60 inc. 2°, ya que se tratara de dos hechos distintos, en la especie,
no someterse al SEIA y no cumplir el requerimiento de sometimiento, los que
temporalmente se produciran en momentos distintos.
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De esta forma, no existe impedimento para que la SMA requiera de ingreso al
titular, con el objeto de cumplir la finalidad correctiva, y ademas de inicio a un

procedimiento sancionatorio, con el objeto de cumplir la finalidad preventiva y
disuasiva. Asi también lo ha establecido Contraloria General de la Republica:

En especifico, con arreglo a los literales i) y 0) del articulo 3° de esa ley, la SMA
podra requerir, previo informe del SEA, mediante resolucién fundada y bajo
apercibimiento de sancidn, a los titulares de proyectos o actividades que
conforme al articulo 10 de la ley N2 19.300, debieron someterse al SEIA y no
cuenten con una Resolucion de Calificacion Ambiental (RCA), para que sometan
adicho sistema el Estudio o Declaracion de Impacto Ambiental correspondiente,
como asimismo imponer sanciones conforme a esa normativa.

Luego, de acuerdo al articulo 35, letrab), de esa ley, l]a SMA tiene atribuciones

sancionadoras tanto para aquellos casos en que se ejecuten proyectos y se
desarrollen actividades para los que la ley exige RCA, sin contar con ella,
como para el incumplimiento del requerimiento efectuado por la SMA
segun lo previsto, entre otros, en el literal i) del articulo 3¢ por la SMA

segun lo previsto, entre otros, en el literal i) del articulo 32,previa sustanciacion
del correspondiente procedimiento administrativo. (El resaltado es nuestro)’

Deigual forma:

En consonancia con lo anterior, el articulo 35, letra b), de la Ley Organica de la
SMA - aprobada por el articulo segundo dela ley N° 20.417-, habilita a esta ultima

para sancionar la ejecucion de proyectos y el desarrollo de actividades que
requieren de la previa obtencion de una RCA favorable, sin contar con ella.

(...) En efecto, nuestro ordenamiento contempla mecanismos para que dichos
proyectos o actividades en situacion irregular igualmente sean ingresados
al anotado procedimiento, de modo que la autoridad estatal cuente con una
evaluacién de los impactos ambientales que son susceptibles de generar, a fin de
controlarlos y de brindar la debida proteccion al medio ambiente y al derecho
constitucional antes referido.

Asi, de acuerdo con la letra i) del articulo 3° de la Ley Organica de la SMA, dicha
reparticion tiene la atribucién para requerir, previo informe del SEA
mediante resoluciéon fundada y bajo apercibimiento de sancién, a los
titulares de proyectos o actividades que conforme al articulo 10 de la ley N°
19.300, debieron someterse al SEIA y no cuenten con la respectiva RCA

7 Contraloria General de la Reptblica, Dictamen N° 2.268 Fecha: 24-1X-2021.



favorable, para que sometan a tal sistema el estudio o la declaraciéon de impacto
ambiental correspondiente.

(...) Ahora bien, es menester puntualizar que la circunstancia de que el titular
someta voluntariamente su proyecto o actividad al SEIA después de iniciada su

ejecucion, es sin perjuicio de la sancidon que la SMA pueda imponerle con

arreglo al articulo 35, letra b), de su ley organica, como también de la
responsabilidad por dafio ambiental que haya podido originarse a su respecto a

causa de tal ejecucion irregular (el resaltado es nuestro).

En razon de lo anterior, es imperativo en el presente caso que la Superintendencia del
Medio Ambiente haga uso de su facultad sancionadora, de acuerdo al articulo 35 letra
b) de la LO-SMA, y dé inicio, por consiguiente, a un procedimiento sancionatorio en
contra de la Empresa Eléctrica de Aisén S.A.; por haber ejecutado y desarrollado el
proyecto “Rehabilitacion central hidroeléctrica Los Maquis” sin una Resolucion de
Calificacion Ambiental, cuando la legislacién ambiental obligaba al titular a hacerlo
segln lo prescrito en el articulo 10 letra p) de la Ley N°19.300.

De esta forma, no puede quedar sin sancion la ejecuciéon de un proyecto o actividad sin
la debida evaluacion de impacto ambiental estando obligado por ley a ello; y, mucho
menos, cuando la construccion ilegal del proyecto o actividad por un periodo de
3 afios y la marcha blanca ilegal del proyecto, afecta un Area puesta bajo
proteccion oficial, con obras de caracter permanente que impactan
especialmente sus objetos de conservacion®.

Nuevamente, la omisién de iniciar un procedimiento sancionatorio por parte de la SMA
implica no adoptar todas las medidas necesarias para garantizar el resguardo del
interés general del medio ambiente, en el presente caso y a futuro, lo cual va contra el
interés publico, al cual debe responder esta Superintendencia. Por tanto, existe una
ilegal omision del ejercicio de la potestad sancionadora por parte de la SMA en la
resolucion reclamada en lo que respecta a no considerar que se ha configurado la
infraccion del articulo 35 letra b) de la LO-SMA.

8 Considerando CUADRAGESIMO. Sentencia de fecha 08 de octubre de 2021, causa Rol R-44-2021 llustre
Tercer Tribunal Ambiental, Valdivia, Chile.

Fojas 21
veintiuno



B. Sobre la motivacion insuficiente de la resolucion reclamada en la
decision de no iniciar un procedimiento sancionatorio

La SMA, como se ha advertido, descarta iniciar un procedimiento sancionatorio y solo
requiere de ingreso al SEIA al proponente Empresa Eléctrica de Aisén S.A. por su
proyecto “Rehabilitacion central Hidroeléctrica Los Maquis. Si bien, la
Superintendencia del Medio Ambiente se encuentra facultada por el legislador para
tomar dicha decision, mediante una potestad reglada, debe fundamentar las razones
que motivaron dicha definicién de forma congruente con la denuncia presentaday con
el procedimiento de fiscalizacion, cuestion que -como a continuacion se expondra- la
SMA no realiza en la resolucion reclamada.

1. Decision de iniciar procedimiento sancionatorio es una potestad reglada

Se ha discutido largamente por la Doctrina Chilena cual es el caracter de la potestad
sancionadora de la administracion. Las diversas posturas en torno al caracter de la
potestad sancionadora pueden resumirse en tres vertientes, la primera de ellas
sostiene que la potestad sancionadora es eminentemente una potestad reglada- sujeta
a los principios del ius poniendi estatal- pues se trataria de poderes que importan una
significativa restriccion a los derechos de los sujetos infractores. Por el contrario, hay
quienes afirman que la potestad sancionadora de la administracion se califica como
discrecional, pues no siempre seria necesario sancionar a los particulares, ya que es
materialmente imposible, y se requiere economizar los esfuerzos y otorgarles
importancia a los casos mas relevantes, y luego, una tercera postura, la cual,
encontrandose en una tesis intermedia, propone una sintesis de las dos posturas
anteriores. 9

Pues bien, para poder comprender qué tipo de potestad habilita a la SMA en el presente
caso parainiciar —o no iniciar- un procedimiento sancionatorio, es necesario remitirnos
a la Ley N°20.417, que crea la Superintendencia del Medio Ambiente, pues
precisamente es dicha normativa, la que regula las competencias de la SMA.

De esta forma, el articulo 35 letra b) dispone que corresponde exclusivamente a la SMA
el ejercicio de la potestad sancionadora respecto de “La ejecucion de proyectos y el
desarrollo de actividades para los que la ley exige Resolucion de Calificacion Ambiental,
sin contar con ella. Asimismo, el incumplimiento del requerimiento efectuado por la
Superintendencia segtn lo previsto en las letras i), j), y k) del articulo 3°”. Asi, ejecutar un
proyecto sin una RCA cuando la ley lo exija, es una infraccién a la normativa ambiental,
siendo tinicamente la SMA el organismo encargado de sancionar dicha infraccion.

% Gomez Gonzales, Rosa Fernanda. Discrecionalidad y potestades sancionadoras de la Administracion.
Universidad de Talca- Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Revista lus et Praxis, Afio 26, N°2, 2020.
Pagina 197.
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En el presente caso la denuncia por elusién al SEIA se formula por la infraccién a este
articulo, lo cual queda demostrado en el expediente del procedimiento de
requerimiento de ingreso, e igualmente en la resolucion reclamada, toda vez que tanto
el Tercer Tribunal Ambiental, é1 SEA mediante su pronunciamiento, e igualmente la
SMA, estdn contestes en sostener que existen obras permanentes que serian
susceptibles de afectar el objeto de proteccion de cardcter ambiental de la ZOIT
Chelenko, esto es, la Cascada Los Maquis y los Pozones.

Sumado a ello, se debe tener en consideracion que dichas obras ya fueron ejecutadas, y
que incluso se habria iniciado una marcha blanca del proyecto por parte del Titular -sin
contar con una RCA y en flagrante estado de elusion segun lo dispuesto por el articulo
10 letra p) de la LBGMA-, poniendo fin a la marcha blanca de forma posterior al
pronunciamiento del SEIA en expediente de requerimiento de ingreso y de “buena fe”
por parte del titular.

En concordancia con lo expuesto, el articulo 47 de la LO-SMA establece que el
procedimiento administrativo sancionatorio podra iniciarse de oficio, a peticion del
organo sectorial o por denuncia. En el presente caso, con fecha 18 de marzo de 2020 y
30 dejunio de 2020, se presentaron denuncias por elusién del SEIA en contra del titular
por el proyecto ya ampliamente mencionado, de conformidad a lo exigido por el literal
p) del articulo 10 de la Ley N°19.300, solicitando -entre otras peticiones- sancionar a
los denunciados.

Asi las cosas, y como este Ilustre Tribunal podra observar, los denunciantes han
formulado una denuncia por infraccion del articulo 35 letrab) de la LO-SMA, la cual fue
formulada por escrito a la Superintendencia de Medio Ambiente, conteniendo una
descripcion concreta de los hechos constitutivos de la infraccion de elusion, precisando
el lugar y fecha, e identificando al infractor. De esta forma, y segtin lo dispuesto por el
articulo 47 LO-SMA debiese haberse originado un procedimiento sancionatorio, pues la
denuncia se encuentra revestida de seriedad y mérito suficiente. A saber:

Articulo 47.- El procedimiento administrativo sancionatorio podrd iniciarse de
oficio, a peticion del 6rgano sectorial o por denuncia.

(.)

Las denuncias de infracciones administrativas deberdn ser formuladas por escrito

a la Superintendencia, seialando lugar y fecha de presentacién, y la
individualizaciéon —completa del denunciante, quien deberd suscribirla
personalmente o por su mandatario o representante habilitado. Asimismo,
deberdn contener una descripcion de los hechos concretos que se estiman
constitutivos de infraccién, precisando lugar y fecha de su comision y, de ser
posible, identificando al presunto infractor.

La denuncia formulada conforme al inciso anterior originara un procedimiento
sancionatorio si a juicio de la Superintendencia estd revestida de seriedad y
tiene mérito suficiente. En caso contrario, se podrd disponer la realizacion de
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acciones de fiscalizacion sobre el presunto infractory si ni siquiera existiere mérito
para ello, se dispondrd el archivo de la misma por resolucion fundada, notificando
de ello al interesado.

Si bien no existe una regla general expresa que obligue a la SMA a formular cargos
cuando se verifique una infraccion del articulo 35 LO-SMA, como ocurre en el presente
caso- el articulo 47 de la LO-SMA es claro al advertir que existiendo una denuncia de
infraccion administrativa formulada conforme al inciso tercero y que, a juicio de la SMA,
este revestida de seriedad y merito suficiente debe originarse un procedimiento
administrativo. Ello es relevante, pues, el legislador al expresar “originara” nos indica
que estamos frente a una potestad reglada de la administracion, mas no una potestad
discrecional, pues de ser ese el caso, el legislador habria sido claro en especificar que la
SMA tiene un espacio de decision, por ejemplo, indicando que la denuncia formulada

conforme al inciso anterior “podra originar” un procedimiento sancionatorio.

A diferencia de la potestad discrecional, la potestad reglada no entrega a la
administracién un margen de maniobra mas o menos significativo que le permita
discriminar las situaciones que se presenten, y que justifiquen un tipo u otro de
decision0, si no por el contrario, implica un acto donde la administracién subsume el
contenido de la denuncia en los presupuestos de hecho exigidos por el articulo 47 LO-
SMA, a fin de determinar si la denuncia se encuentra revestida de seriedad y mérito
suficiente, y de esta forma, originar un procedimiento sancionatorio.

El ejercicio de determinacion que debe llevar a cabo la SMA, segun lo dispuesto en el
articulo citado, no implica un acto discrecional por parte de ella, sino un margen de
apreciacion para discernir si da o no inicio a un procedimiento sancionatorio a través
de un examen de mérito. As{ también lo ha entendido el Tercer Tribunal Ambiental, en
la sentencia de fecha 31 de marzo de 2020 de la causa Gervana del Carmen Velasquez
Moraga y Otros con Superintendencia del Medio Ambientell, a saber:

VIGESIMO. Que, de la revision de la LOSMA, no es posible detectar una regla general
expresa que obligue a la SMA a formular cargos ante conductas infraccidnales
detectadas por ella, sea directamente, por peticion de organo sectorial o por
denuncia, como tampoco es posible detectar una en sentido contrario, que consagre
la discrecionalidad para no hacerlo. Sin embargo, el art. 47 inciso final de la LOSMA
contiene una regla especifica, disponiendo que la denuncia “originara un
procedimiento administrativo sancionatorio si a juicio de la Superintendencia esta
revestida de seriedad y tiene mérito suficiente. En caso contrario, se podra disponer
larealizacion de acciones de fiscalizacién sobre el presunto infractor y si ni siquiera

10 yaldivia Olivares, José Miguel (2018), Tirant lo Blanch, Manual de Derecho Administrativo pp.313
11 Sentencia de fecha 31 de marzo de 2020, causa Gervana del Carmen Veldsquez Moraga y Otros con
Superintendencia del Medio Ambiente Rol R-18-2019, Tercer Tribunal Ambiental. Valdivia, Chile.
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existiere mérito para ello, se dispondra el archivo de la misma por resolucion
fundada, notificando de ello al interesado.

VIGESIMO PRIMERO. Que, de lalectura de dicha norma, en particular de la expresion
«originara», queda de manifiesto que el legislador ha dispuesto que, si la denuncia

esta referida a una materia de competencia de la SMA y cumple los requisitos

de seriedad y mérito suficientes, el procedimiento sancionatorio se debe
iniciar. La expresion «originara» no es de contenido facultativo; si la intencion del

legislador hubiese sido otra, la expresién habria sido «podra originar», reservando
un ambito de discrecionalidad de actuacion a la SMA, que so6lo puede quedar
supeditada a criterios de conveniencia, y no de mérito u oportunidad. Por su parte,
la expresion «mérito», en el citado art. 47 inciso final de ese cuerpo legal, sin dudas
esta referido al mérito probatorio, pues cuando la denuncia no lo tuviese, dicho
organismo puede ordenar acciones de fiscalizacion, las que son esencialmente
probatorias. En ese sentido, la doctrina ha indicado, en cuanto al mérito de las
denuncias, que éstas «[...] suponen que ha sido el ciudadano el que ha realizado la
pesquisa inicial de la infraccion a la norma ambiental, aun cuando es probable que
la SMA siempre realice diligencias complementarias para comprobar la veracidad
de los hechos, encomendando actividades de fiscalizacion» (H.. A, I. (2019). La
legitimacion popular del denunciante en la nueva justicia ante los Tribunales
Ambientales. Revista de Derecho Universidad de Concepcion, N° 245, p. 191).

Luego, en este mismo sentido, el llustre Tercer Tribunal agrega:

VIGESIMO QUINTO. Que, ademas, como sefiala el profesor L..C., «[..] la
discrecionalidad no es el producto del reconocimiento de un ambito de libertad
de la Administracion, sino la consecuencia de una remision normativa
consciente. La discrecionalidad no puede entenderse como la consecuencia de
una laguna de ley, cuyo silencio permite la libertad de la Administracién, sino
como el resultado de una decision deliberada: la_Administracion posee
potestad discrecional no porque la ley calle, sino porque la ley quiere»
(C.V., L. (2015), Lecciones de Derecho Administrativo, p. 84). Tampoco puede
entenderse que la expresion «originara» es un concepto juridico

indeterminado, pues es una orden del legislador a la Administracion en
términos a lut

VIGESIMO SEXTO. Que, no obstante, por Dictamen N° 13758 de 2019, la
Contraloria General de la Reptiblica determin6 que la SMA cuenta con cierto
margen de apreciacion para discernir si da o no inicio a un procedimiento
sancionatorio a través de un examen de meérito, esto es, podra no iniciarlo si
estima que no hay mérito suficiente, siempre que dicha decisién cuente con
motivacion y fundamento racional. Este margen de apreciacion encontraria su
fundamento en los arts. 3 y ss., de la Ley N° 18.575, y en aquel caso se valido la
decision de no iniciar un procedimiento administrativo sancionatorio en que las



desviaciones a la RCA son «[...] no significativas, (ya) que, atendida su entidad,
no tenian la capacidad de generar un impacto ambiental».

Este ultimo razonamiento, como se ha indicado antes, implica que la SMA, para
efectos de estimar configurada una infraccion, considera la clasificacion del art.
36 de la LOSMA y, si alli se clasifica como leve -que son precisamente aquellas
que no tienen capacidad de generar un impacto ambiental-, podria no iniciarse
el procedimiento administrativo sancionatorio. Tal interpretacion, ademas de
ser contraria a Derecho, puesto que la configuracion de las infracciones sélo
depende del art. 35 de la LOSMA, podria tener como principales efectos
practicos, por una parte, la renuncia permanente de la SMA a formular cargos
por infracciones clasificadas como leves, o la formulacion selectiva de los
mismos; y por otra parte, la permanente oposicion de los administrados a
quienes se les formulen cargos selectivamente por este tipo de infracciones, los
que podrian alegar que se les estaria vulnerando el principio de igualdad,
contenido en el art. 19 N° 2 de la Constitucion Politica de la Reptiblica.

VIGESIMO SEPTIMO. Que, en consecuencia, el Tribunal considera que la SMA no
aplic6 debidamente los presupuestos del art. 47 inciso final de la LOSMA, al
resolver el archivo de las denuncias presentadas por los R. contra los
antecedentes probatorios producidos durante la fase de investigacion, de los

que aparecia con claridad que poseian la seriedad y mérito suficiente para

dar inicio a un procedimiento administrativo sancionador. (El resaltado es
nuestro).

En este sentido, encontrandonos frente a una potestad reglada de la administracion, la
SMA debié haber iniciado un procedimiento sancionatorio haciendo uso de las
facultades que la Ley N°20.417 le entrega, y apreciando el mérito y seriedad de la
denuncia, que, como se demostrara a lo largo de esta reclamacion, las denuncias, las
fiscalizaciones y el procedimiento completo, contienen la seriedad y el mérito suficiente
para —segtn lo dispuesto en los articulos 35 letra b) y 47LO-SMA- dar inicio, por parte
de la SMA, a un procedimiento sancionatorio producto de la elusion del titular al SEIA
por su proyecto “Rehabilitacion Central Hidroeléctrica Los Maquis”.

2. Decision de no iniciar procedimiento sancionatorio, no se encuentra debidamente
fundada y por tanto, carece de maotivacion suficiente

En concordancia con lo expuesto, y con los hechos constatados durante el
procedimiento de requerimiento de ingreso, la decision que toma la SMA no se
encuentra debidamente fundada, careciendo de motivacion suficiente.

Contraloria General de la Reptblica ha establecido en reiterados dictamenes que la
Administracién se encuentra obligada a fundamentar las decisiones que adopta en el
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ejercicio de sus potestades, sean estas regladas o discrecionales!2. De esta forma, la
motivacion de la resolucidn reclamado, cual es un acto dictado en virtud de la potestad
reglada de la administracion, debe expresar los fundamentos de la apreciacion que hizo
la Superintendencia de Medio Ambiente al aplicar el articulo 47 LO-SMA.

Al respecto, en la resolucion reclamada, la SMA solo se hace cargo de la sancion por
infraccion del articulo 35 b), primero, en los antecedentes generales, a saber:

4° Por otra parte, requerir el ingreso de un proyecto que ha eludido el SEIA, es
una medida correctiva ordenada por la SMA en el marco de sus facultades de
fiscalizacion, y que se adopta a través del inicio de un procedimiento
administrativo especial, el cual no obsta ni impide el posterior inicio de un
procedimiento sancionatorio ambiental, para efectos de imponer las sanciones
que correspondan por los incumplimientos normativos incurridos por un titular,
en atencion al lapso de tiempo en que ejecutd irregularmente su actividad.

5° Esto ha sido reconocido por la jurisprudencia de la Contraloria General de la
Reptblica, Dictamen N°18602 de 2017 al sefialar que “(...) es menester
puntualizar que la circunstancia que el titular someta voluntariamente su
proyecto o actividad al SEIA después de iniciada su ejecucion, es sin perjuicio de la
sancion que la SMA pueda imponerle con arreglo al articulo 35, letra b), de su ley
orgdnica, como también de la responsabilidad por dafio ambiental que haya
podido originarse a su respecto a causa de tal ejecucion irregular”. A su turno, el
[lustre Tercer Tribunal Ambiental, refiriéndose a un caso de elusion al SEIA, ha
resuelto que, frente a esta infraccién, “la SMA cuenta con espacios de
discrecionalidad para - fundadamente- optar entre requerir al requlado el ingreso
al SEIA de manera conjunta con la sancién, luego de haber concluido el
procedimiento administrativo sancionatorio, o bien aplicar indistintamente una u
otra medida. Lo anterior, constituye ademds una manifestacion del principio de
oportunidad, conforme a las facultades y atribuciones que le han sido conferidas
en virtud de lo dispuesto en el art. 3 de la LOSMA, las que no tienen un cardcter
excluyente ni fijan un criterio temporal; por cuanto todas ellas se encuentran
dirigidas a satisfacer el interés general que subyace a la proteccion ambiental”.

Luego, en las conclusiones de la resolucion exenta establece que:

39° Finalmente, debe recordarse que, tal como se indico al comienzo de este acto,
el requerimiento de ingreso al SEIA es una medida correctiva que puede
implementar la SMA al alero de la facultad del literal i) y j) del articulo 3° de la
LOSMA, sin perjuicio de poder también imponer alternativa o conjuntamente
una sancion de acuerdo al articulo 35 literal b) de la LOSMA sobre la base del

12 Contraloria General de la Republica de Chile, dictimenes N°29217 (10/08/1999), N°28349
(26/07/2002), N°19107 (29/05/1998), N°15655 (04/05/1998), N°30176 (20/08/1998), N°12951
(28/04/1997), entre otros.
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principio de oportunidad. Asi, este organismo ejerce discrecionalmente tal
opcion (requerir de ingreso y/o sancionar), con el objetivo de lograr la medida
que mejor satisfaga el interés general que subyace a la proteccion ambiental. En
este sentido, en el presente caso, tomando en consideracion la discusion que
subyace a la configuracion de la infraccion, asi como el interés ambiental en
juego y su forma de abordarlo directamente (a través del ingreso al SEIA), la via
del requerimiento se estima suficiente e idonea para tal fin.

Como podra observar este Ilustre Tribunal, aun sin considerar que la SMA hace uso de
su discrecionalidad y del principio de oportunidad de forma indebida -como se
abordara a continuacion-, la administracion no expresa suficientemente los motivos
por los cuales considera que no iniciar un procedimiento sancionatorio satisface el
interés general que subyace a la proteccién ambiental.

Al respecto, la SMA da cuenta de fundamentos contrarios, y asi las cosas, en la
resolucién reclamada, la Administracion se hace cargo de los hechos constatados
durante el procedimiento de requerimiento de ingreso, los cuales permiten concluir
que ha existido una elusion al SEIA y que se ha construido una serie de obras
permanentes por parte del titular, haciéndose cargo de su envergadura y magnitud.
Ello, a todas luces debiera ser fundamento plausible para establecer la procedencia de
la infraccion del articulo 35 b), no obstante, sin esgrimir fundamentos suficientes la
SMA decide no iniciar un procedimiento sancionatorio

Sin embargo, el tinico fundamento que la SMA entrega en la resolucion reclamada, dice
relacion con el que principio de oportunidad. Este es el principio base sobre el cual la
SMA decide que la mejor forma de abordar y proteger el interés ambiental, es mediante
el requerimiento de ingreso. Principio que, como se vera en el siguiente apartado, no
corresponde aplicarse en el contexto de la potestad sancionadora.

3. Sobre la incorrecta aplicacién del principio de oportunidad de la Administracion

La resolucion reclamada, basa su decision exclusivamente en la aplicacion del principio
de oportunidad y la posibilidad de ejercer discrecionalmente el procedimiento
sancionatorio “y/0” el requerimiento de ingreso al SEIA para luego sefialar, sin ahondar
en las razones, que el requerimiento por si s6lo seria la via idonea en este caso.

En tal sentido sefiala:

“39° Finalmente, debe recordarse que, tal como se indic6 al comienzo de este
acto, el requerimiento de ingreso al SEIA es una medida correctiva que puede
implementar la SMA al alero de la facultad del literal i) y j) del articulo 3° de la
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LOSMA, sin perjuicio de poder también imponer alternativa o conjuntamente
una sancion de acuerdo al articulo 35 literal b) de la LOSMA sobre la base
del principio de oportunidad. Asi, este organismo ejerce discrecionalmente tal
opcion (requerir de ingreso y/o sancionar), con el objetivo de lograr la
medida que mejor satisfaga el interés general que subyace a la protecciéon
ambiental. En este sentido, en el presente caso, tomando en consideracion la
discusiéon que subyace a la configuracion de la infraccién, asi como el interés
ambiental en juego y su forma de abordarlo directamente (a través del ingreso
al SEIA), la via del requerimiento se estima suficiente e idonea para tal fin.”

No obstante, la administracion incurre en un error, ya que este principio no aplica en la
funcién sancionadora de la SMA, donde prima el principio de legalidad.

El principio de oportunidad, en sede penal, tiene su tratamiento en el articulo 170 del
Codigo Procesal Penal que sefiala que los fiscales del Ministerio Publico podran no
iniciar la persecucion penal o abandonar la ya iniciada cuando se tratare de un hecho
que no comprometiere gravemente el interés publico. En materia administrativo-
sancionatoria, el articulo 5° de la LBGAE sefiala que las autoridades y funcionarios
deberan velar por la eficiente e idénea administracion de los medios publicos y por el
debido cumplimiento de la funcién putblica y el articulo 12 que indica que las
autoridades y funcionarios facultados para elaborar planes deberan velar
permanentemente por el cumplimiento de aquéllos y la aplicacién de éstas dentro del
ambito de sus atribuciones. Por otro lado, la LBPA que en su articulo 9° consagra el
principio de economia procesal, exige a la autoridad administrativa tramitar los
procedimientos administrativos con la maxima economia de medios, con eficacia y el
articulo 13 del mismo cuerpo normativo, que sefiala que el procedimiento debe
desarrollarse con sencillez y eficacia.l?

Por su parte, el principal principio rector de la Administracion es el principio de
legalidad o de juridicidad, que supone el sometimiento completo a la ley y el Derecho.
Asi, la actuacion de todos los érganos de la administraciéon debe realizarse dentro de los
limites que las normas establecen.

Este principio, ademas de su consagracion constitucional en los articulos 6°y 7°, tiene
una confirmacion en el articulo 2° de la Ley de Bases Generales de la Administracion
del Estado que sefiala que:

“Los o6rganos de la Administracion del Estado someteran su accion a la
Constituciony alas leyes. Deberdn actuar dentro de su competencia y no tendran
mas atribuciones que las que expresamente les haya conferido el ordenamiento

13 Osorio Vargas, Cristobal. Manual de Procedimiento Administrativo Sancionador. Parte Gerneral.
Coleccidn Tratados y Manuales, Segunda Edicion. 2017. P.1072



juridico. Todo abuso o exceso en el ejercicio de sus potestades dara lugar a las
acciones y recursos correspondientes.”

La regla general, tal como se ha argumentado previamente, es la sujecion al principio
de legalidad, en tanto que la discrecionalidad en palabras del profesor Cordero no es
arbitraria, sino la consecuencia de una remisién normativa consciente.

En el mismo sentido, se ha sefialado, respecto de la necesidad de sancionar las
infracciones constatadas:

"Frente al principio de legalidad, que implica el deber de perseguir y sancionar
las infracciones, el principio de oportunidad establece la posibilidad o
permisibilidad de poner en marcha tales consecuencias juridicas. O lo que es lo
mismo: la Administracién no estd obligada por ley a castigar, sino que
simplemente se le autoriza a hacerlo [...].

Comentando este precepto (articulo 47.1 de la Ley Reguladora de las
Infracciones —Owig— de Alemania) ha sefialado Gohnert, que la regla es la
persecucion, por cuya razon la excepcion —es decir, la no persecucion—
debe ser justificada. Dicha justificacion se materializa a través de la figura
genérica de las discrecionalidad vinculad [...]".1*

Siendo el principio de legalidad y la persecucion y sancion de las infracciones la la
norma general, no puede entenderse que tiene cabida el principio de oportunidad en
este contexto, dado que, seglin se expuso previamente, el art. 47 inciso final de la LOSMA
contiene una regla especifica, que regula el ejercicio del poder sancionatorio de la SMA
en caso de denuncias contiene cuyo sentido literal es claro en negar la discrecionalidad
y que no remite expresamente al principio de oportunidad, lo cual es reafirmado en la
sentencia de fecha 31 de marzo de 2020 de la causa R-18-2019, del Tercer Tribunal
Ambiental. Aiin mas, esta sentencia directamente niega la operatividad del principio de
oportunidad en este ambito especifico, apoyandose en la opinion del profesor
Bermudez:

“VIGESIMO TERCERO. Que, por tanto, la funcién sancionatoria que el legislador
ha asignado a la SMA no puede -al menos en el caso de las denuncias en que
existe una regla expresa- obedecer a una decision puramente discrecional. En
este sentido se manifiesta el profesor Jorge Bermudez, quien ha sostenido que
«[...] La LOSMA no entrega al funcionario instructor del procedimiento

4 NIETO, Alejandro (2005), Derecho Administrativo sancionador, 4a ed., Editorial Tecnos, Espafia. p. 13 2.
Citado en: Osorio Vargas, Cristobal. Manual de Procedimiento Administrativo Sancionador. Parte
Gerneral. Coleccion Tratados y Manuales, Segunda Edicién. 2017. P.1070.
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administrativo sancionador un poder de decision o apreciaciéon de la
informacion, salvo en el antes mencionado supuesto, en que apreciara si la
denuncia esta “revestida de seriedad y tiene mérito suficiente” (art. 47 inc. 3°
LOSMA). Por lo tanto, la instruccion de un procedimiento administrativo
sancionador se rige por un principio de legalidad y no de oportunidad, con
lo que -al menos al tenor de la ley— remitida la informacion se debera iniciar un
procedimiento administrativo sancionador» (Bermudez Soto, |. (2014).
Fundamentos de Derecho Ambiental, 2a edicion, p. 504). Siendo asi, si la
denuncia tiene mérito suficiente -entendido como mérito probatorio-, la SMA
esta obligada a formular cargos.”

Lo anterior, se refuerza en la sentencia incorporando un analisis de derecho
comparado:

“VIGESIMO CUARTO. Que, de forma similar, y enfrentados a sistemas legales
donde no existe regla expresa sobre principios de legalidad y de
oportunidad, autores foraneos han sostenido que «][...] en modo alguno puede
admitirse que abrir un expediente sancionatorio y sancionar dentro de €l
constituya una potestad discrecional de la Administracion» (Garcia de
Enterria, E. y Fernandez, T. Ramon. (2008) Curso de Derecho Administrativo,
112 edicidn, vol. I, Madrid, Editorial Civitas, p. 191); y que «]...] La vulneracion
frontal del principio de legalidad que provoca la aceptaciéon de la
oportunidad en el ejercicio de la potestad sancionadora es evidente, pues
la aplicacion de lanorma, con la imposicion de la sancion correspondiente, ya no
se deriva exclusivamente de la realizacion de las conductas establecidas en la
norma, sino que se incorpora también, como condicion necesaria, una decision
de la Administracién no vinculada por la predeterminacion normativa de los
ilicitos y su sancion» (Lozano Cutanda, B. (2003). El principio de oficialidad de
la accion sancionadora administrativa y las condiciones necesarias para
garantizar su efectividad. Revista de Administracion Publica, N° 161, p. 95)”

Asi, ademas del fallo recién citado del Tercer Tribunal, existe amplia jurisprudencia del
Segundo Tribunal Ambiental que avala esta posicion, sefialando que el principio de
oportunidad no tiene cabida en el contexto de la potestad sancionatoria.1®

Por ejemplo, en el "Caso Federacién de Sindicatos de Trabajadores Independientes,
Pescadores Artesanales y Buzos Mariscadores”, el Segundo Tribunal Ambiental sefialo:

15 Véase: Sentencias del Segundo Tribunal Ambiental, de 22 de mayo de 2014, R-15-2013; del
28 de octubre de 2014, R-21-2014; y del 2 de febrero de 2017, R-112-201.
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"Octavo: Que, teniendo en cuenta —segun lo sefialado— que la denuncia debe
conducir a un procedimiento sancionatorio o a una fiscalizacion, las
razones que nieguen finalmente lugar a lo anterior deben necesariamente estar
fundamentadas y obedecer a un estandar de motivacion elevado, no en cuento a
su extension, claro estd, si no a la fuerza de los argumentos. El archivo, por lo
tanto, debe entenderse entonces como una posibilidad de ultima ratio. En este
orden de ideas, es importante considerar que respecto de la denuncia no
opera el denominado principio de oportunidad; es decir, no le corresponde
ala SMA hacer discriminaciones en razén de los objetivos institucionales. [...] En
otras palabras, no teniendo aplicacion el principio de oportunidad segun se
desprende de lo dispuesto en el articulo 47 recién citado, ante una denuncia que
satisfaga los requisitos legales la SMA debe iniciar un procedimiento
sancionatorio o disponer la realizacién de acciones de fiscalizaciéon".16

En consecuencia, la SMA, al dictar la resolucion impugnada aplicando erréneamente el
principio de oportunidad, no sélo la vicia producto de una motivacion insuficiente, si no
que en la practica con ella vulnera el principio y control de legalidad estricto, dado que
actia infringiendo el deber de respetar la ley en cuanto a su habilitacion para actuar
dentro de las potestades que se le confieren, asi como no contravenir derechamente el
ordenamiento juridico.

Pero el principio de juridicidad supone ir incluso mas alla. Este principio exige también
la legitimidad del contenido material de la decisién. Lo que lo hace aplicable a la
Administracién, como mecanismo de control de legalidad de sus actos
administrativos.l” La SMA, como drgano del Estado sujeto a este principio, debe actuar
de forma racional y no arbitraria en armaonia con los fines de las leyes y del denominado
“bloque de juridicidad” que lo regula. Esto, debe tenerse en consideracidn para evaluar
la motivacion de la resolucion, cuestion que es imposible hacer si esta no discurre en
ningtn analisis fundado que lleven a la autoridad a la decision que expresa.

16 Sentencia del Segundo Tribunal Ambiental, rol N° R-14-2017.
17 Cordero Vega, Luis. Lecciones de Derecho Administrativo, Legal Publishing Chile, 2015. p p.77.
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C. Sobre la necesidad de iniciar un procedimiento sancionatorio y formular
los cargos que correspondan

Como hemos sefialado previamente, el presente Reclamo se dirige en contra de la
Resolucion Exenta nimero 850/2022 de la Superintendencia del Medio Ambiente, solo
en lo que concierne a la decisién de no formular cargos - iniciando procedimiento
sancionatorio - en contra de la Empresa Eléctrica de Aisén S.A,; ello, pese a encontrarse
plenamente satisfecho el tipo infraccional del articulo 35 letra b) de la Ley Organica de
la Superintendencia del Medio Ambiente.

SEPTIMO: TENER PRESENTE el escrito de
Patricio Segura Ortiz ingresado a esta Superintendencia con fecha 27 de mayo de 2022, asi como los
documentos acompafiados a éste. En cuanto a su solicitud de formulacion de cargos en contrade la
Empresa Eléctrica de Aisén S.A., estese a lo indicado en los considerandos 39° y 40° de esta
resclucién,

39° Finalmente, debe recordarse que, tal como se
indicd al comienzo de este acto, el requerimiento de ingresa al SEIA es una medida corractiva que
puede implementar la SMA al alero de la facultad del lit=ral i) v ) del articulo 3” de la LOSMA, sin
perjuicio de poder también imponer alternativa o conjuntamente una sancion de acuerdo al
articulo 35 literal b) de la LOSMA sobre la base del principio de oportunidad. Asi, este organismo
ejerce discrecionalmente tal opcian (requerir de ingreso y/o sancionar), con el objetivo de lograr la
medida que mejor satisfaga e! interes general que subyace a la proteccion ambiental. En este
sentido, en el presente caso, tomando en consideracion |a discusidn que subyace a la configuracion
de la infraccidn, asi como el interés ambiental en juego v su forma de ahordarlo directamente (2

través del ingreso al SEIA), la via del requerimiento se estima suficiente e idénea para tal fin.

40" Ello, sin perjuicio de que el incumplimiento del
presente requerimiento tendra el mérito suficiente para dar inicio a un procadimiento

sancionatorio, tanto por la infraccion de elusion como por el incumplimienta de |a obligacién de
ingreso al SEIA luego de ser requerido por la SMA.

Fuente: Resolucion Exenta numero 850 del 6 de junio de 2022 de la
Superintendencia del Medio Ambiente; procedimiento de Requerimiento de
Ingreso al SEITA, REQ-005-2022.

Siendo claro que la decisiébn de dar inicio a un procedimiento sancionatorio no
corresponde a una potestad discrecional de la SMA y que, en todo caso, en la
eventualidad de contar con dicha potestad, ésta fue indebidamente ejercida por la
reclamada en su Resolucion Exenta nimero 850/2022; no podemos sino reiterar que
en mérito del expediente del procedimiento de Requerimiento de Ingreso al SEIA, no
puede sino tenerse por satisfecho el tipo infraccional del articulo 35 letra b) de la Ley
Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente.
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Ademas, huelga sefialarlo desde ya, en el expediente administrativo del procedimiento
Req-005-2022 sustanciado por la reclamada, obran antecedentes que no solo permiten
concluir que, en la especie, ha existido una infraccion meramente formal de la
legislacion ambiental; por el contrario SS. constan los significativos impactos
ambientales que el Edelaysén S.A. causé durante la etapa de construccion de su
proyecto hidroeléctrico Los Maquis. Graves impactos ambientales que, sin evaluacion
de impacto ambiental alguna, han afectado significativamente el objeto de proteccion
de un area puesta bajo proteccion oficial: Zona de Interés Turistico Chelenko.

1. La Empresa Eléctrica de Aisén S.A. ha cometido la infraccién tipificada en el
articulo 35 letra b) de la Ley Orgdnica de la Superintendencia del Medio Ambiente

Como se sabe, segun el articulo 35 letra b) de su Ley Organica, “Corresponderd
exclusivamente a la Superintendencia del Medio Ambiente el ejercicio de la potestad
sancionadora respecto de las siguientes infracciones: [...] b) La ejecucion de proyectosy el
desarrollo de actividades para los que la ley exige Resolucion de Calificacion Ambiental,
sin contar con ella...”.

Tipo infraccional - de caracter objetivo y de mera actividad - que, para entenderlo
satisfecho y, por tanto, para entender cometida la infracciéon, requiere que nos
encontremos en presencia de la ejecucion de un proyecto o actividad en
incumplimiento del deber legal de ingreso previo al Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental, estando obligado a ello.

En la especie, habra de resultar indubitado que en la ejecucion del proyecto
hidroeléctrico Los Maquis por la Empresa Eléctrica de Aisén S.A., se han satisfecho los
requisitos de la referida infraccion; desde que este Ilustre Tercer Tribunal Ambiental,
el Servicio de Evaluacion Ambiental y la propia Superintendencia del Medio Ambiente,
han zanjado que el proyecto en cuestion requirio ingresar al Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental, con anterioridad a su construccién e inicio de la marcha blanca, al
resultarle plenamente aplicable lo prescrito por el articulo 10 letra p) de la Ley ntimero
19.300 y 3° letra p) del Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental

En efecto, como hemos sefialado previamente, este llustre Tercer Tribunal Ambiental,
por sentencia del 8 de octubre de 2021 dictada en los autos RIT R-44-202018, establecio

18 Incorporada al expediente administrativo de Requerimiento de Ingreso al SEIA Req-005-2022, por

Resolucion Exentantimero 223 del 15 de febrero de 2022 de la Superintendencia del Medio Ambiente.



~ Fojas 35
treinta y cinco
claramente que el proyecto hidroeléctrico Los Maquis debi6 ingresar al Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental, en tanto sus obras de construccion y marcha blanca,
son susceptibles de afectar el objeto de protecciéon del area puesta bajo proteccién
oficial en que se emplaza; concurriendo los requisitos que hacen aplicable lo dispuesto
por el articulo 10 letra p) de la Ley niimero 19.300 y 3° letra p) del Reglamento del
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental y, por tanto, habiéndose ejecutado en
clarainfraccién de la normativa ambiental vigente.

CUADRAGESIMO. Que, a la luz de la descripcién del proyecto hecha por el
titular, se aprecia que la sola extraccién de parte del caudal en el cauce

del brazo este del rio Los Maquis y su posterior restitucion aguas
abajo, luego de haber pasado estas aguas por las tuberias y casa de
mdquinas de la central hidroeléctrica; es un hecho que por si mismo
basta para establecer la susceptibilidad de afectacion a la Cascada

Los Maquis y su entorno de pozonesy con ello a la ZOIT. Lo anterior se
funda en que tales obras traen_consigo una alteracion de cardcter
permanente del mismo, debido a la disminucion del caudal que ingresa

al sector de pozones y la cascada, elemento principal de este atractivo
turistico. Amén de_ello, y con motivo de esta extraccion, el titular se ha

comprometido a medir y mantener lo que ha denominado un «caudal
escénico» o_«caudal paisajistico» de 366 1/s (a modo ejemplar, algunos de
los términos usados por el titular a fs. 154, 158,162, 164, 168, 171, 173, 220,
229, 469, 670 y 752), al cual se le inyectaria aire para_mantener el
esponjamiento visual de la caida de agua. Este solo compromiso
voluntario, da cuenta de una accion de compensacion a un elemento
del ambiente, que forma parte de los objetos de proteccién del drea
colocada bajo proteccién oficial, v que impresiona al menos comao
susceptible de ser afectado por el provecto; puesto que de no mediar
tal esponjamiento en el caudal escénico, el salto de agua podria verse
perjudicado en su atractivo original Adicionalmente, Ias obras de la
bocatoma, el nuevo trazado de tuberias y la nueva casa de mdquinas,
asi como el trazado del camino en zig zag que se cubrird con una capa
vegetal no son obras temporales; sino que se trata de obras de
cardcter permanente que, por su vocacion, y junto con el caudal
escénico, deben ser ambientalmente evaluadas. De este modo, no es

efectivo lo sostenido por la SMA en la Resolucion Reclamada, en

cuanto a que el Proyecto no es susceptible de afectar la ZOIT Chelenko

V_que, consecuentemente, no requiere de evaluacién ambiental

previa, al no encontrarse dentro de ninguna de las circunstancias del
art. 10 de la Ley N° 19.300 (fs. 833).

Fuente: Sentencia Ilustre Tercer Tribunal Ambiental del 8 de octubre de
2021, R-44-2020, (Enfasis anadido).

Por su parte, el Servicio de Evaluacion Ambiental igualmente ha concluido que el
proyecto hidroeléctrico Los Maquis de la Empresa Eléctrica de Aisén S.A. debi6 ingresar
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al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental; ello, seglin pronunciamiento evacuado
en procedimiento de Requerimiento de Ingreso al SEIA (Req-005-2022), en Oficio
Ordinario nimero 20221110237 del 20 de mayo de 2022.

C. CONCLUSIONES.

1.- Que respecro de la consulta de pertinencia analizada originalmente por el SEA, v analizadz la
nueva informacion disponible v teniendo presente lo sefialado en la sentencia del Hustre Tribunal
Ambiental, podemos concluir que el proyecto “Rehabilitacion Central Hidrozléctrica Los
Maquis”, realizo obras y acciones distintas a las proyectadas originalmente. las que son

susceptibles de atectar el atractivo turistico Cascada Los Maquis v sus pozomnes.

2.- Que de las actividades de fiscalizacion se ha pedido deferminar que las obras realizadas se
encuentran, por una parte. muy cercanas al atractivo turistico y por ofro, varias de las obras
realizadas tiensn un cardcter permansnte que afectaran el valor paisajistico v turistice. asi por
ejemplo las obras de la bocatoma, el nuevo trazado de fuberias v la nueva casa de maquinas son
totalmente distintas a las sefialadas originalmente en la Consulta de Pertinencia. toda vez que se
refieren a obras permanentes y perceptibles por parte de los visitantes del atractivo. con mas que
la casa de maquinas, respecto de la cual se dijo que no se afectaria al presentar un valor cultural

v paisajistico. la realidad nos dice que ella fue totalmente desmantelada y reconstruida con

pardmetros totalmente diversos.

3- Que. en funcidn de lo anteriorments sefialado el provecto “Rehabilitacion Central
Hidroelécirica Los Maquis™ del ttular Empresa Eléclrica de Alsén S.A.. requirid ingresar
obligatoriamente al SEIA. en atencion a que retine los requisitos y caracteristicas contemplados

en ¢l literal ) del articnlo 32 del RSETA. en virnud de los argumentos anfos cxpuesios.

Fuente: Oficio Ordinario numero 20221110237 del 20 de mayo de 2022
Directora Regional (s) SEA Aysén, procedimiento de Requerimiento de
Ingreso al SEIA, REQ-005-2022.

Por su parte, la Reclamada, tanto en su Resoluciéon Exenta nimero 223/2022 como en
su Resolucion Exenta numero 850/2022 - reclamada en autos -, ha sido absolutamente
clara en cuanto a que el proyecto hidroeléctrico Los Maquis de la Empresa Eléctrica de
Aisén S.A. debi6 ingresar al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, previo a su
ejecucion. Siendo igualmente claro, por ende, que la Superintendencia del Medio
Ambiente cuenta con elementos de juicio suficientes para tener por satisfecho el
supuesto infraccional del articulo 35 letra b) de su Ley Organica y formular cargos en
razon de la infraccién cometida - tal como le fue requerido reiteradamente por los
denunciantes -.
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VIL. CONCLUSION

53°En consecuencia, se concluye que el proyecto se encontraria
en una hipotesis de elusion segin lo dispuesto en el literal p) del
articulo 10 de la Ley N°19.300, por lo que corresponde dictar una
resolucion a fin de dar inicio a un procedimiento de requerimiento de
ingreso al SEIA en contra del titular por la ejecucién del proyecto.

Fuente: Resolucion Exenta numero 223/2022 Superintendencia del Medio
Ambiente, procedimiento de Requerimiento de Ingreso al SEIA
REQ-005-2022.

IX.  CONCLUSIONES

37" En consecusncia, de acuerdo con teodo lo
expuesto, el proyecto “"Rehabilitacién Central Hidroeléctrica Los Maquis” se encuentra en elusién
al SEIA, ya que ha desarrollado actividades sin contar con una RCA, en circunstancias que éstas
cumplen con la tipologia descrita en el literal p) del articulo 10 de la ley N°19.300, toda vez que
su ejecucion es susceptible d= afectar el objeto de protaccion de la ZOIT Chelenko, particularmente,

el atractivo turistico de la Cascada Los Magquis y sus pozones.

RESUELVO:

PRIMERO: REQUERIR BAJO
APERCIBIMIENTO DE SANCION a la Empresa Eléctrica de Aisén S.A., en su caracter de titular del
proyecto “Rehabilitacién Central Hidroeléctrica Los Maquis”, el ingreso del mismo al SEIA, por
verificarse lo establecido en el literal p) del articulo 10 de la Ley N°19.300.

Fuente: Resolucion Exenta numero 850 del 6 de junio de 2022 de la
Superintendencia del Medio Ambiente; procedimiento de Requerimiento de
Ingreso al SEIA, REQ-005-2022.

Por otro lado, no solo se ha establecido que el proyecto hidroeléctrico Los Maquis,
formalmente, le resulta aplicable lo dispuesto por el articulo 10 letra p) de la Ley
numero 19.300; sino que, atendiendo al componente material del tipo infraccional en
referencia, la Superintendencia del Medio Ambiente ha establecido que “se han
desarrollado actividades sin contar con una RCA”.

Lo anterior, obedece a los antecedentes que obran en el expediente administrativo del
procedimiento Req-005-2022, y que dan cuenta que la titular del proyecto -inclusive
conociendo la Sentencia de este Ilustre Tercer Tribunal Ambiental, previamente
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citada-: a) culmind las obras constructivas de su proyecto en el mes de diciembre
del afio 2021; b) operod e inyectd, a modo de prueba, entre el 30 de noviembre y
el 17 de diciembre de 2021; c) que, luego del 17 de diciembre, la central continud
operando de manera discontinua y a modo de prueba; d) para, posteriormente,
comenzar a operarla en supuesta “marcha blanca”.

9° Posieriormente, con_fecha 02 de jebrero del aio 2022, y a través de la Resolucidn Exenta
AYS N°15/2022, esta Superintendencia requirid al titular informacion respecto al estado
actual del proyecto. Pues bien, a partir de los antecedentes entregados por éste, se concluye lo
Sigrifente:

(i) La etapa de construccion del proyecto ha finalizado wn fecha 05 de diciensbre de 2021.

(ii) Entre el 30 de novientbre y 17 de dicienibre del asio 2021, se efectuaron pruebas del proyecto,
inyectando energia a la red del Sistema Eléctrico del General Carrera. Dichas pruebas
finalizaron y permitieron concluir que la central puede operaren la medida que exista mn causal
disponible en el riv sobre los 1.000 [/ 5. Sin embargo, no fue posible completar otra serie de
priebas necesarias para la operacidin en “modo isla”, dado que la disponibilidad de agna en el
rio no superaba el candal requerido de 1.000 1 s,

(ii) En tal sentido, para realizar ajustes y pruebas, la central ha operado desde el mes de
diciembre en forma discontinua, en los momentos en que la luvia ha permitido anmentar el
caudal por sobre los 400 If 5 con diferentes niveles de carga -dependiendo del requerimiento de
las pruebas- y en forma puntual algnnos dias de enero cn carga baja (<150RW-15%
caparidad).
(iv) Como resultado de las pruebas, se concluye que, la central estd en cwondiciones de operar,
siempre y cuando se presente el candal requerido. No obstante, asin existen tareas inconclusas:
o Estd pendiente probar el proyecto operando “en isla”, es decir, abasteciendo parte
del sisiena sin participacion de otras centrales. En esle sentido, los ajustes y proebas
se proyectan para el mes de abril del ano 2022,
o Ajin se deben efectnar ciertas terminaciones en algunas instalaciones. Estas son
proyectadas para el mes de margo de 2022, por medio de equipos de trabajo
reducidos.

o Se encuentra pendiente el desarrollo del paisajismo, la reposicion de alpunas dreas
intervenidas, y la constriccion del sendero turistico propuesto. La fecha de su gecticion
de estas obras depende de la validacion previa de las mesas de trabajo constitnidas con
la comunidad y las autoridades locales.

o Esti pendiente la instalacion de sistemas complementarios en la central para control

_y monitoreo. Su implementacion, estd pensada para los meses de marzo y de abril del
aifo 2022,

Fuente: Resolucién Exenta nimero 223/2022 Superintendencia del Medio
Ambiente, procedimiento de Requerimiento de Ingreso al SEIA
REQ-005-2022.
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Coyhaique, 20 de maya de 2022,

MAT: Infarma lo que indica.

>

NT: Precedimiento REQ-005-2022.

REF: “REHAEILITACION CENTRAL
HIDROELECTRICA LOS MaAQUIS”

Sefnor

Oscar Leal Sandoval

Jefe Oficina Regional de Aysén
Superintendencia del Medio Ambiente
Presente

De mi consideracion:

Junto con saludar cordialmente, Joseé Luis Fuenzalida Rodriguez, en representacion de
EMPRESA ELECTRICA DE AISEN S.A. ("EDELAYSEN"). ambos domiciliadas para estos
efectos en Bulnes 441, comuna de Osorno, Regidn de Los Lagos, al Sr. Jefe de la Oficina
Regional d2 la Superintendencia dal Medio Ambiente, respetuasaments dige:

CQue, habiendo sido notificados con fecha de hoy del informe evacuado por el Servicio de
Evaluacion Ambiental en el marco del procedimiento del ANT, y sin perjuicio que este Gltimo
aun se sncuentra en curso sin resolucion de teérmino por parte de la Superintendeancia del
Medio Ambiente, por medio de la presente me permito infenmar que EDELAYSEN, a modo
preventivo y de buena fe, con fecha de hoy ha suspendidc la marcha blanca de la
Minicentral Los Maquis, a la espera de la culminacion del procedimienio REQ-005-2022,
reiterado la importancia de esta unidad para la estabilidad del Sistema General Carrera.

De esta suspension se asta dando aviso con esta misma fecha a la autoridad sectorial
eléctrica, para los efectos pertinentes de la normativa sectorial aplicable.

Fuente: “Informa lo que indica” de Empresa Eléctrica de Aisén S.A. del 20
de mayo de 2022, procedimiento de Requerimiento de Ingreso al SEIA
REQ-005-2022.

En conclusion SS., no puede sino tenerse por irrefutablemente satisfecho el tipo
infraccional del articulo 35 letra b) de la Ley Organica de la Superintendencia del Medio
Ambiente; siendo claro, igualmente, que la reclamada cuenta con antecedentes
suficientes para, a lo menos, formular cargos en contra de laEmpresa Eléctricade Aisén
S.A. por la gravisima infraccion cometida. Al no hacerlo, ciertamente que la resolucion
reclamada deviene en contraria a Derecho, en tanto sevulnera el Principio de Legalidad
y los articulos 47 y 35 letra b) de la Ley Organica de la Superintendencia del Medio
Ambiente.

2. La ejecucion del proyecto hidroeléctrico Los Maquis de la Empresa Eléctrica de
Aisén S.A., ha generado impactos ambientales significativos, no evaluados, al
interior de un drea bajo proteccion oficial

No obstante que, como hemos referido previamente, el tipo infraccional del articulo 35
letrab) de la Ley Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente, corresponde a
uno fundado en la mera actividad del infractor, es decir; implica subsumir la accién u
omision del titular o proponente en el tipo infraccional. Asi las cosas, resulta del todo
pertinente hacer presente que la ejecucion - integra construccion y marcha blanca- del



proyecto hidroeléctrico Los Maquis de la Empresa Eléctrica de Aisén S.A. ha generado
significativos impactos ambientales, que afectan gravemente el area bajo proteccion
oficial en que se emplaza. Antecedentes que, por lo demds, obran en expediente
administrativo del procedimiento Req-005-2022.

2.1.  Ejecucion de obras de cardcter permanente, susceptibles de afectar el objeto de

proteccion de la Zona de Interés Turistico Chelenko.

Tal como zanj6 este Ilustre Tribunal Ambiental en sentencia del 8 de octubre de 2021,
dictada en los autos RIT R-44-2020; el proyecto hidroeléctrico Los Maquis de la
Empresa Eléctrica de Aisén S.A. debid ingresar al Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental con anterioridad a su ejecucion, en tanto su construccion y marcha blanca
considera obras y acciones de caracter permanente - de impactos igualmente
permanentes -, susceptibles de generar impactos ambientales significativos en un
area puesta bajo proteccion oficial. En especifico, referido a la construccion de una
nueva bocatoma y camara de carga, a los nuevos trazados de las tuberias a presion, de
la nueva Casa de Maquinas y del camino en Zig-Zag construido para ejecutar las obras
del proyecto.
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“[...] Adicionalmente, las obras de Ila bocatoma, el nuevo trazado de
tuberias y la nueva casa de mdquinas, asi como el trazado del camino en
zIg zag que se cubrird con una capa vegetal no son obras temporales:
sino_que _se trata de obras de cardcter permanente que, por su

vocacion, v junto con el caudal escénico, deben ser ambientalmente
evaluadas. De este modo, no es efectivo lo sostenido por la SMA en la
Resolucion Reclamada, en cuanto a que el Proyecto no es susceptible
de afectar la ZOIT Chelenko v que, consecuentemente, no requiere de

evaluacion ambiental previa, al no encontrarse dentro de ninguna de
las circunstancias del art. 10 de la Ley N° 19.300 (fs. 833).

Fuente: Considerando Cuadragésimo, Sentencia Ilustre Tercer Tribunal
Ambiental del 8 de octubre de 2021, R-44-2020, (Enfasis anadido).

Ahora bien, cabe hacer presente que en el expediente administrativo Req-005-2022,
obran antecedentes del todo consistentes con lo razonado por ese Ilustre Tercer
Tribunal Ambiental; y que dan cuenta de los significativos impactos que las referidas
obras permanentes del proyecto hidroeléctrico Los Maquis han generado respecto del
area puesta bajo proteccion oficial en que se emplaza.

En efecto, cabe tener presente que seglin da cuenta el Informe Técnico de Fiscalizacion
Ambiental DFZ-2021-1258-XI-SRCA, en visita inspectiva desarrollada por la
Superintendencia del Medio Ambiente a las faenas constructivas del proyecto, junto con
confirmar el valor turistico y ambiental del area de influencia del proyecto, resulto
evidente el severo impacto ambiental que la construccion del proyecto se
encontraba provocando en la Zona de Interés Turistico Chelenko.

“Sin encontrar oposicion se accede por el costado oeste del arroyo Los Maquis
hacia la cascada inferior, ubicada en el sector mds bajo, y luego hacia los
pozonesy saltos ubicados aguas arriba.

Se constatd la existencia de senderos y huellas de trdnsito peatonal bien

efini Ue permiten recorrer el sector. Las huellas suben, con
cierto grado de dificultad, hacia los pozones y saltos aguas arriba de la
cascada principal.

Se constata que en este sector el arroyo Los Maquis forma una serie de
pozones y cascadas que forman un niticleo escénica constituido por varios
aspectos observables en el drea:

a) Las formas y relieves de la roca que circunda el sector y marca las paredes
del cajon superior.

b) El flujo y movimiento del agua en sus caidas formando cascadas y saltos de
distinta alturay geometria.

¢) Los remansos que forman los pozones ubicados entre las cascadas y
limitados por las paredes de roca.
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d) Arboles y arbustos que enmarcan, especialmente la cascada inferior.

Desde la cascada inferior del conjunto Los Maquis no es posible observar las
obras de rehabilitacion de central hidroeléctrica.

E I e ervan _al subir _al nivel superior, nde_quedan

prdacticamente al mismo nivel del espectador. Desde este nivel se
observan varias obras en ejecucién: Paneles de separacién, tuberias,

casetas, maquinaria trabajando v demds tareas propias de un proyecto

de este tipo.” (Enfasis afiadido)

Fuente: Informe Técnico de Fiscalizacion Ambiental, DFZ-2021-1258-X1-
SRCA (mayo 2021), Superintendencia del Medio Ambiente; pag. 3.

Asimismo, el citado informe de Fiscalizacién Ambiental, no solo da cuenta de que las
actuales obras de construccion del proyecto son absolutamente visibles desde el
atractivo turistico del rio Los Maquis; sino que aporta antecedentes que confirman que

las obras permanentes de éste, una vez ejecutadas - como ocurre actualmente -
sera infraestructura que alterara el valor paisajistico y turistico del area, de
manera igualmente permanente.

“Se observaron avances en la construccion de la hocatoma y en el trazado
de la tuberia de baja presion. Esta tuberia estd pintada de color verde
continuo. El encargado indica que esta tuberia quedard ubicada

sobre el nivel del suelo v que el provecto no considera su
soterramiento.

Las obras de la bocatoma serdn visibles desde el costado oeste del
arroyvo, que corresponde a la zona de visita de turistas, pero informa el
encargado que estdn evaluando su cobertura con piedra y otros elementos
del entorno que minimicen su presencia.” (Enfasis afiadido).

Fuente: Informe Técnico de Fiscalizacion Ambiental, DFZ-2021-1258-X1-
SRCA (mayo 2021), Superintendencia del Medio Ambiente; pag. 3.

Lo anterior, tal como hicieron presente los denunciantes a la Superintendencia del
Medio Ambientel?, no solo ha de sustentar se tenga por satisfecho el tipo infraccional
del articulo 35 letra b) de su Ley Organica; sino que, ademas, habra de motivar la

19 Tanto en presentacion del 21 de octubre de 2021, como en presentacion del 27 de mayo de 2022;
ambas efectuadas ante la Superintendencia del Medio Ambiente.
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calificacion de la infraccién cometida como gravisima, conforme con el articulo 36
numero 1. letra f) del mismo texto normativo.

2.2.  Impactos por la extraccion de caudales desde el rio Los Maquis, para la marcha

blanca del proyecto hidroeléctrico de la Empresa Eléctrica de Aisén S.A.

Considerando que existen antecedentes que dan cuenta que la central hidroeléctrica
Los Maquis opero, a prueba o en supuesta “marcha blanca”, desde el 30 de noviembre

de 2021 hasta el 20 de mayo de 2022; resulta indubitado que, durante casi 6 meses,
el rio Los Maquis y los ecosistemas que dependen de su régimen natural de
caudales, han estado siendo afectados por los severos y permanentes impactos

ambientales de la extraccion de caudales para la generacion de energia de la
central. Impacto que, ya en octubre de 2021, este Ilustre Tribunal Ambiental advirtié

que debia motivar el ingreso del proyecto al Sistema de Evaluacién Ambiental, en tanto
susceptible de afectar gravemente la Zona de Interés Turistico Chelenko.

“CUADRAGESIMO. Que, a la luz de la descripcion del proyecto hecha por el

titular, se aprecia que la sola extraccion de parte del caudal en el cauce
del brazo este del rio Los Maquis y su posterior restitucion aguas
abajo, luego de haber pasado estas aguas por las tuberias y casa de
mdquinas de la central hidroeléctrica; es un hecho que por si mismo
basta para establecer la susceptibilidad de afectaciéon a la Cascada

Los Maquis v su entorno de pozones y con ello a la ZOIT. Lo anterior se
funda en que tales obras traen_consigo una alteracion de cardcter

permanente del mismo, debido a la disminucion del caudal que ingresa

al sector de pozones y la cascada, elemento principal de este atractivo
turistico. Amén de_ello, y con motivo de esta extraccion, el titular se ha

comprometido a medir y mantener lo que ha denominado un «caudal
escénico» o_«caudal paisajistico» de 366 1/s (a modo ejemplar, algunos de
los términos usados porel titular a fs. 154, 158,162,164, 168,171,173, 220,
229, 469, 670 y 752), al cual se le inyectaria aire para_mantener el
esponjamiento visual de la calda de agua. Este solo compromiso

voluntario, da cuenta de una accion de compensacién a un elemento
del ambiente, que forma parte de los objetos de proteccion del drea

colocada bajo proteccion oficial, v que impresiona_al menos como
susceptible de ser afectado por el provecto; puesto que, de no mediar
tal esponjamiento en el caudal escénico, el salto de agua podria verse

perjudicado en su atractivo original...”.

Adicionalmente, no podemos sino hacer presente el serio cuestionamiento a los
antecedentes y estudios técnicos de disefio y sobre los cuales fue construida la Central
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Hidroeléctrica Los Maquis; realizado por el doctor Alejandro Dussaillant (Ph.D. en
Ingenieria Civil y Ambiental de la Universidad de Wisconsin-Madison, EE.UU.), en su
Informe titulado “Andlisis de antecedentes hidrolégicos de Proyecto Hidroeléctrico Los
Maquis”. Informe en el cual, efectuando un analisis técnico de los antecedentes que la
titular del proyecto ha puesto en conocimiento de la autoridad ambiental, concluye que
ellos NO permiten descartar la produccion de impactos significativos producto de la
marcha blanca de la central hidroeléctrica en el rio Los Maquis sobre el rio Los Maquis,
su régimen de caudales y el ecosistema que de éste depende:

“3. Conclusiones y Recomendaciones

En suma, desde el punto de vista hidreldgico, pero también desde el
punto de vista ecologico, los antecedentes carecen de una adecuada
Linea Base (fisica y biologica) de la zona del proyecto que permita
estimar posibles impactos. Y desde esa base poder identificar posibles
impactos para de ahi evaluarlos correctamente y mitigarlos de la
mejor forma posible, asi como plantear adecuados planes de
monitoreo, seguimiento y contingencia relativos a los Regimenes
Naturales del rio (caudales, sedimentaos, térmico, etc) asi como de los
ciclos de vida de las especies acudticas y terrestres vecinas al sistema
fluvial. En la experiencia de este consultor, proyectos como éste deben
ingresar al SEIA para que lo anterior sea mds adecuadamente
tomado en cuenta.

Desde el punto de vista de este consultor cientifico y su experiencia en
la materia, cabe la aplicacion del Principio Precautorio: el evaluador
(Servicio de Evaluacion Ambiental) debe posicionarse desde el
escenario mds desfavorable para el medio ambiente; vale decir, exige
un enfoque metodologico que asuma que los proyectos
hidroeléctricos de pasada son susceptibles de ocasionar dichos
(documentados) impactos ambientales. Siendo deber del titular del
proyecto o actividad, aportar los antecedentes cientificos necesarios
y suficientes, para descartar que su proyecto presente o genere dichos
impactos ambientales, o bien declararlos explicitamente junto con las
debidas evaluaciones y medidas mitigatorias. Dados los escasos
antecedentes aportados por Edelaysén en las instancias
administrativas revisadas, a lo menos metodologicamente, ha de
asumirse que el proyecto es susceptible de generar aquellos impactos
ambientales que documentadamente se ha estudiado son
susceptibles de generar los proyectos hidroeléctricos de pasada.”

Fuente: Informe “Analisis de antecedentes hidrligicos de Proyecto Hidroeléctrico Los
Maguis”, dr. Alejandro Dussaillant.
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Nuevamente, tal como hicieron presente los denunciantes a la Superintendencia del
Medio Ambiente?, lo anterior no solo ha de sustentar se tenga por satisfecho el tipo
infraccional del articulo 35 letra b) de su Ley Organica; sino que, ademas, habra de
motivar la calificacion de la infraccion cometida como gravisima, conforme con el
articulo 36 numero 1. letra f) del mismo texto normativo.

2.3. Afectacion al valor turistico y ambiental de la Zona de Interés Turistico
Chelenko, producto de las emisiones de ruido y material particulado generado

en la etapa de construccion del proyecto de Edelaysén S.A.

Ademas de lo anterior, cabe hacer presente los importantes impactos ambientales
ocasionados por la emision de material particulado y ruido, producto de las faenas
constructivas del proyecto; emisiones que resultan absolutamente gravosas, en

atencion del especial objeto del area bajo proteccion oficial en que se emplaza,
precisamente una zona de interés turistico.

Al efecto, es menester indicar que, si bien el titular acompafio ante la Superintendencia
del Medio Ambiente el “Informe de evaluacién de emision de ruido segun D.S. n°® 38/11
MMA” e “Informe de estimacion de emisiones atmosféricas”, éstos no se hacen cargo del

impacto que dichas emisiones son susceptibles de generar en el drea puesta bajo

proteccion oficial en que se emplazan, ni en su valor turistico v ambiental;
limitindose a evaluar la afectacion por ruido y material particulado respecto de

receptores sensibles, dentro de los cuales no se considera a las personas
(visitantes, turistas, habitantes de localidades aledafas) que visitan y recorren el
atractivo turistico en que se desarrollan las obras del proyecto, ni mucho menos
la biodiversidad que desarrolla sus procesos vitales en la zona?! (que ni siquiera
ha sido caracterizada minimamente por medio de una linea de base adecuada).

Al efecto, cabe tener especialmente presente los siguientes parrafos del “Informe de
evaluacion de emision de ruido segtin D.S. n° 38/11 MMA” acompafiado por la titular:

20 Tanto en presentacion del 21 de octubre de 2021, como en presentacion del 27 de mayo de 2022;
ambas efectuadas ante la Superintendencia del Medio Ambiente.

21 Elemento del todo relevante, en tanto no existe un levantamiento de informacién de linea de base
respecto de la biodiversidad (mamiferos, aves, reptiles, roedores, etc...) que pudieren verse afectados
por los impactos del proyecto, en especial, los impactos por emision de ruido asociado a sus obras de
construccion.
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“2 OBJETIVOS

- Realizar una caracterizacion general del entorno de
emplazamiento del Proyecto e identificar los puntos receptores
comunitarios mds cercanas, los cuales eventualmente pueden ser
afectados por las emisiones sonoras generadas en su fase de
construccion, determinando su estdndar de permisibilidad de ruido
de acuerdo con lo estipulado en norma D.S. N°38/11 MMA y en el
Instrumento de Planificacidn Territorial vigente.

- Identificar las fuentes de ruido que serd utilizadas en la fase de
construccion y su emplazamiento en las faenas.

- Evaluar los niveles de presion sonora proyectados en los
receptores criticos segtin los estdandares de permisibilidad de
ruido definidos de acuerdo a norma D.S. N° 38/11 MMA.” (Enfasis
afiadido).

Fuente: “Informe de evaluaciin de emision de ruido segin D.S. n° 38 /11 MMA”,
pag. 4.

“Receptor: toda persona que habite, resida o permanezca en un recinto,

va sea en un domicilio particular o en un lugar de trabajo, que esté o
pueda estar expuesta al ruido generado por una fuente emisora de ruido

externa.” (Enfasis afiadido).

Fuente: “Iuforme de evaluaciin de emision de mido segiin D.S. n° 38 /11 MM.A”,
pag. 0.

“6. IDENTIFICACION DE RECEPTORES CRITICOS

6.1 RECEPTORES CRITICOS

En [lustracion 4 se indica la ubicacion de los seis puntos receptores
comunitarios identificados como criticos frente a la evaluacion acuistica

del Proyecto. Se considera en la evaluacion el punto mds critico de cada
vivienda, a objeto de representar el escenario mds desfavorable para Ilos
receptores comunitarios, producto del ruido generado por la etapa de

construccién del Proyecto.” (Enfasis afiadido).

Fuente: “Informe de evaluaciin de emision de ruido segiin D.S. n° 38 /11 MM.A”,
pag. 22.
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Fuente: “Informe de evaluacion de emision de ruido segiin D.S. n° 38 /11
MMA”, Hustracion 4. Ubicacion de receptores criticos del Proyecto,
pag. 22.

Ciertamente, una evaluacion que tuviere en vista el especial objeto de proteccién de la
Zona de Interés Turistico Chelenko en tanto area puesta bajo proteccién oficial, no
puede omitir — como lo ha hecho la titular — la evaluacién del impacto acistico sobre las
personas que se encuentren en zonas mas aledafias a las faenas del proyecto,
precisamente visitando el drea que constituye un relevante atractivo turistico; siendo
claro, asimismo, la ausencia absoluta de evaluacion de la afectacién al valor turistico y

ambiental de la Zona de Interés Turistico Chelenko que dichas emisiones han
provocado.

Sin lugar a dudas que, en este punto, Edelaysén S.A. no solo no ha descartado
adecuadamente la produccion de impactos sobre el valor turistico y ambiental del area,
considerando el especial objeto de conservacién de la Zona de Interés Turistico
Chelenko; sino que es posible afirmar que el proyecto es susceptible de generar -
y ha generado - impactos ambientales con ocasion de las emisiones acusticas
asociadas a las faenas constructivas de su proyecto. Lo anterior, en tanto se
reconoce en el propio Informe que venimos citando, que en el area en que se
emplazan los pozones, caidas de agua, cascadas y entorno aledano, que
constituyen el atractivo turistico Los Maquis, los niveles sonoros pueden alcanzar

entre los 45 v 75 decibeles, sobrepasando la norma de referencia, segun las
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propias estimaciones efectuadas porla titular del proyecto (maximo entre 40y 45
decibeles, segin D.S. 38/2011 MMA?2).

Leyenda
& a.00- 3500

@ 3500-4100
& 4500- 5100
o 50.00-5500
& 6005100
o E000- 6500
# 85007100
o T000-Ti00
# 00-0000
o B000-12000

Fuente: “Tnfirme de evaliaciin dk emisidn de veido segain D5, 0° 38/77 MMA”,
Tlustracion 8. Vistas 3D de modelo aplicado en la proveccion de niveles

sonoros, pag. 22.

Ty ey pere—

Fuente: “Tufrme de evaliacion & emision d¢ miido segdin DS, n° 38/77 MMLA”,
Iustracion 18., pag 41.

22 Al efecto, véase, “Informe de evaluacién de emisién de ruido segiin D.S. n°® 38/11 MMA”, Parrafo 6.3.
Limites permisibles de ruido; pagina 26 y siguientes.
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Ademas de lo anterior, SS. Ilustre, cabe hacer presente que a la fecha no existe
antecedente alguno que permita advertir ni evaluar los impactos que las
emisiones sonoras de la etapa de construccion del proyecto genero sobre la fauna
que desarrolla sus procesos vitales en el area; fauna que, por lo demas, no fue

debidamente caracterizada por la titular del proyecto.

Por tultimo, en cuanto al impacto producido por emisiones de material particulado
producidas por las obras de construccidn del proyecto, la informacion proporcionada
por la Empresa Eléctrica de Aisén S.A. adolece de las mismas deficiencias descritas

previamente respecto de las emisiones sonoras: La titular no se ha hecho cargo del

impacto generado por las emisiones de material particulado considerando los
receptores que se encuentren en el atractivo turistico Los Maquis; ni mucho
menos se hizo cargo del impacto que dichas emisiones provocaron sobre el valor
turistico y ambiental del area.

2.4. Impacto sobre el valor cultural y patrimonial, producto de la demolicion de la
antigua Casa de Mdquinas existente en el drea de influencia del proyecto; pese

a declararse que su estructura seria solo reacondicionada

Como ha sefialado la ciencia especializada, “[...] el valor espacial-escénico debe
complementarse con otros valores del paisaje que emergen de su comprensién como
realidad espacial y, a la vez, cultural..”?3. Agregando, al efecto, que “Es importante
sefalar que un observador interpreta los atributos perceptibles de un paisaje desde su

perspectiva cultural e inclusive afectiva porque el paisaje, en especial cuando es parte

del entorno cotidiano de las personas, se asocia con el sentido de pertenencia v

arraigo a un lugar. Esta caracteristica se relaciona con el valor social del paisaje.
Al respecto, debe considerarse que diversos autores (Lynch, 1960, Norberg- Schulz, 1979,

Zeisel, 1984,y Burguess, 1978, 1984 y 1988) sostienen que la percepcién del entorno fisico,

23 Maria Dolores Mufioz (et.al.); “Los paisajes del agua en la cuenca del rio Baker: Bases conceptuales para
su valoracion integral”, en Revista de geografia del Norte Grande (2006), pag. 34.



involucra una dimensién cognitiva y una dimension afectiva o emocional, a través de la
cual el lugar -expresado en el paisaje- adquiere significado. Actualmente hay consenso
que una valoracion no puede reducirse al enunciado o juicio de valor, pues, es producto de
la dimension emocional del hombre y de su proximidad afectiva a objetos y lugares a los

cuales vincula su sentido de pertenencia y arraigo.”?* (Enfasis afiadido).

Como podra apreciarse SS. Ilustre, el componente cultural y patrimonial estuvo
completamente ausente del analisis y evaluacion de la Reclamada, al sostener en sede
administrativa que su proyecto hidroeléctrico no es susceptible de afectar el valor
paisajistico de la Zona de Interés Turistico “Chelenko”. En efecto, no se ha realizado
andlisis o ponderacion alguna, ni se ha acompafiado antecedente o estudio de linea de
base direccionado a entregar antecedentes en dicha linea, respecto del significado
histdrico, cultural, recreativo, educacional, entre otros, del area de influencia del

provecto. Existiendo ausencia absoluta de evaluacion de los impactos del
provecto sobre dichos componentes que dotan de sentido, y generan sentimiento
de arraigo - motivando la accion en su defensa - en los habitantes de Puerto
Guadal, el territorio a intervenir con las obras del proyvecto de Edelaysén S.A.

Un claro ejemplo de aquello SS. Ilustre, constituye la absoluta ausencia de consideracion
por el impacto cultural e histérico - como elemento igualmente constitutivo del paisaje
- producido con la demolicion de la original Casa de Maquinas de la Central
hidroeléctrica Los Maquis, en desuso desde mediados de la década de 1980. Obra
construida por antiguos habitantes de la zona, constituyendo vestigio histérico del
poblamiento de la zona y de las actividades econdmicas desarrolladas en ésta; siendo
un atributo que eravalorizado tanto cultural como turisticamente por los habitantes de
Puerto Guadaly sus alrededores.

No obstante, ello, SS. Ilustre, y pese a haberse declarado ante el Servicio de Evaluacion
Ambiental que dicha casa de maquinas seria solamente rehabilitada, ésta fue
integramente demolida; produciéndose, ademas, una profunda intervencion de la zona
en que dicha antigua infraestructura se emplazaba.

Lo anterior, fue recientemente resaltado por el propio Servicio de Evaluacion
Ambiental en su Oficio Ordinario ntimero 20221110237 del 20 de mayo de 2022; en
virtud de la cual ratific6 que el proyecto hidroeléctrico Los Maquis de la Empresa
Eléctrica de Aisén ha sido construido y puesta en marcha blanca en elusion de su deber

24 Maria Dolores Mufioz (et.al.); “Los paisajes del agua en la cuenca del rio Baker: Bases conceptuales para
su valoracion integral”, en Revista de geografia del Norte Grande (2006), pag. 34.
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legal de ingreso al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental y, por consiguiente,
cometiendo la infraccion del articulo 35 letra b) de la Ley Organica de la
Superintendencia del Medio Ambiente.

2.- Que de las actividades de fiscalizacion se ha podido determinar que las obras realizadas sz
enclentran. por una parte, niiy cercanas al afractivo firistico y por ofro. varias de las obras
realizadas tienen un caracter perimanente que afectaran el valor paisajistico y turistico, asi por
cjemplo 1as obras de 1a bocatoma, ¢l mieve trazado de mberias y la nueva casa de maquinas son
totalmente distintas a las sefialadas originalmente en la Consulta de Pertinencia, toda vez que se
refieren a obras permanentes y perceptibles por parte de los visitantes del atractivo, con mas que

la casa de maquinas, respecto de la cual se dijo que no se atectaria al presentar un valor culmiral

y paisgjistico. lu realidad nos dice que ella [ue lolahnenle desmantelada y reconstuida con

pardmetros (otalmente diversos.

Fuente: Oficio Ordinario numero 20221110237 del 20 de mayo de 2022
Directora Regional (s) SEA Aysén, procedimiento de Requerimiento de
Ingreso al SEIA, REQ-005-2022.

En razoén de todo lo previamente expuesto SS. [lustre, no cabe dudas que la Empresa
Eléctrica de Aisén S.A. ha cometido la infraccion del articulo 35 letra b) de la Ley
Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente; ello, al haber ejecutado
(construido y puesta en marcha blanca) su proyecto hidroeléctrico Los Maquis, sin
resolucion de calificacion ambiental que lo autorizara, al interior de un drea puesta bajo
proteccion oficial. Resultando igualmente claro que, la Reclamada cuenta con
elementos de juicio suficientes para, a lo menos, formular cargos en contra de la titular
del proyecto por la infraccion cometida.

Asi, encontrandose integramente satisfecho y probado el tipo infraccional denunciado,
la decision -motivado de forma insuficiente- de no iniciar un procedimiento
sancionatorio en contra de la Empresa Eléctrica de Aysén S.A., infringe gravemente el
Principio de Legalidad que impera en el ejercicio de la potestad sancionatoria de la
Superintendencia del Medio Ambiente, el articulo 47 de su Ley Orgénica y, por cierto, el
propio articulo 35 letra b) del mismo texto normativo. Vicio de legalidad que, segtin lo
extensamente razonado en el presente libelo, inicamente es subsanable por medio de
la nulidad parcial del acto administrativo reclamado.
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D. En subsidio de lo anterior, y para el improbable caso que la SMA se
encontrare habilitada para aplicar el principio de oportunidad en la
decision de inicio de un procedimiento sancionatorio, cabe considerar que
la resolucion exenta 850/2022 carece de toda motivacion racional que
justifique la decisiéon adoptada por la reclamada

Como hemos destacado previamente, el acto administrativo Reclamado decidi6 no
formular cargos en contra de la Empresa Eléctrica de Aisén S.A., de acuerdo con lo
expresa y reiteradamente solicitado por los denunciantes; sefialando unica - e
insuficientemente - que ello obedece al ejercicio del Principio de Oportunidad, que se

encontraria habilitada de ejercer en el marco de sus potestades sancionatorias.

SEPTIMO: TENER PRESENTE el escrito de
Patricio Segura Ortiz ingresado a esta Superintzndencia con fecha 27 de mayo de 2022, asi como los
documentos acompafiados a éste. En cuanto a su solicitud de formulacion de cargos en contra de la
Empresa Eléctrica de Aisén S.A., estese a lo indicado en los considerandos 39° y 40° de esta
resclucion,

29° Finalmente, debe recordarse que, tal como se
indico al comienza de este acto, el requerimiento de ingresa al SEIA es una medida corractiva que
puede implementar la SMA al alero dz la facultad del litzral i} v ) del articulo 3" de la LOSMA, sin
perjuicio de poder también imponer alternativa o conjuntamente una sancion de acuerdo al
articulo 35 literal b) de la LOSMA sabre la base del principio de oportunidad. Asi, este organismo
ejerce discrecionalmente tal opcidn (raquerir de ingreso y/o sancionar), con el objetivo de lograr la
medida que mesjor satisfaga e! interes general que subyace a la proteccion ambientzal. En este
sentido, en el presente caso, tomando en consideracion la discusion gque subyace a la configuracion
de la infraccién, asi como el interés ambiental an juego v su forma de abordarlo directamente (2

través del ingreso al SEIA), la via del requerimiento se estima suficiente e idonea para tal fin.
40° Ello, sin perjuicio de que el incumplimiento del
presentz requerimiento tendra el mérito suficiente para dar inicio a un procadimiento

sancionatorio, tanto por la infraccion de glusion como por el incumplimiente de |a obligacion de
ingreso al SEIA luego de ser requerido por la SMA.

Fuente: Resolucién Exenta nimero 850 del 6 de junio de 2022 de la
Superintendencia del Medio Ambiente; procedimiento de
Reauerimiento de Inereso al SEIA. REQ-005-2022.

Es asi que, en subsidio de lo planteado previamente en el presente libelo y para el

improbable caso en que SS. Ilustre estime que la reclamada se encuentra revestida de
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tales margenes de apreciacion discrecional en la decision de iniciar (0o no) un
procedimiento administrativo sancionador; no podemos sino hacer presente que la
Resolucion Exenta nimero 850/2022 de la Superintendencia del Medio Ambiente -
reclamada en autos - carece de la debida motivacién que, la doctrina y jurisprudencia
de Contraloria General de la Republica, exigen en los casos excepcionales en los cuales

el ejercicio del Principio de Oportunidad podria ser licitamente aplicado.

En efecto, debemos hacer presente que la Reclamada omite sefialar que el
reconocimiento de dichos “espacios de discrecionalidad” en el ejercicio de su potestad
sancionatoria, en las excepcionales hipétesis en que podria ser procedente, debe
encontrarse debida y racionalmente motivada y fundada; existiendo “[...] consenso
en la doctrina que la decision de no iniciar un procedimiento administrativo sancionador

puede y debe ser objeto de control por los tribunales de justicia...”>>.

En efecto, como sefiala la doctrina, “[...] Contraloria General de la Reptiblica acaba de
emitir un dictamen abriendo la posibilidad de articular un ejercicio restringido de la

oportunidad en las sanciones ambientales respecto de las infracciones menores que no

tienen capacidad de generar un impacto ambiental.”?° (énfasis afiadido). Lo anterior,

haciendo referencia al Dictamen nimero 13.758 del 23 de mayo de 2019, en que la

Contraloria General de la Reptblica razona:

25 HUNTER AMPUERO, Ivan; “Legalidad y Oportunidad en el ejercicio de la potestad sancionadora en
materia ambiental”,en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso (2020); pag.
118.

26 HUNTER AMPUERO, Ivan; “Legalidad y Oportunidad en el ejercicio de la potestad sancionadora en
materia ambiental”,en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso (2020); pag.
109.
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“En este sentido, en atencion a la normativa antes citada, y considerando los
principios de eficiencia y eficacia, asi como el deber de la SMA de velar por la eficiente
e idonea administracion de los medios ptiblicos y por el debido cumplimiento de la
funcién ptiblica -consagrados en los articulos 3°y siguientes de la ley N° 18.575-, es
posible sostener que el legislador le ha conferido a aquella la atribucion de fiscalizar
el cumplimiento de las RCA y, en forma exclusiva la de ejercer la potestad
sancionatoria, cuando, a su juicio, existe mérito suficiente para ello.

Asi y en concordancia con la jurisprudencia administrativa de este Organismo
Contralor contenida, entre otros, en los dictdmenes N°s. 6.190, de 2014, y 4.547, de
2015, debe entenderse que en el ejercicio de las atribuciones que el legislador ha
entregado a la SMA, debe existir cierto margen de apreciacion para definir si
desarrolla o no determinadas actividades fiscalizadoras, como asimismo, para
discernir si da o no inicio a un procedimiento sancionatorio, decision que, en todo

caso, es exigible que tenga una motivacion v un fundamento racional.

Pues bien, segtin se observa de los antecedentes tenidos a la vista, la decision de la
SMA de no dar inicio a un procedimiento sancionatorio tuvo una motivacion y

fundamento racional, esto es, se trato de hallazgos menores que no tenian la

capacidad de generar un impacto ambiental por lo que, atendidas las
consideraciones antes anotadas, su actuar no resulta cuestionable, debiendo esta

Contraloria General, en consecuencia, desestimar la reclamacién de la especie.”
(Enfasis afiadido).

Como se observa, no basta Ginicamente con afirmar que se tiene cierto margen de
discrecionalidad en el ejercicio de la Potestad Sancionatoria, como ha hecho la
Superintendencia del Medio Ambiente en su Resolucion Exenta ntimero 850/2022; por
el contrario, el ejercicio restringido del Principio de Oportunidad segtin Contraloria
General de la Republica, exige que esté expresa y racionalmente motivado o
fundamentado. Bastando la sola lectura de la Resolucion Exenta ndmero

2022 dela Superintendencia del Medio Ambiente, para advertirsua luta

falta de motivaciéon y, por ende, sumanifiesta ilegalidad, en dicha parte.

Ahora bien, no obstante que la absoluta falta de motivacion o fundamentacion racional
que justifique el empleo del Principio de Oportunidad por parte de la Reclamada,
resulta del todo suficiente para dejar sin efecto el acto administrativo reclamado en la
especie; es necesario, igualmente, dejar claramente establecido que, en los hechos,

tampoco existe argumento alguno que permita fundamentar racionalmente la decision
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adoptada por la Superintendencia del Medio Ambiente. Ello, toda vez que: a) En la
especie nos encontramos frente a un proyecto que ha causado graves impactos
ambientales, sin evaluacion de impacto ambiental, al interior de un area puesta bajo
proteccion oficial; vale decir, en caso alguno nos encontramos frente a “hallazgos
menores que no tenian la capacidad de generar un impacto ambiental”; b) no se explica
de qué modo, el solo requerimiento de ingreso al SEIA, permite alcanzar de mejor
manera los objetivos de interés publico cautelados por el tipo infraccional del articulo
35 letra b) de la LO-SMA, mucho menos cuando el procedimiento de evaluacion de
impacto ambiental tiene un caracter eminentemente preventivo y, en la especie, nos
encontramos frente a un proyecto ejecutado integramente hace cerca de 3 afios; c) la
titular del proyecto, pese a ser constante y reiteradamente advertida de la ilegal
ejecucion de su proyecto, no corrigio voluntariamente el incumplimiento a la normativa
ambiental ni, mucho menos, elimino los eventuales efectos de su infraccion; y d) segin
ha desarrollado la Doctrina especializada, “Para el ejercicio de la discrecionalidad en el

inicio del procedimiento se requiere que no exista denunciante.”??

1. La ejecucion del proyecto hidroeléctrico Los Maquis de la Empresa Eléctrica de
Aisén S.A. ha generado importantes impactos ambientales al interior de un drea

puesta bajo proteccion oficial

Como se observa del Dictamen de Contraloria General de la Reptiblica, previamente
citado; el empleo del Principio de Oportunidad en la decision sobre el inicio de un

procedimiento administrativo sancionador, puede encontrarse excepcional y

restringidamente justificado respecto de infracciones o hallazgos menores, no
susceptibles de generar impacto ambiental.

En el mismo sentido, la Doctrina ha razonado que “Puede no ejercerse la potestad
sancionadora cuando se trate de una infraccion de escasa o poca lesividad, esto es,

27 HUNTER AMPUERO, Ivan; “Legalidad y Oportunidad en el ejercicio de la potestad sancionadora en materia
ambiental”, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso (2020); pag. 116.
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que no provoca una alteracion en los bienes juridicos tutelados.”?®; a contrario

sensu, como seiiala el profesor Bermudez, “Cuando las conductas infractoras causan una
lesién a intereses colectivos, o bien revisten especial gravedad, la reaccién posee
cardcter represivo, consistiendo en la imposicion de un mal o castigo al infractor”2°

(énfasis afiadido).

En la especie SS. Ilustre, tratindose de un proyecto que la propia Reclamada de autos
ha establecido fundadamente que debio ingresar al Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental al resultarle aplicable lo prescrito por el articulo 10 letra p) de la Ley nimero
19.300; forzoso resulta concluir que nos encontramos frente a una conducta

infraccional que es susceptible y ha causado impactos ambientales en su area de

influencia. Ello, toda vez que el propio articulo 10 de la Ley numero 19.300
establece que deben ingresar al SEIA, aquellos provectos que el legislador HA

PRESUMIDO gue n__susceptibles de generar impact ambientales en

cualquiera de sus fases.

Ahora bien, la integra construccion y posterior operacion del proyecto al margen del
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental - tal como hicimos presente en el
previamente en esta presentacion -, ha materializado significativos impactos
ambientales en su area de influencia; tales como: 1. Impactos permanentes sobre un
area bajo proteccion oficial, por la ejecucion de las principales obras del proyecto
(bocatoma, camara de carga, tuberia a presion, casa de maquinas, camino en zig-zag,
canal de restitucion); 2. Impactos por la extraccion de caudales desde el rio Los Maquis,
necesarios paralaoperacién del proyecto hidroeléctrico; 3. Afectacién al valor turistico
y ambiental de la Zona de Interés Turistico Chelenko, producto de las emisiones de
ruido y material particulado generado en la etapa de construccion del proyecto de

Edelaysén S.A.; 4. Impacto sobre el valor cultural y patrimonial, producto de la

28 HUNTER AMPUERO, Ivan; “Legalidad y Oportunidad en el ejercicio dela potestad sancionadora en materia
ambiental”, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso (2020); pag. 114.

29 BERMUDEZ S0TO, Jorge, Derecho Administrativo General, Legal publishing Chile (2da Edicion, 2014 ), pag.
470.
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demolicion de la antigua Casa de Maquinas existente en el drea de influencia del

proyecto; pese a declararse que su estructura seria solo reacondicionada; entre otros.

Siendo asi, no se puede sino concluir que en caso alguno nos encontramos frente a

una _conducta infraccional - del articul letra de la Lev Organica de la

Superintendencia del Medio Ambiente -, que pueda ser catalogada como de

hallazgos o infracciones menores, no susceptibles de generar impacto ambiental

alguno. Ello, mucho menos cuando el proyecto en cuestion se ha ejecutado

integramente al interior de un area puesta bajo proteccion oficial, siendo susceptible

de afectar su objeto de conservacion.

En este punto, cabe traer nuevamente a colacion el considerando CUADRAGESIMO de
la sentencia del 8 de octubre de 2021 de este Ilustre Tercer Tribunal Ambiental, dictada
en los autos RIT R-44-2020; en que dejd clara e indubitadamente establecido que el
proyecto considera obras de cardcter permanente cuyos efectos, razonablemente,
igualmente habran de impactar permanentemente el rea puesta bajo proteccion oficial

en que se emplaza.

CUADRAGESIMO. Que, a la luz de la descripcién del proyecto hecha por el

titular, se aprecia que la sola extraccion de parte del caudal en el cauce
del brazo este del rio Los Maquis v su posterior restitucion _aguas
abajo, luego de haber pasado estas aguas por las tuberias y casa de
mdquinas de la central hidroeléctrica; es un hecho que por si mismo
basta para establecer la susceptibilidad de afectacion a la Cascada Los
Maquis y su entorno de pozones y con ello ala ZOIT. Lo anterior se funda
en que tales obras traen_consigo una alteracién de cardcter permanente
del mismo, debido a la disminucion del caudal que ingresa al sector de

pozones v la cascada, elemento principal de este atractivo turistico.
Ameén de_ello, y con motivo de esta extraccion, el titular se ha comprometido

a medir y mantener lo que ha denominado un «caudal escénico» o_«caudal
paisajistico» de 366 I/s (a modo ejemplar, algunos de los términos usados
porel titularafs. 154,158, 162,164,168,171, 173, 220,229,469, 670y 752),
al cual se le inyectaria aire para_mantener el esponjamiento visual de la
caida de agua. Este solo compromiso voluntario, da cuenta de una

accién de compensacién a un elemento del ambiente, que forma parte
de los objetos de proteccion del drea colocada bajo proteccién oficial,
v que impresiona al menos como susceptible de ser afectado por el

provecto; puesto que de no mediar tal esponjamiento en el caudal
escénico, el salto de agua podria verse perjudicado en su atractivo
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Original Adicionalmente, las obras de la bocatoma, el nuevo trazado de

tuberias y la nueva casa de mdquinas, asi como el trazado del camino
en zig zag que se cubrird con una capa vegetal no son obras

temporales; sino que se trata de obras de cardcter permanente que,
por__su_vocacidon, v _junto con el caudal escénico, deben ser

ambientalmente evaluadas. De este modo, no_es efectivo lo sostenido

por la SMA en la Resolucion Reclamada, en cuanto a que el Proyecto no
es susceptible de afectar la ZOIT Chelenko v que, consecuentemente, no

requiere de evaluacion ambiental previa, al no encontrarse dentro de
ninguna de las circunstancias del art. 10 de la Ley N° 19.300 (fs. 833).

Fuente: Sentencia llustre Tercer Tribunal Ambiental del 8 de octubre de
2021, R-44-2020, (Enfasis afiadido).

Como se aprecia, en caso alguno puede sostenerse que la infracciéon cometida por la
Empresa Eléctrica de Aisén S.A. sea insignificante y que no sea susceptible de causar
impacto ambiental alguno; al contrario, lo previamente expuesto no hace sino

confirmar que en la especie nos encontramos ante una Infracciéon Gravisima, de
acuerdo con lo prescrit r el articul numero 1. letra f) de la Ley Organica

de la Superintendencia del Medio Ambiente.

En efecto, en virtud del referido texto normativo, son infracciones Gravisimas las que
“Involucren la ejecucion de proyectos o actividades del articulo 10 de la ley N2 19.300 al
margen del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, y se constate en ellos alguno
de los efectos, caracteristicas o circunstancias previstas en el articulo 11 de dicha
ley.” (énfasis afiadido). En la especie, segliin lo expuesto previamente, no cabe duda
que concurre el efecto, caracteristica o circunstancia del articulo 11 letra d) dela
Ley numero 19.300, esto es:

“Localizacién en o préxima a poblaciones, recursos y dreas protegidas,
sitios prioritarios para la conservacion, humedales protegidos, glaciares y
dreas con valor para la observacién astronomica con fines de investigacion
cientifica, susceptibles de ser afectados, asi como el valor ambiental del

territorio en que se pretende emplazar”
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Al efecto, cabe tener igualmente presente que, de conformidad con lo dispuesto por el
inciso final del articulo 8 del Reglamento del Sistema de Evaluaciéon de Impacto
Ambiental, “A objeto de evaluar si el proyecto o actividad es susceptible de afectar
recursos y dreas protegidas, sitios prioritarios para la conservacién, humedales
protegidos, glaciares g_territorios con valor ambiental, se considerard la extension,
magnitud o duracion de la intervencion de sus partes, obras o acciones, asi como de los

impactos generados por el proyecto o actividad, teniendo en especial consideracion

los objetos de proteccion que se pretenden resguardar’.

En la especie, tratandose de un proyecto que, segtin clara y categéricamente establecié
este Ilustre Tribunal Ambiental, considera obras o acciones susceptibles de afectar de
manera PERMANENTE el objeto de proteccion de un area bajo proteccion oficial; no
puede sino concluirse que nos encontramos frente a un proyecto susceptible de generar
un impacto significativo, susceptible de ser subsumido en el literal d) del articulo 11 de
la Ley ntiimero 19.300 y 8° del Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental. Por lo tanto, su ejecuciéon al margen de la ley, como hemos referido

previamente, no puede sino ser calificada de gravisima.

Si, como ha establecido Contraloria General de la Republica, recurrir al Principio de
Oportunidad o a la discrecionalidad administrativa en el inicio de un procedimiento
administrativo sancionatorio puede encontrarse excepcional y restringidamente
justificado respecto de infracciones o hallazgos menores, no susceptibles de generar
impacto ambiental; de todo lo anteriormente expuesto, resulta absolutamente

evidente que en la especie no existe argumento para sustentar, de manera

racional, la utilizacion de tal Principio por parte de la Reclamada de autos.

En la especie, el acto administrativo reclamado no solo adolece, en esta parte, de una
absoluta falta de debida motivaciéon para sustentar la legalidad de su decision de no
iniciar un procedimiento administrativo sancionador en contra de la Empresa Eléctrica
de Aisén S.A., no obstante encontrarse plenamente satisfecho el tipo infraccional del

articulo 35 letra b) de la Ley Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente;



ademas, resultaba del todo imposible, a la luz de los antecedentes que obran en el
procedimiento administrativo, verter motivo racional alguno para sostener la falta de
necesidad de la sanciéon administrativa y el correcto ejercicio del Principio de

Oportunidad.

2. No se explica de qué modo, el solo requerimiento de ingreso al SEIA, permite
alcanzar de mejor manera los objetivos de interés publico cautelados por el tipo
infraccional del articulo 35 letra b) de la Ley numero 19.300, mucho menos cuando
el procedimiento de evaluacion de impacto ambiental tiene un cardcter
eminentemente preventivo y, en la especie, nos encontramos frente a un proyecto

ejecutado integramente hace cerca de 3 aiios

En este punto, debemos partir haciendo presente que, segin ha razonado la doctrina,
“[...] la sancién administrativa no es la tnica ni la primera reaccién a la infraccion sino
una alternativay de ultima ratio en el orden dela eficacia y de la proporcionalidad. Sefiala

que siendo de la esencia de la funcion administrativa la tutela del interés afectado por la

infraccion, la_eficacia ordena ejercer primero los poderes que ponen término o
enmiendan dicha perturbacion antes que sancionar al infractor. Sostiene que la

sancion como primera y tnica respuesta frente a la infraccidn se basa en una determinada
concepcion acerca del ius puniendi estatal, que lo acerca al derecho penal. De esta forma,
propone una serie de distinciones. Atendido el cardcter eventual y subsidiario de las
sanciones administrativas se desprende que éstas puedan ser juridicamente necesarias o

innecesarias, de manera que se abre un nuevo campo de control: la necesidad de la

sancion. Asi entonces “la sancion solo se justifica en caso de ineficacia o insuficiencia
de los poderes que corrigen la contravencion y sus efectos. Fuera de estas hipétesis,

seria innecesaria y, por tanto, desproporcionada e injusta”. En esta linea, Arancibia
entiende que la sancion que se aplica una vez que se ha corregido el incumplimiento es

desproporcionada.”3".

30 HUNTER AMPUERO, Ivan; “Legalidad y Oportunidad en el ejercicio dela potestad sancionadora en materia
ambiental”, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso (2020); pag. 101-
103.
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Dicho de otro modo, existiendo herramientas no sancionatorias para enmendar la
perturbacion generada por una infraccion a la normativa ambiental, asi como sus
efectos; segin esta doctrina, se encontraria justificado recurrir al Principio de
Oportunidad y, como en la especie, decidir no iniciar procedimiento administrativo
sancionatorio, no obstante encontrarse satisfecho un tipo infraccional. “En este
supuesto, no obstante configurarse una conducta ilicita (infraccion administrativa) como
es la ejecucion de un proyecto o actividad sin RCA (art. 35 letra b) LOSMA), es posible

prescindir de la retribucion o castigo que supone la sancion administrativa para

concentrarse en la reparacion o restablecimiento, conduciendo la conducta del
titular al estado de cumplimiento de la normativa ambiental”3! (Enfasis afiadido).

Ahora bien, en la especie, entendemos que resulta del todo imposible conducir
integramente la conducta de la Empresa Eléctrica de Aisén S.A. al estado de
cumplimiento de la normativa ambiental infringida, por medio del Requerimiento de
Ingreso al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental; ello, toda vez que, atendido el
caracter eminentemente preventivo del referido Sistema, malamente podria
entenderse que se puede corregir la infraccion del articulo 35 letra b) de la Ley
Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente, evaluando los impactos
ambientales de la etapa de construccion de un proyecto, que ha sido
integramente ejecutada. Ciertamente, en tal supuesto, retornar al cumplimiento de

una normativa eminentemente preventiva resulta absolutamente imposible.

En efecto, como se sabe, seglin lo prescrito por el inciso primero del articulo 8° e inciso
segundo del articulo 9° ambos de la Ley nimero 19.300, los proyectos o actividades
sefialados en el articulo 10 del mismo texto normativo — como el de la especie - sélo

podran ejecutarse PREVIA evaluacion de sus impactos ambientales.

Articulo 8°.- Los proyectos o actividades sefialados en el articulo 10 sélo
podrdn ejecutarse o modificarse previa evaluacion de su impacto
ambiental, de acuerdo a lo establecido en la presente ley.

31 HUNTER AMPUERO, Ivan; “Legalidad y Oportunidad en el ejercicio de la potestad sancionadora en materia
ambiental”, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso (2020); pag. 107-
108.
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Articulo 9°.- El titular de todo proyecto o actividad comprendido en el
articulo 10 deberd presentar una Declaracion de Impacto Ambiental o
elaborar un Estudio de Impacto Ambiental, segtin corresponda. Aquéllos no
comprendidos en dicho articulo podrdn acogerse voluntariamente al
sistema previsto en este pdrrafo.

Las Declaraciones de Impacto Ambiental o los Estudios de Impacto
Ambiental se presentardn, para obtener las autorizaciones
correspondientes, ante la Comision establecida en el articulo 86 o Comision
de Evaluacion en que se realizardn las obras materiales que contemple el
proyecto o actividad, con anterioridad a su ejecucion. En los casos en que
la actividad o proyecto pueda causar impactos ambientales en zonas
situadas en distintas regiones, las Declaraciones o los Estudios de Impacto
Ambiental deberdn presentarse ante el Director Ejecutivo del Servicio de
Evaluacién Ambiental.

Lo anterior, como se sabe, es concrecion del Principio Preventivo que subyace a nuestra
normativa ambiental, en general, y al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, en
particular. En virtud de dicho principio, segun expresamente reconocid el Mensaje del
Presidente de la Republica con que inici6 la discusion legislativa de la actual Ley
numero 19.300, “[...] se pretende evitar que se produzcan los problemas ambientales. No
es posible continuar con la gestion ambiental que ha primado en nuestro pais, en

la cual se intentaba superar los problemas ambientales una vez producidos”3?

(énfasis afiadido); agregando, respecto de la aplicacion del referido principio al Sistema

de Evaluacion de Impacto Ambiental, que “Con este instrumento, se pretende evitar que
se sigan instalando procesos productivos, que puedan causar graves deterioros al medio

ambiente.”33,

Siendo asi SS. Ilustre, y agravado por que la Resolucion reclamada carece, en esta parte,
de absoluto fundamento al efecto, resulta del todo incomprensible para esta parte el
modo en que, el mero requerimiento de ingreso al sistema de evaluacion de impacto
ambiental, permitiria cumplir con los fines de interés ptblico que justifican el caracter

preventivo del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental; mucho menos cuando el

32 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley niimero 19.300; pag. 8.

33 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley nimero 19.300; pag. 9.
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proyecto ha finalizado su fase de construccion, generando grave afectacion respecto de

los objetos de proteccién del area bajo proteccion oficial en que se emplaza.

Por otro lado, lejos de promover el cumplimiento de la normativa ambiental y lejos de
cumplir los fines de prevencion general y particular que tienen las herramientas
sancionatorias de que se encuentra investida la reclamada; la decision adoptada por la
Superintendencia del Medio Ambiente por medio del acto administrativo reclamado,
no es sino un incentivo al incumplimiento de la normativa ambiental. Ello, en tanto
el mensaje que la Reclamada transmite a los desarrolladores de proyectos es: Ejecute
sus proyectos en elusion del sistema de evaluacion de impacto ambiental, generando
graves impactos ambientales en areas bajo proteccion oficial; toda vez que el unico
riesgo que enfrentan es a ser conminados a evaluar (ex post) los impactos ambientales
de éste, atendido que la Superintendencia del Medio Ambiente no ejercera su potestad
sancionatoria de acuerdo con el articulo 35 letra b) de la Ley Organica de la

Superintendencia del Medio Ambiente.

3. Latitulardel proyecto, pese a ser constantey reiteradamente advertida de la ilegal
ejecucion de su proyecto, no corrigié voluntariamente el incumplimiento a la
normativa ambiental ni, mucho menos, eliminé los eventuales efectos de su

infraccion

Como sefiala la doctrina que, en este punto, venimos citando; el ejercicio del Principio
de Oportunidad puede estar excepcional y restringidamente justificado, cuando el
regulado, antes de iniciar el procedimiento sancionador, haya corregido
voluntariamente el incumplimiento a la normativa ambiental y eliminado los
eventuales efectos del mismo. Correspondiéndole a la Superintendencia en tal
hipotesis, constatar “[...] en las actuaciones previas a la iniciacién del sancionatorio, que
el presunto infractor dio cumplimiento efectivo a la norma infringida, y que no se han

producido efectos del incumplimiento o han sido remediados.” 3.

34 HUNTER AMPUERO, Ivan; “Legalidad y Oportunidad en el ejercicio de la potestad sancionadora en
materia ambiental”,en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso (2020); pag.
115.
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En la especie, en caso alguno puede entenderse que concurre tal hipétesis, desde que la
titular del proyecto no solo ha culminado la construccién de su proyecto al margen de
la Ley sino que, inclusive, comenz6 la operaciéon de su central hidroeléctrica;
paralizando la operacion de ésta, unicamente cuando advirtio que toda la
institucionalidad ambiental - Servicio de Evaluacién Ambiental, Superintendencia del
Medio Ambiente y Tribunales Ambientales — estuvieron contestes en que su proyecto

se encontraba en elusion del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.

Es mas, tal como hemos expuesto previamente, ni siquiera el hecho de que SS. Ilustre
estableciera que el proyecto debia ingresar al Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental al ser susceptible de afectar significativamente el objeto de proteccién de un
area bajo proteccion oficial, fue motivo suficiente para que la Empresa Eléctrica de
Aisén S.A. corrigiera su actuar infraccional y diera cumplimiento a la normativa
ambiental infringida. Por el contrario, con total temeridad, desprecio por la legalidad y
apostando a los hechos consumados, la Empresa Eléctrica de Aisén S.A. continud y
culmin6 la etapa de construccion de su proyecto, realizé las pruebas de su
funcionamiento e, inclusive, comenzo la operacion y la inyeccion de energia al sistema

eléctrico General Carrera.

Sin duda, dicho actuar de la titular del proyecto, no armoniza con la hipdtesis
excepcional y restringida en que seria posible justificar la utilizacién del Principio de
Oportunidad y no dar inicio a un procedimiento sancionatorio, encontrandose

satisfecho un tipo infraccional como en la especie.

4. Para el ejercicio de la discrecionalidad en el inicio del procedimiento se requiere

que no exista denunciante

Por tultimo, la absoluta improcedencia del Principio de Oportunidad y la falta de

motivacion de la Resolucion Exenta ntimero 850/2022 de la Superintendencia del
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Medio Ambiente, resulta evidente desde que, como sefiala la doctrina, “Para el ejercicio
de la discrecionalidad en el inicio del procedimiento sancionador se requiere que

no exista un denunciante.”3°

Ello, seglin razona, encuentra justificacion en que “[...] Todo parece indicar que el disefio
legislativo entiende a la denuncia no solo como una forma de clausurar un sistema de
fiscalizacion (especialmente en las actividades no programadas) sino ademds como un
incentivo al ciudadano que colabora con la funciéon administrativa. De esta manera
cualquier ciudadano puede efectuar una denuncia para colaborar con el cumplimiento de

la ley, y asi satisfacer el interés publico, que no es otro que la proteccion del medio

ambiente. En este sentido, postular un ejercicio discrecional de la potestad
sancionadora, que haga depender la iniciacion del sancionatorio a la estrategia
regulatoria de la SMA, haria perder toda virtualidad a la funcion que el
denunciante cumple en el sistema ambiental.”3° (énfasis afadido).

Siendo asi, nuevamente, no puede entenderse debida y racionalmente motivada la
decision adoptada en esta parte por la Superintendencia del Medio Ambiente en
aplicacion del Principio de Oportunidad. En efecto, como sefiala la doctrina citada,
existiendo denunciante - como indudablemente ocurre en la especie - la
Superintendencia del Medio Ambiente debid dar respuesta fundada a las pretensiones
y alegaciones de las partes, no pudiendo dejar de ejercer su potestad sancionatoria en
aplicacion del Principio de Oportunidad cuando ha sido legalmente requerido su

ejercicio.

Sin duda SS. Ilustre, en razon de lo expuesto en el presente apartado, resulta del todo

imposible concluir que existan motivos o fundamento racional para justificar, en

35 HUNTER AMPUERO, Ivan; “Legalidad y Oportunidad en el ejercicio de la potestad sancionadora en
materia ambiental”,en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso (2020); pag.
116.

36 HUNTER AMPUERO, Ivan; “Legalidad y Oportunidad en el ejercicio de la potestad sancionadora en
materia ambiental”,en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso (2020); pag.
116-117.
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aplicacion del Principio de Oportunidad, la decision de no formular cargos en contra de
la Empresa Eléctrica de Aisén S.A. por la ejecucion ilegal de su proyecto hidroeléctrico

Los Maquis. Siendo claro, en razon de ello, que el acto administrativo reclamado

habra de ser dejado parcialmente sin efecto, debiendo dictarse un acto

administrativo fundado de formulacion de cargos en contra de Edelaysén S.A. de
acuerdo con lo prescrito por el articulo 35 letra b) de la Ley Organica de la

Superintendencia del Medio Ambiente, no siendo dbice para ello que, ademas, se

requiera el ingreso de la actividad al sistema de evaluacion de impacto ambiental.

POR TANTO; en razon de lo expuesto, normativa citada y demas disposiciones
aplicables a la materia;

A S.S. ILUSTRE RESPETUOSAMENTE PIDO; se sirva tener por interpuesta
Reclamacién en contra de la Resolucion Exenta numero 850/2022, dictada por el
Superintendente don Emanuel Ibarra Soto, solo en cuanto la Superintendencia del
Medio Ambiente decidié no iniciar un procedimiento sancionatorio, conforme al
articulo 35 letra b), en contra del proyecto “Rehabilitacion central hidroeléctrica Los
Maquis” de la Empresa Eléctrica de Aisén S.A.; anular dicha decision y en definitiva
disponer:

1. Que se deja sin efecto la Resolucién Exenta nimero 850 del 07 de junio de 2022,
dictada por el Superintendente del Medio Ambiente, don Emanuel Ibarra Soto, en
aquella parte que resuelve no dar inicio al procedimiento administrativo sancionador
(punto resolutivo SEPTIMO);

2. Que, se ordena a la Superintendencia del Medio Ambiente, iniciar procedimiento
sancionatorio en contra de la Empresa Eléctrica de Aisén S.A., por la infraccion
contenida en el articulo 35 letrab) de la Ley Organica de la Superintendencia del Medio
Ambiente;

3. Con expresa condena en costas de la reclamada.
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PRIMER OTROSI: SIRVASE S.S. ILUSTRE, tener por acompaiiados los siguientes
documentos:

1. Resolucion Exenta ntmero 850 del 07 de junio de 2022, dictada por el
Superintendente del Medio Ambiente, don Emanuel Ibarra Soto.

2. Copia de correo electrénico fechado al 07 de junio de 2022, por medio del cual
se notifico a mis representados, el acto administrativo reclamado.

3. Copiaautorizada ante notario con fecha 30 de junio de 2022 de Mandato Judicial
suscrito por Escritura Publica en favor del abogado que comparece, por don
Cristobal Weber Mckay y otros.; instrumento suscrito con fecha 04 de
noviembre de 2020, ante don Matias Roberto Rand Gonzalez, Abogado y Notario
Publico, Conservador y Archivero Judicial Titular de Cochrane, repertorio
N°297-2020.

SEGUNDO OTROSI: SIRVASE S.S. ILUSTRE, tener presente que el abogado que
comparece lo hace por Mandato Judicial otorgado por don Cristobal Weber Mckay y
otros.; instrumento suscrito con fecha 04 de noviembre de 2020, ante don Matias
Roberto Rand Gonzalez, Abogado y Notario Publico, Conservador y Archivero Judicial
Titular de Cochrane, documento que se acompaifia al Primer Otrosi de esta
presentacion.

TERCER OTROSI: SIRVASE S.S. ILUSTRE, de conformidad al articulo 22 de la Ley
20.600, tener presente que designo para efectos de notificacion el siguiente correo
electréonico r.menesestapia@gmail.com.




