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EN LO PRINCIPAL: Formula descargos; PRIMER OTROSi: Solicita apertura de un término probatorio y

requiere diligencias probatorias; y, SEGUNDO OTROSi: Acompafia documentos; TERCER OTROSi:
acredita personeria.

SUPERINTENDENCIA DEL MEDIO AMBIENTE

RAFAEL LIRA SALINAS, cédula de identidad numero 6.948.906-0, y JOSE IGNACIO LolIs RIVAS, Cédula
Nacional de Identidad N¢ 14.118.719-8, ambos en representacion de Empresa Eléctrica Porte-
zuelo SpA., Rol Unico Tributario N2 76.262.961-5 (en adelante, “Portezuelo”, la “Empresa” o el

“Titular”), todos domiciliados en Avenida Tajamar N2 183, Oficina N2 301, comuna de Las Con-

des, de la ciudad de Santiago, en procedimiento sancionatorio Rol D-123-2020, al Fiscal Ins-
tructor de la Superintendencia del Medio Ambiente (“SMA” o “Superintendencia”), respetuo-

samente manifestamos:

Encontrandonos dentro del plazo legal y de conformidad con lo dispuesto en el art.49 de la Ley
N220.417/2010, Ley Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente (“LOSMA”), venimos
en EVACUAR DESCARGOS en contra de los cargos formulados a nuestra representada, conte-
nidos en la RES. EX. N° 1 / ROL D-123-2020, de 4 de septiembre de 2020 de la SMA (en ade-
lante, los “Cargos” o “Resolucién de Cargos”).

Como se expondra, la SMA ha incurrido en un error al proceder con la formulacién de cargos
efectuada, por cuanto, como se acreditara:

)] En cuanto a las medidas de enriquecimiento, no existe infraccidn alguna de la Resolucion
Exenta N27, de 17.01.2013, de la Comisidn de Evaluaciéon de la VIl Region del Maule (en
adelante, la “RCA 7/2013”, o la "RCA") por parte de Portezuelo, ya que el plazo al cual
habrian estado sujetas las obligaciones que se consideran infringidas por la SMA, se en-

cuentra establecido en un instrumento que no forma parte de la referida RCA; y

()  En cuanto a la falta de abovedamiento exigido en la RCA, el primer puente de atravieso
de animales se encontraba ya construido en diciembre de 2014, y concluyé su total im-
plementacion con anterioridad al 17 de agosto de 2017, por lo que cualquier eventual
infraccion al respecto se encuentra prescrita.

Para una adecuada comprension de nuestros descargos, seguidamente se incluye un indice de
los mismos:
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. ANTECEDENTES

Sobre los cargos formulados

Por RES. EX. N° 1 / ROL D-123-2020, de 4.09.2020, la SMA formulé dos cargos en contra
de Portezuelo, imputdndole los siguientes hechos infraccionales (“Hechos Infraccionales
Imputados”):

(i)  No implementar oportunamente la medida de compensacién correspondiente al
enriquecimiento de 9,25 hd con una totalidad de 3.700 ejemplares de la especie

Citronella mucronata (Naranjillo) (en adelante, “Cargo N21”).

(i)  No contar con un tramo abovedado para permitir el atravieso de animales por el

canal de aduccién (en adelante, “Cargo N22").
A juicio de la SMA, los Hechos Infraccionales Imputados vulneran las siguientes normas:

(i) Cargo N21: Considerandos 4.2.3.1 a); y 7.3.2, ambos de la RCA 7/2013; y la Reso-
lucidn N° 14/2016, de la CONAF.

(i)  Cargo N92: Considerandos 5.2.1; 7.5.3.; y 7.6, todos de la RCA 7/2013.

Parala SMA, las conductas citadas serian tipificables como una infraccién en los términos
del articulo 35 letra a) de la Ley N220.417, articulo segundo, que contiene la Ley Organica
de la Superintendencia de Medio Ambiente (“LOSMA”), esto es: “(...) a) El incumpli-

miento de las condiciones, normas y medidas establecidas en las resoluciones de califi-
cacién ambiental...”.

Finalmente, la SMA resolvié efectuar la siguiente calificacion de las infracciones impu-
tadas:

(i) Cargo N21: Grave, de conformidad con lo dispuesto en el art.36, numeral 2 letra
e) de la LOSMA.

(i)  Cargo N92: Leve, de conformidad con lo dispuesto en el art.36, numeral 3 de la
LOSMA.

Para la construccién de los cargos, la SMA ha esgrimido los siguientes fundamentos:
(i) Tratandose del Cargo N21, la SMA sostiene que:

o “(...)enlaRCAN° 7/2013 se dejd establecido que la Empresa implementaria

la totalidad de la medida de compensacién comprometida y definida en la
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Resolucién Fundada N° 497/2012, la cual consiste en el enriquecimiento de
9,25 ha con una totalidad de 3.700 ejemplares de la especie Naranjillo (Con-
siderandos 4.2.3.1, 7.3.2, 7.5.2, y 10.2 de la RCA N° 7/2013 y; Respuesta 1,
Adenda 3, RCA N°7/2013)...”;

Afade la SMA que el enriquecimiento ecoldgico “(...) es una medida de com-
pensacidn que debe ejecutarse por la corta de individuos de la especie Ci-
tronella mucronatay la alteracién de la poblacidn de dichas especies en ca-
tegoria de conservacion. En efecto, el enriquecimiento ecolégico ayudaria
a la restauracion poblacional a nivel local de dicha especie al mantener y
aumentar la densidad actual de la poblacién, correspondiendo a la Unica
medida propuesta por la Empresa para hacerse cargo del impacto provo-

cado por la corta de dicha especie...”;

Junto a ello, la SMA indica que “(...) el compromiso antes referido debia ha-

ber estado cumplido el afio 2016 segun los plazos indicados en el respectivo

Plan de Manejo, por lo que el incumplimiento se extiende por alrededor de
4 anos...”;

En fin, la SMA afiade que “(...) adicionalmente, [...] para el 06 de mayo de
2019 (Anexo 8 del IFA 2018), sélo se tenia implementado aproximadamente
un 20% de la medida...”.

A partir de lo expuesto, la SMA concluye que “(...) el hallazgo referido a no
haber realizado completamente el enriquecimiento con Citronella mucro-
nata (Naranjillo) en una superficie de 9,25 ha, podria revestir las caracteris-
ticas de una infraccién de aquella establecida en el articulo 35 letra a) de la
LO-SMA, en cuanto incumplimiento de las condiciones, normas, y medidas
establecidas en las resoluciones de calificacién ambiental, con una califica-
cion preliminar de grave de conformidad a lo dispuesto en el articulo 36.2
e) de la LO-SMA, por tratarse de un hecho que incumple gravemente las
medidas para eliminar o minimizar los efectos adversos del proyecto, de
acuerdo a lo previsto en la RCA N° 7/2013...”.

En el caso del Cargo N22, la SMA afirma que:

En las Actas de Fiscalizacion Ambiental de fechas 18 y 19 de marzo de 2015,

gue forman parte de los anexos del Informe de Fiscalizacion Ambiental
“CENTRAL HIDROELECTRICA LOS HIERRQOS, LOS HIERROS Il Y LINEA DE
TRANSMISION LOS HIERROS - CANAL MELADO”, disponible en el expediente
de fiscalizacién DFZ-2015-67-VII-RCA-IA (en adelante, “IFA 2015”), se cons-
tatan, entre otras cosas, las siguientes: “(...) 7.1 “Se inspeccioné el cruce

para animales, que de acuerdo al considerando 5.2 de la RCA N.° 7/2013,
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consiste en 20 metros de canal abovedado, constatando que no existe abo-
vedamiento del canal, y que en su lugar se ha implementado un puente de
tablones con barandas metalicas, de aproximadamente 4 metros de ancho,
cuya estructura se encuentra montada en vigas de fierro; obra que presenta
menor area para el paso de ganado y mayor riego de caidas ante el caso de
paso de pifios numerosos. La obra se ubica en el punto de coordenadas
UTM 313.144 E, 6.030.201 N (DATUM WGS 84)...” (IFA 2015, p.18).

o) A partir de lo expuesto, la SMA concluye que “(...) el hallazgo referido [...]
podria revestir las caracteristicas de una infraccion de aquella establecida
en el articulo 35 letra a) de la LO-SMA, en cuanto incumplimiento de las
condiciones, normas, y medidas establecidas en las resoluciones de califi-
cacidon ambiental, con una calificacién preliminar de leve de conformidad a
lo dispuesto en el articulo 36.3 de la LO-SMA...”.

Antecedentes generales del Proyecto

De una revision del proyecto y de las diversas actuaciones existentes a su respecto, se

puede desprender que la SMA incurre en graves errores en su formulacién de cargos.

El proyecto “Central Hidroeléctrica Los Hierros Il, Obras de Generacion y Transmisién”
ingresé via estudio (“EIA”) al Sistema de Evaluacién de Impacto ambiental (“SEIA”), y
consiste en la construccion y operaciéon de obras de generacion y de transmision (en

adelante, el “Proyecto”).

En cuanto a las obras de generacion, estas corresponden a la ejecucién de obras civiles
y una unidad generadora de pasada con una potencia instalada de 5,1 MW, una altura
neta de caida de 24,57 mts. y una energia generable estimada de 29,9 GWh/afio, para
ser entregada al Sistema Interconectado Central (“SIC”). La Central Los Hierros Il produ-
cird energia eléctrica mediante el uso no consuntivo de recursos hidricos provenientes
del rio Melado, para lo cual se aprovecharan los caudales derivados de la restitucion de

las aguas de la “Central Hidroeléctrica Los Hierros”, cuyo titular es “Besalco Construccio-

nes S.A.” y que cuenta con Resolucién de Calificacion Ambiental aprobada mediante Re-
solucion Exenta N2 190 de 01.10.2010 (“RCA 190/2010”).

Tratandose de las obras de transmision, consisten en la construccién de subestacidn
eléctrica Los Hierros Il que elevara el voltaje desde el nivel de generacién hasta los 110
Kv de transmisidn, y una Linea de Transmisién de 110 kV de 400 m de extensidén aproxi-
madamente, las permitirdn que la energia generada por la Central Los Hierros Il sea in-
yectada al SIC. Esta linea comenzara su trazado en el marco de linea de la subestacion
Los Hierros Il hasta conectarse en una torre intermedia de la Linea de Transmision Los

Hierros — Canal Melado, proyecto cuyo titular es la empresa “Besalco Construcciones
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C.1.

10.

11.

12.

S.A.” y que cuenta con Resolucidn de Calificaciéon Ambiental aprobada mediante Resolu-
cién Exenta N2 151 de fecha 16.11.2011 (“RCA 151/2011”).

Sobre el enriquecimiento ecolégico

Antecedentes sobre su establecimiento

El Proyecto fue aprobado ambientalmente por medio de la Resolucidon Exenta N27, de
17.01.2013, de la Comision de Evaluacion de la VII Regidn del Maule (en adelante, la
“RCA 7/2013"). Segun consta expresamente en la referida resolucion, en su acapite
4.2.3.1, citado por los Cargos como fundamento de la primera infraccién imputada:

“(...) En el area de emplazamiento de las obras de transmision y huellas de acceso,
se ha detectado la presencia de ejemplares de la especie Citronella mucronata, que
se encuentra en categoria de conservacion Rara, por lo que constituye bosque na-
tivo de preservacion, por lo tanto, para su intervencion, se tramitd ante la Direccidn

ejecutiva de CONAF, una Solicitud de Corta Excepcional, la cual cuenta con Resolu-

cién Fundada N° 497/2012 de la Corporacién Nacional Forestal.

El area total afecta a corta corresponde a 3,8 ha superficie para la cual sera trami-

tado el Plan de Manejo de Preservacién requerido para efectuar los trabajos.

El Titular implementara |a totalidad de la medida de compensacién comprometida

y definida en la Resolucién Fundada N° 497/2012, la cual consiste en el enriqueci-

miento de 9,25 hd con una totalidad de 3.700 ejemplares de la especie Naranijillo...”

[lo subrayado es nuestro]
Luego, en el acapite 7.3.2, letra a) de la RCA 7/2013, se indica nuevamente:

“(...) Se realizara el enriquecimiento de 9,25 ha con una totalidad de 3.700 ejem-

plares de la especie Naranjillo, en cumplimiento a la normativa sectorial...”.

A su vez, la Resolucion N2497, de 7.12.2012 de la CONAF, autorizd a intervenir o alterar
el habitat de especies en categoria de conservacion a Besalco Construcciones S.A. Pro-
yecto “Central Hidroeléctrica los Hierros Il. Obras de Generacién y Transmisién” (“RE
497/2012"). Dicha resolucién establecio los aspectos esenciales que deberian conside-
rarse en un posterior Plan de Manejo de Preservacion a ser presentado por la empresa,
de entre los cuales interesa destacar (c.8):

(i) La exigencia de implementacién de medidas de “enriquecimiento ecolégico” de 9
has., con el fin de compensar los individuos de la especie “naranjillo” (citronella
mucronata) efectivamente cortado, en una proporcién 1:10, garantizando asi “(...)

mantener y aumentar la presencia actual de esta especie...”, anadiéndose que
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13.

C.2.

14.

15.

16.

C.3.

17.

esta medida de compensacidn “(...) busca mantener la densidad actual de Naran-

jillo en la zona y mejorar los bosques remanentes potenciales de habitat...”.

(ii)  El establecimiento de la plantacién deberd efectuarse “(...) dentro de los plazos

legales...”, para luego efectuar seguimientos por un periodo de 5 afios, con eva-
luaciones semestrales de los aspectos cuantitativos y cualitativos de las especies
plantadas.

Enseguida, por Resolucidn N24/2013, de 11.03.2013, la CONAF aprobd el Plan de Ma-
nejo de Preservacién presentado por Besalco Construccidon S.A. para el Proyecto en el
mes de diciembre de 2012 (“RE 4/2013”), en conformidad con lo dispuesto en la citada
RE 497/2012 de la CONAF, aprobando la medida de enriquecimiento ecoldgico de 9,25

has. de Citronella Mucronata en el denominado “Lote Dos” de Besalco, la que debia eje-

cutarse durante el afio 2014.

Procedimiento seguido ante Policia Local

Con fecha 18 y 19 de marzo de 2015, con el objeto de evaluar el Plan de Manejo de
Preservacion aprobado mediante la RE 4/2013, funcionarios de la Oficina Provincial de
Linares de la CONAF, realizaron una visita inspectiva al predio denominado Lote Dos, Rol
de Avalldo N218-10 de la Comuna de Colbun, en el que se debia cumplir con las obliga-
ciones de reforestacidn y enriquecimiento ecoldgico (Sector A: 6,24 has; y Sector B: 3,01
has.), programadas para el afio 2014.

Que segln consta en la sentencia de 5.08.2015, Rol N237.191, del Juez de Policia Local

de Colbun (“JPL”), en los dias de las inspecciones, los fiscalizadores de CONAF pudieron
comprobar que las actividades de reforestacién y enriquecimiento ecolégico no se en-
contraban ejecutadas, incurriéndose asi en una infraccién al art.54 letras b) y f) de la Ley
N2 20.283, por incumplimiento al Plan de Manejo aprobado por la CONAF.

Por los hechos sefialados, |a referida sentencia condend a Besalco Construcciones S.A.
a:

(i) Al pago de una multa de 38 UTM, asi como de la cantidad de $45.325.000, de
acuerdo con lo dispuestos en las letras a) y f) de la Ley N220.283.

(ii) A dar cumplimiento a la obligacion de reforestar y al compromiso de enriqueci-
miento establecidos en el Plan de Manejo de Preservacion aprobado por la RE

4/2013, en el plazo de un afio de ejecutoriada |a referida sentencia.

Del Plan de Correccion

En fin, por medio de la Resolucién N214/2016, de 3.03.2016, la CONAF aprobd el Plan
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18.

D.1.

19.

20.

21.

de Correccidén presentado por Besalco Construcciones S.A. de acuerdo con lo resuelto
por el JPL en la causa Rol N237.191, antes citada (“RE 14/2016").

La RE 14/2016 mantiene en general los elementos de la RE 4/2013, si bien contempla
dos cambios relevantes:

(i) El enriquecimiento deberia realizarse durante el aifio 2016, de acuerdo con |lo or-
denado por el JPL; y

(i)  El enriquecimiento debia efectuarse en el predio denominado “Lote Dos A”, poli-
gono denominado como COR-E1, de la Comuna de Colbun, diverso del original,

aungue ubicado en el mismo predio del Plan autorizado por la RE 4/2013.

Del abovedamiento

Antecedentes sobre su establecimiento

El 13.04.2012, en el contexto del proceso de participacién ciudadana del Proyecto, dofia
Juana Valdés Valenzuela ingresé al SEA una observacién, sefialando que el Proyecto la
afectaria directamente, ya que las obras de éste interrumpirian el “...paso de los anima-
les de veranada en la zona de Los Hierros 2...”, solicitando se proponga una forma de
garantizar la no interrupcién de dichas veranadas. La referida observacién se encuentra
recogida en la pagina 74 del ICE del Proyecto.

Frente a dicha observacién, el titular sefialé que se coordinaria directamente con los
arrieros de la zona y el SAG, ademads de instalar un:

“(...) cerco perimetral en un tramo de aproximadamente 800 metros de longitud,
comprendido entre la obra de captacion y el cruce en quebrada Blanca, esta me-
dida se adopta como una obra de resguardo al paso de veranadas que bajan desde
portezuelo y contindan por lecho del rio Melado hacia sector Currillinque.

Complementariamente, a aproximadamente 630 metros del inicio del canal de

aduccién seincorpora un tramo abovedado de 20 metros de longitud que permitira

una zona de atravieso de animales hacia el cajén del rio Melado...” [lo subrayado

es nuestro]

Posteriormente, en el ICSARA N92, se solicité al Titular "(...) fundamentar el cierre de 800
metros o implementar el cierre en todo el canal de aduccion y establecer los puntos de
atravieso basado en la evaluacion de riesgo y existencia de corredores bioldgicos a lo

largo del trazado del canal...”. Frente a ello, en la Adenda N92, el Titular sefialé que:

“(...) El cierre perimetral del canal de aduccidn se restringe al tramo propuesto, por

cuanto es una medida de proteccion que apunta a evitar el ingreso de animales al
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22.

23.

D.2.

24.

25.

26.

canal principalmente durante el paso de veranadas, y por tanto, considerando la
ruta utilizada por los arrieros, el cierre abarca 800 m desde quebrada Blanca en
direccion a la obra de captacidon de la central. A su vez se ha planteado abovedar
20 m del canal de aduccidn para permitir una zona de atravieso de animales hacia

el cajon del rio Melado...”

Esta accion fue incluida a continuacion, en la Adenda N22, dentro del Plan de Medidas
de Mitigacion, Reparacidn y/o Compensacion, para mitigar el impacto sobre la calidad
de vida de la poblacién, acompanando en la Adenda N23 el plano de emplazamiento de

este cierro perimetral y abovedamiento.

Como puede apreciarse, en la evaluacion ambiental del Proyecto se detectd un posible
impacto adverso significativo sobre la calidad de vida de la poblacién consistente en un
eventual impedimento o dificultad para mantener las actividades de veranadas de ga-
nado en la zona donde se construiria el canal de aduccién. Frente a dicho impacto, el
Titular presenté como medida de mitigacion la instalacidn de un cierro perimetral del
canal de aducciodn, en la zona donde llegaban los animales de las veranadas, ademas de
la construccién de un abovedamiento sobre éste para permitir el paso de los animales
al cajén del rio Melado. La RCA del Proyecto recogié esta medida en su numeral 4.1.1

sobre la localizacion del Proyecto y 7.5.3, relativo al plan de medidas de mitigacion.

Sobre la ejecucién de la medida

El 18.03.2015, funcionarios de la CONAF y el SAG, ambos de la Regién del Maule, lleva-
ron a cabo actividades de inspeccidon ambiental al Proyecto, constatando que no se habia
ejecutado completamente el cierre perimetral del tramo del canal de aduccién segun lo
dispuesto en la RCA, y que en lugar de haberse abovedado 20 metros de canal, se habia
construido un puente para permitir el cruce de animales, dejando constancia que existia

riesgo de caidas de animales ante el caso de paso de pifios numerosos.

En relacién con dicho cumplimiento parcial de la medida de mitigacidon contemplada en
la RCA del Proyecto, esta SMA requiri6 al Titular del Proyecto, en febrero de 2020, infor-
macion relativa a la ejecucidn de las obras consistentes en la instalacién del cerco peri-
metral y el abovedamiento del canal en un tramo de 20 metros de longitud, informacién
que fue presentada el 1.03.2020.

En la respuesta al requerimiento de informacion recién referido, el Titular dio cuenta de
la total ejecucidn del cierre perimetral del tramo de 800 metros del canal de aduccidn,
ademas del abovedamiento de un tramo de 20 metros del mismo canal, a un costado

del puente construido para el paso de las veranadas, obras que se ajustaban plenamente

a la medida de mitigacién contemplada en la RCA, y eliminando el riesgo de caidas pre-

visto por la SMA.
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27.

20.

Conclusiones

A partir de los desarrollos precedentes, en relacidn con el Cargo N21, debemos llamar la

atencién de la Superintendencia en cuanto a que:

(i)

(i)

(i)

(iv)

(v)

La RCA 7/2013 no contempla plazo alguno para ejecutar el enriguecimiento, por

lo que no puede configurarse la infracciéon imputada a la luz de la referida RCA.

Tampoco lo contiene la RE 497/2012, la que sélo alude a los plazos legales de
establecimiento.

Es sélo la RE 14/2016, de la CONAF, la que contiene el plazo de un afio (2016) para
ejecutar el enriquecimiento ecoldgico, por cuanto asi fue exigido por el JPL en la
sentencia dictada en causa Rol N237.191/2015, y cuya infraccién es ahora objeto

de la formulacién de Cargos por la SMA.

Por ende, el plazo cuya infraccidn se alega por la SMA no es un plazo que se en-

cuentre en la RCA, sino que en un instrumento de gestién del todo distinto, que a

lo sumo se relaciona con ella, pero que en caso alguno puede considerarse como
equivalente o integrante de ella.

En cualquier evento, la propia RCA califica el enriquecimiento ecolégico como una
medida de “compensacién” que tiene por objeto complementar la medida de re-
forestacidn, en orden a mejorar el nimero de individuos que se veran afectados

por la corta de individuos.

Y respecto del Cargo N22:

(i)

(i)

Durante la evaluacidn ambiental del Proyecto se estableciéo como un posible im-
pacto significativo el eventual impedimento o dificultad para mantener las activi-
dades de veranadas de ganado en la zona donde se construiria el canal de aduc-
ciéon. Frente a dicho impacto, el Titular presenté como medida de mitigacion la
instalacion de un cierro perimetral del canal de aduccién, en la zona donde llega-
ban los animales de las veranadas, ademdas de la construccién de un aboveda-

miento sobre éste para permitir el paso de los animales al cajén del rio Melado;

Las obras necesarias para mitigar dicho impacto fueron totalmente implementa-

das con anterioridad al 17 de agosto de 2017, cumpliendo cabalmente con las

condiciones establecidas en la RCA del Proyecto, esto es, la ubicacién y longitud
del cierre perimetral, y el abovedamiento en la Quebrada Blanca y para el paso
de los animales de veranadas, construyendo ademds un puente de 4 metros de

ancho y barandas laterales para evitar riesgos de caidas sobre el canal;

10
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(i)

Cualquier eventual infraccidon que pudiera asociarse a la implementacion de la
medida de mitigacidn asociada al abovedamiento del canal de aduccién, en con-

sideracidn a encontrarse totalmente ejecutado desde la fecha antes indicada, se
encuentra manifiestamente prescrita.

11
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Al

(i)

1l DESCARGOS

Cargo 1

Inexistencia de infraccidon de la RCA

El plazo anual de la RE 14/2016 no forma parte de la RCA

Debemos comenzar por indicar que el art.36.2 letra e) LOSMA viene a precisar la infrac-
cién general establecida en el art.35 letra a) LOSMA, consistente en el “(...) incumpli-

miento de las condiciones, normas y medidas establecidas en las resoluciones de califi-

cacion ambiental...”, engarzando asi con el ambito competencial general que tiene la

SMA de acuerdo con el art.2 LOSMA. De esta forma, puede apreciarse la relevancia de
que el deber infringido forme parte de la RCA, es decir, debe encontrarse establecido o

previsto en ella, no en algun instrumento que se relacione o vincule con ella, por cuanto

puede ocurrir que la fiscalizacién de dicho deber se encuentre radicado en otro orga-
nismo. Por tanto, el tipo infraccional es claro: el deber debe preverse en la RCA.

Lo afirmado cuenta con respaldo jurisdiccional, al encontrarse expresamente reconocido
por el Tercer Tribunal Ambiental, al resolver?:

“(...) la citada norma constituye un supuesto para determinar una actuacién in-

fraccional en el marco de lo dispuesto por una Resolucién de Calificacion Ambien-

tal, teniendo como base lo que en dicho orden dispone la letra a) del art. 35

LOSMA. De esta forma, para que proceda la calificacion de grave, bajo el su-
puesto de la citada letra e) del numeral 2°, art. 36 LOSMA, debe constatarse un

incumplimiento de entidad grave y gue dicho incumplimiento corresponda a me-

didas establecidas en la Resolucion de Calificacién Ambiental respectiva, las que

se deben encontrar destinadas a ‘eliminar o minimizar los efectos adversos de un

proyecto o actividad’...” [lo subrayado es nuestro]

Como se expuso previamente, segin consta en la RCA, la obligacién en ella contenida
consistia en implementar “(...) la totalidad de la medida de compensacién comprometida
y definida en la Resolucidn Fundada N° 497/2012...". Sin embargo, el plazo del afio 2016

para implementar el programa de enriquecimiento no forma parte de la citada RE

497/2012 ni de la RCA, sino que de un instrumento de gestién ambiental diverso de la

RCA, que se relaciona con ella, pero que en caso alguno se identifica con ella. En efecto,

el referido plazo sélo consta en la RE 14/2016, que aprobd el “Plan de Correccién” del

Plan de Manejo de Preservacion presentado originalmente por Besalco, a fin de dar cum-

plimiento por lo resuelto por la sentencia recaida en la causa Rol N2 N237.191/2015, del
JPL. Por ende, alin cuando parte importante de las condiciones materiales para ejecutar

el plan de enriguecimiento consta en la citada RE 497/2016, especificamente, el plazo

Rol N2 R 15-2015, c.92.
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gue a juicio de la SMA se encuentra incumplido y que genera la infraccién por la cual se
han formulado los cargos (afio 2016), no consta ni en dicha resolucidn, ni en el Plan de
Manejo de Preservacion aprobado por RE 4/2013, si no que solo en un instrumento pos-
terior y distinto: el Plan de Manejo de Correccién aprobado por la RE 14/2016.

En relacién con los Planes de Correccidn, el art.44 del Reglamento General de la Ley so-
bre Recuperacion del Bosque Nativo y Fomento Forestal, D.S. N293/2008 (“Reglamento
General”), los Planes de Correccidn son instrumentos aprobados por la CONAF que sur-
gen a partir de la obligacidn decretada por el tribunal respectivo en orden a dar cumpli-
miento a las obligaciones existentes en materia de bosques nativos que no hayan sido

cumplidas y asi lo haya declarado el referido tribunal. Por tanto, es claro que dicho ins-

trumento no surge en el contexto del procedimiento de evaluacion ambiental y que, por

ende, no integra la RCA, a menos que se tuerza el sentido obvio de la normativa.

Cabe recordar que el art.24 de la Ley N219.300, de Bases Generales del Medio Ambiente
(“LBMA”) senala que el “(...) proceso de evaluacion concluird con una resolucidon que
califica ambientalmente el proyecto o actividad...”, afiadiendo que el titular del proyecto
“(...) durante la fase de construccion y ejecucién del mismo, debera someterse estricta-
mente al contenido de la resolucién de calificacion ambiental...”. De ello cabe despren-
der que este licenciamiento ambiental, la RCA, es un acto administrativo terminal cuyo
contenido viene determinado por el procedimiento de evaluacidon ambiental. Por ello,

existe una relacion esencial entre el procedimiento y el acto terminal, de forma que éste

se encuentra enteramente fundamentado en el procedimiento de evaluacion, no pu-

diendo integrar en su contenido elementos externos que no hayan formado parte del

referido procedimiento.

En esta linea, la Contraloria General de la Republica (“CGR”) ha dictaminado?:

“(...) cabe anotar que el sistema de evaluacién de impacto ambiental es un proce-
dimiento administrativo especial y reglado, previsto en la ley N° 19.300 -sobre Ba-
ses Generales del Medio Ambiente-, a cargo del SEA, destinado a determinar si el
impacto ambiental que genera un proyecto o actividad se ajusta a la normativa
vigente. Dicho proceso culmina a través del acto administrativo terminal denomi-
nado resolucién de calificacién ambiental, que aprueba o rechaza ambientalmente

el proyecto...”

De manera mas elocuente, la doctrina mas autorizada ha destacado la relacién entre el

procedimiento administrativo de evaluacidn y la resolucién terminal, al sefialar®:

“(...) el procedimiento de evaluacién ambiental estd construido por un conjunto

Dictamen N° 86.712/ 2015.
CORDERO, Luis (2015): Lecciones de Derecho Administrativo, 22 ed. (Thomson Reuters, La Ley, Chile) p.270.
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10.

11.

de informes sectoriales (actos tramite), que se manifestaran en el Informe Con-
solidado de Evaluacidn, el que debera contener la propuesta de decisién, consi-
derando la manera en que debera operar el proyecto respectivo. Asi las cosas, la

RCA termina siendo un acto que deriva inevitablemente en su contenido del pro-

cedimiento de evaluacién...” [lo subrayado es nuestro]

Y en el mismo sentido se ha pronunciado el Tercer Tribunal Ambiental, para quien las
medidas impuestas en una RCA se encuentran totalmente motivadas por el procedi-
miento administrativo que precede al acto terminal que es la RCA, encontrando en él su
justificacion. Ha sostenido el referido tribunal*:

“(...) compete pronunciarse sobre la aplicacion del concepto ‘efectos adversos’.
Preliminarmente se debe tener presente que el uso de esta expresion dentro de

la letra e) del numeral 2° del art. 36 LOSMA, se encuentra directamente referida

a medidas que se den lugar en procedimientos de evaluacion ambiental. Por lo

que cabe deducir que la expresidn ‘efectos adversos’, es propia de un sistema
preventivo. Y, como se indicd anteriormente, la medida debe estar orientada a

eliminar o minimizar los ‘efectos adversos’, de un proyecto o actividad, y debe

constar en la RCA...” [lo subrayado es nuestro]

Asi las cosas, no procede considerar la infraccién imputada en los Cargos como una in-
fraccién a la RCA, simplemente por cuanto el instrumento supuestamente infringido —
o al menos una porcion del mismo— no forma parte de ella, pese a sus evidentes vincu-
laciones, factor el cual, creemos, es el que ha confundido a la SMA.

Lo expuesto no es una mera elucubracidon dogmatica, sino que ha sido reconocido por la
judicatura especializada. En efecto, para el Segundo Tribunal Ambiental, los Planes de
Manejo son instrumentos de gestion ambiental materializados fuera del SEIA>:

“(...) Cabe hacer presente que, conforme a lo sefialado por la doctrina, el plan de

manejo forestal es un ‘instrumento de gestién ambiental’, ‘distinto e indepen-

diente, del Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental, otro instrumento de

gestién ambiental’ (GALLARDO GALLARDO, Enrique. Manual de Derecho Forestal.
Santiago: CONAF, 2013, pp. 85-86)...” [lo subrayado es nuestro]

Precisamente, por tal motivo, se ha entendido que ciertas exigencias establecidas en un

Plan de Manejo Forestal no se consideran como medidas o condiciones de la respectiva

RCA, sin perjuicio de la existencia de un deber de ejecutar lo dispuesto en el Plan respec-
tivo. Asi, el Segundo Tribunal Ambiental sostuvo que®:

Rol N2 R 15-2015, c.12°.
Rol N2 174-2018, c.238°.
Rol N2 174-2018, c.2399.
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12.

13.

(ii)

14.

15.

“(...) para el Tribunal, la circunstancia de no haber alcanzado las plantaciones el
porcentaje de prendimiento de, al menos un 75%, que la CONAF exige, no confi-
gura una infraccidn a las RCA N2 52/2004, pues lo comprometido por el titular en
dicho instrumento de gestidn ambiental sélo es la presentacion de un plan de
manejo forestal, previamente aprobado por la referida corporacion, lo que lleva

implicita una obligacién de reforestacion...”

A mayor abundamiento y de manera mas especifica, en este mismo sentido se ha pro-
nunciado el Tercer Tribunal Ambiental’, esta vez respecto de los Planes de Manejo de
Correccion, ratificando expresamente que los mismos no forman parte de la RCA, por

tratarse de instrumentos de gestion de caracter sectorial:

“(...) un Plan de Manejo de Correccion [...] es un instrumento exclusivamente sec-

torial. Este pronunciamiento, pese a haberse realizado en el contexto del proce-

dimiento de evaluacion ambiental, sigue teniendo un caracter sectorial, desde

gue no se encuentra contemplado en la respectiva RCA...” [lo subrayado es nues-

tro]

Por ende, estimamos que la infraccidon imputada por la SMA no puede considerarse
como una infraccion a la RCA, existiendo por tanto un error en la configuracién de la
aludida infraccién.

Finalidad del enriquecimiento ecoldgico

Para el eventual e improbable caso que vuestra Superintendencia no considere el argu-
mento anterior, cabe sefalar que, en nuestra comprensién, no es posible considerar que
la infraccién de la medida de enriquecimiento ecolégico constituya un caso de incumpli-
miento grave de una medida para “(...) eliminar o minimizar los efectos adversos...” del

Proyecto.

Como es sabido, la regulaciéon ambiental contempla la necesidad de que las medidas que
se establezcan en el marco del SEIA apunten a mitigar, reparar o compensar los efectos
adversos de los proyectos o actividades sometidas a evaluacion. Asi, de acuerdo con el
Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (D.S. N240/2012, “RSEIA”),
es posible distinguir entre medidas: (i) de mitigacion, que pretenden evitar o disminuir
los impactos del proyecto (art.98 RSEIA); (ii) de reparacion, que buscan reponer uno o
mas de los componentes o elementos del medio ambiente a una calidad similar a la que
tenian con anterioridad al impacto (art.99 RSEIA), y; (iii) de compensacion, tendientes a
producir o generar un efecto positivo alternativo y equivalente a un efecto adverso iden-
tificado, que no sea posible mitigar o reparar. La norma sefiala en forma expresa que

“(...) Dichas medidas incluiran, entre otras, la sustitucién de los recursos naturales o ele-

Rol N278-2018, c.49°.

15



£ LegalSign »y 7OL Folio: 266403

16.

17.

18.

mentos del medio ambiente afectados por otros de similares caracteristicas, clase, na-
turaleza, calidad y funcién...” (art. 100 RSEIA).

En dicho contexto, entendemos que tanto la reforestacién como el enriquecimiento
pueden considerarse como medidas que no buscan dicha eliminacién o minimizacién, ya
que tal fin no es posible, considerando la naturaleza del impacto, esto es, la tala de bos-
gue nativo. En tal caso, con la imposicién de tales medidas lo que la legislacion busca es
establecer una obligacidn que, no pudiendo impedir o minimizar el efecto adverso deri-
vado de la tala del bosque nativo, al menos lo “neutralice” por medio de la creacién de
un impacto positivo que, efectivamente, equilibre el desbalance ocasionado por el pro-
yecto. Asi, siguiendo una posicidn bastante extendida en la doctrina especializada?, se
ha sostenido®:

“(...) los proyectos o actividades susceptibles de causar impacto ambiental (enu-
merados por la ley ambiental), que puedan generar efectos adversos significati-
vos sobre la cantidad y calidad de los recursos naturales renovables (por ejemplo,
un bosque), han de ser evaluados dentro de un procedimiento administrativo de-
nominado Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, previa presentacién de
un Estudio de Impacto Ambiental. Dicho estudio debe contener, necesariamente,
un plan de medidas de compensacion. Tales medidas tienen por finalidad produ-
cir o generar un efecto positivo alternativo y equivalente al efecto adverso iden-
tificado, que no sea posible mitigar o reparar, y deben incluir, entre otras, la sus-
titucidn de los recursos naturales o elementos del medio ambiente afectados,
por otros de similares caracteristicas, clase, naturaleza, calidad y funcién. Asi, el

responsable del proyecto debe compensar la perdida de |la formacién vegetacio-

nal afectada, considerando su superficie y caracteristicas ecoldgicas, asi como las

singularidades ambientales asociadas. Mediante el plan de medidas se debe bus-

car compensar los beneficios ambientales gue proporcionaba la formacion vege-

tacional afectada...” [lo subrayado es nuestro]

En sentido similar, la propia CONAF ha sostenido en forma expresa que una medida de
reforestacion “(...) corresponde al cumplimiento a la legislacién vigente y no constituyen

medidas tendientes a disminuir efectos adversos...”°.

Ahora bien, no escapa a nuestro conocimiento la circunstancia consistente en que se ha

resuelto que no cabe equiparar sin mas las medidas a que se refiere el art.36.2 letra e),

10

Vid. VERGARA, Javier, y LEYTON, Patricio (2002): “Compensacion de recursos naturales en el ordenamiento
juridico chileno”, en: Revista de Derecho Ambiental, N21, pp.97-117; LeyTON, Patricio, y SALAMANCA, Carola
(2018): “Compensacién por impactos en biodiversidad y recursos naturales: pasado, presente y futuro”, en:
Revista de Derecho Ambiental, N210, pp.1-25; pp.5-6; SCAGLIOTTI, José Pedro, y MAc AuLiFre, Florencia (2019):
“Enfoque por ecosistemas en las medidas de compensacién de biodiversidad en el marco del Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental”, en: Revista de Derecho Ambiental, N212, pp.161-187; p.171.

VERGARA, Alejandro (2018): Derecho Administrativo Econdmico. Sectores regulados: servicios publicos, terri-
torio y recursos naturales (Thomson Reuters, Chile) pp.474-475.

ORD. N2 83-EA/2013, de 3.03.2013, en el marco del proceso de evaluacién del “Proyecto Central Hidroeléc-
trica Cuervo”.
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19.

20.

(iif)

21.

a las medidas de mitigacién antes citadas, sino que se requiere una revision especifica
de la naturaleza propia de las medidas establecidas, de manera de verificar si ellas im-
plican efectivamente un eliminacién o minimizacién de los efectos adversos del pro-
yecto.

Asi, ahora bajo dicho prisma, creemos es posible sostener que mientras la reforestacion
efectivamente busca eliminar o al menos reducir los efectos adversos del proyecto, a la
luz de las propias declaraciones de la autoridad, asi como de la normativa vigente, la
finalidad del enriquecimiento ecoldgico es diversa, consistente en crear efectos positivos
gue contrarresten los negativos o adversos que no pudieron disminuirse o eliminarse.
En efecto, las actividades de enriquecimiento consisten en incorporar ejemplares de la
especie en categoria en conservacion en areas que ya estan cubiertas de bosque, por lo

gue en la practica lo que se busca, aunque parezca redundante, es aumentar o enrique-

cer la presencia de dicha especie bajo un dosel o cobertura existente. Asi, por medio de

potenciar o robustecer una determinada poblacién de individuos, lo que se busca es me-

jorar la situacion de los individuos en comparacion a la originalmente existente, tal y

como sefiala la RE 497/2012, segun la cual el enriquecimiento ecolégico busca “(...) man-
tener la densidad actual de Naranijillo [...] y mejorar los bosques remanentes...”. Lo an-
terior se puede comprobar desde la perspectiva normativa, el xvi) del N22 del articulo
Unico del Decreto N218/2019, de Agricultura, define el enriquecimiento ecoldgico de la

siguiente manera:

“(...) Actividad cuyo objetivo es mejorar la composicion de una formacién xerofitica

de alto valor ecoldgico o bosque nativo de preservacién. Consiste en la incorpora-

cion de plantas de especies nativas o autdctonas a un predio. Las plantas a incor-
porar de las especies a establecer, deben provenir de semillas o propagulos de las
poblaciones silvestres mas préximas al area a manejar. ...” [lo subrayado es nues-

tro]

Por ende, tratase de una medida complementaria a aquella que si busca tales fines de
eliminaciéon o minimizacién, como es la reforestacién, pero cuyos fines son diversos y de
sentido opuesto.

Falta de gravedad de la infraccion

Para que se configure el supuesto de gravedad de la infraccion segun lo establecido en
el art.36.2 letra e) LOSMA, la SMA ha sostenido que debe atenderse a tres elementos,

que pueden concurrir alternativamente!’:

“(...) 1) la relevancia o centralidad de la medida incumplida, en relacién con el resto
de las medidas que se hayan dispuesto en la RCA para hacerse cargo del corres-

pondiente efecto identificado en la evaluacidn; ii) la permanencia en el tiempo del

11

Resolucién exenta N° 1111/2016, Rol D-18-2015.
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22.

23.

24.

25.

A.2.

26.

27.

incumplimiento; vy iii) el grado de implementacion de la medida, es decir, el por-
centaje de avance en su implementacidn, en el sentido que no se considerard de la
misma forma a una medida que se encuentre implementada en un 90% que una

cuya implementacién aun no haya siquiera comenzado...”

En relacidn a la relevancia o centralidad de la medida, segiin expusimos previamente, en
nuestro entender la medida de enriquecimiento no puede considerarse como central,
ya que ese rol debe entenderse radicado en la reforestacién. Como consta en la propia
RCA, la medida de reforestacidn tiene por objeto mejorar la situacién de los especime-
nes afectados por la tala.

En cuanto a la permanencia del incumplimiento en el tiempo, debemos remitirnos a lo
expuesto precedentemente, en cuanto a la dificultad existente para encontrar especi-
menes de Naranjillo en el mercado, tal y como lo ha reconocido la propia SMA en su
Resolucién Ex. Ne5/Rol D-123-2020, de 22 de diciembre de 2020 (c.172), asi como lograr
su adecuada reproduccién. Por ende, existe una circunstancia exégena que ha impac-

tado en la situacién de cumplimiento de la medida.

En fin, tratdndose del grado de avance, lo cierto es que en la formulacién de Cargos no
se aprecia ninguna valoracién de la circunstancia consistente en que a la fecha la em-
presa ha cumplido aproximadamente con un 20% de la obligacidn comprometida. Lo
cual, por cierto, debe ponderarse a la luz de lo sefialado en el numeral precedente, esto

es, las dificultades de mercado existentes.
Asimismo, como se explica infra, al tratar de la intencionalidad, en todo momento Por-
tezuelo ha tratado de cumplir con las exigencias de la medida, adoptando medidas a tal

fin, lo que, por los motivos alli sefialados, no ha sido posible.

Prescripcion de la supuesta infraccion

En subsidio de lo anterior y en el hipotético e improbable caso de que la SMA descarte
las alegaciones y argumentos subrayados en los parrafos anteriores [supra] y considere
que existe una infraccion, dicha infraccidn, como demostraremos, se encuentra pres-

crita.

Infraccion imputada

Como hemos visto, la SMA ha configurado en el cargo N21 el hecho constitutivo de in-
fraccion de no implementar oportunamente la medida de compensacién correspon-
diente al enriquecimiento de 9,25 ha con una totalidad de 3.700 ejemplares de la especie
Citronella mucronata (Naranjillo). Lo que infringiria dentro de la tipologia del art.35 letra

a) LOSMA las condiciones normas y medidas establecidas en la resolucién de calificacién
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28.

8y 9 de la formulacién de cargos:

“Generacidn y Transmision.

“[...] En el drea de emplazamiento de las obras de transmision y huellas de acceso,
se ha detectado la presencia de ejemplares de la especie Citronella mucronata, que
se encuentra en categoria de conservacion Rara [...]

El drea total afecta a corta corresponde a 3,8 ha superficie para la cual serd trami-
tado el Plan de Manejo de Preservacion requerido para efectuar los trabajos.

El Titular implementara la totalidad de la medida de compensacion comprometida
y definida en la Resolucion Fundada N°497/2012, la cual consiste en el enriqueci-

miento de 9,25 ha con una totalidad de 3.700 ejemplares de la especie Naranjillo.”

Considerando 7.3.2, RCA 7/2013, que califica favorablemente el proyecto “Cen-
tral Hidroeléctrica Los Hierros Il, Obras de Generacion y Transmision”.

“Flora y Vegetacion

[...] Se realizara el enriquecimiento de 9,25 ha con una totalidad de 3.700 ejempla-

res de la especie Naranjillo, en cumplimiento a la normativa sectorial.”

Resolucién N° 14/2016, que aprueba el Plan de Correccion (Plan de Manejo de
Preservacion, para Efectos del articulo 19, Ley N° 20.283)

“[...] Enriquecimiento: 1.- Lote Dos A, Rol: 18-205 de la Comuna de Colbun, Provin-
cia de Linares, Region del Maule, Inscripcion Fojas 2998 vta N° 4905 del Conserva-
dor de Bienes Raices de Linares, del registro de propiedad del ano 2011. Propiedad

de Besalco Ingenieria S.A. [...]

¢) Superficie aprobada a enriquecer: 9,25 ha.

Se aprueba el Plan de Correccion (Plan de Manejo de Preservacion, para Efectos del
articulo 19, Ley N° 20.283), Solicitud N°684. En base a las siguientes observaciones:

[..]

- El enriquecimiento se realizard el afio 2016, en Predio denominado “Lote Dos A”,
poligono denominado como COR-E1, de la comuna de Colbun, la cual es reubica-
cion dentro del mismo predio de la presentacion original, indicada en la Resolucion
Aprobada 04/2013 del 11 de marzo de 2013. Dicha actividad sera en una superficie
de 9,25 ha.

- La especie a enriquecer es Citronella mucronata (Naranjillo) a densidad de 400
pl/hé.”

ambiental. Estas condiciones normas y medidas se encuentran descritas en las paginas

De lo relatado, la SMA entiende incumplida la medida de compensacién comprometida

y definida en la Resolucion Fundada N°497/2012 incluida en la RCA, la cual consiste en
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(ii)

20.

30.

31.

32.

(iif)

33.

el enriquecimiento de 9,25 ha con una totalidad de 3.700 ejemplares de la especie Na-
ranjillo. Medida que se encuentra incumplida, segln la propia formulacién de cargos —
cuestién que rebatimos categdricamente en la alegacién primera de los descargos— el
afo 2016, de acuerdo con la interpretacion que efectia la SMA de la Resolucidon N2
14/2016 que aprueba el Plan de Correccién para efectos del art.19 de la Ley N2 20.283.

Infraccion se encuentra cometida y consumada

En primer termino, es importante destacar que, en relacién al régimen general de pres-
cripcion de las infracciones administrativas, —salvo norma especial expresa— estas se
entienden cometidas desde su consumacion, criterio sostenido por la doctrina compa-
rada “(...) desde el punto de vista de la prescripcion, mayoritariamente se estima que
debe estarse a la consumacion de la infraccion (...) sin que sea necesario, en su caso,
esperar la perfeccién o agotamiento de la misma...”*2. Idéntico criterio ha sido ratificado

recientemente por nuestra jurisprudencia ambiental en la causa Rol R-19-2020%.

La infraccion que constituye el cargo N21, del presente procedimiento sancionatorio —
gue como se vera es una omision—, tiene como época de verificacién segun el analisis
de la SMA durante el 2016, ya que solo en ese término temporal es cuando debié ejecu-
tarse la medida de enriquecimiento de 9,25 hd con una totalidad de 3.700 de ejemplares

de Critronella Mucronata (Naranjillo).

El plazo indicado para el cumplimiento de la medida en comento, tiene la naturaleza
juridica de un hecho cierto y determinado. Esto significa que, la omision acaecida del
presunto infractor —el incumplimiento de la medida— solo es posible en cuanto a su
realizacion en esa oportunidad especifica. En otras palabras, la lesiéon u ofensa al bien
juridico protegido y/o tutelado se «consumd» materialmente en dicho lapso temporal
(2016).

Asi, la infraccién se cometié en dicha temporalidad (2016), concurriendo todos los ele-
mentos tipicos tanto normativos como del injusto en su cabalidad, para posteriormente
consumirse de forma instantanea. Resultando ciertamente imposible al presunto infrac-
tor tener la ocasién que, con su conducta omisiva, renueve o vuelva a lesionar u ofender

tal bien con posterioridad a esa época como se argumentara.
Infraccion de estado o de efectos permanentes
En la doctrina y jurisprudencia se conoce lo anterior como «infracciones de estado», que

son aquellas en que si bien se realizan en un solo instante o momento, su consumacién

crea una nueva situacién o estado que dura en el tiempo al margen de la voluntad del

12

13

GOmEz, Manuel y Sanz, Ifiigo (2013): Derecho Administrativo Sancionador. Parte General. Teoria General y
Practica del Derecho Penal Administrativo, 32 ed. (Thomson Reuters Aranzadi, Espafia) p.641.
Sentencia de 19 de noviembre de 2020, del Tercer Tribunal Ambiental.
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34.

35.

36.

37.

autor®, Al configurarse el tipo infraccional, este lesiona al bien juridico protegido en una
situacién factica concreta o “instantanea”, pero que no mantiene su antijuridicidad en
el tiempo, ya que la conducta del infractor no configura el tipo nuevamente como en el

caso de las infracciones permanentes?®. De acuerdo con NIETO:

“(...) La infraccion se conecta con un acto instantaneo de ilicitud que provoca la
creacion de una situacion ilicita indefinida que —por contraste a las infracciones
permanentes— no se integra en el tipo y, por ende, no merece reproche alguno
del legislador y, en Ultimo extremo, es en este momento cuando empieza a correr

el plazo de prescripcion...”.

En estos casos, aunque los efectos producidos por la conducta sean duraderos y perma-
nezcan en el tiempo, la consumacion de estas es instantdnea'’, por lo cual, el cdmputo
del plazo de prescripcion comienza en el momento de la consumacién del ilicito, al

crearse el estado antijuridico.

Lo anterior, es plenamente coincidente con el cargo N21, puesto que la omisiéon que da
origen a la infraccion del art.35 letra a) de la LOSMA cred un estado de ilicitud o antiju-

ridicidad generado por el titular al no efectuar completamente la medida de compensa-

cion de enriguecimiento de naranjillo de forma instantanea o coetanea al deber de ac-

tuacion exigido. Es decir, la omisidn se concretd cuando el deber exigié la conducta po-

sitiva de actuacidn al titular, esto —en los términos descritos— solo era posible de veri-

ficar exclusivamente el periodo comprendido en el afio 2016.

Transcurrida esa fecha (2016), decayd indefectiblemente el deber de actuacion del titu-
lar, deber que compone a la omisién —unica forma de configurar la infraccion— de lo
que forzosamente se sigue que, la omisién dejé de ofender o lesionar al bien juridico
tutelado por la infraccién, al no existir un deber vigente que obligue actuar. Bajo esta
perspectiva, aunque el titular cumpla posteriormente la medida, la infraccidn ya se en-
cuentra consumada, e inversamente a ello, la mantencidn del estado de incumplimiento
de la medida por parte del titular no tiene la idoneidad de prolongar la ilicitud o antiju-
ridicidad —consumada— toda vez que, la omisidn al ser una inexistencia factica, (o sea,
“nada”) hace irrealizable cualquier nueva lesién al bien tutelado en términos infraccio-
nales.

Dicho en otras palabras, fuera de ese ambito temporal (2016) concreto o instantaneo
donde se configura la infraccidn omisiva, no resulta material o juridicamente posible re-
novar la actividad ofensiva o lesiva, ya que, para repetir la omision se requerird siempre

de un deber de actuacion actual, por consecuente, el incumplimiento de la medida, no

14
15
16
17

GARRIDO, Mario (2005): Derecho Penal. Parte General, T.II (Editorial Juridica, Chile) p. 338.

NieTo, Alejandro (2012): Derecho Administrativo Sancionador, 52 ed. (Tecnos, Espafia) p. 545.

NieTo, Op Cit., p. 545.

BAca, Victor (2011): “La prescripcion de las infracciones y su clasificacidon de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo General”, en: Revista Derecho y Sociedad, Vol.37, p. 268.
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38.

39.

(iv)

40.

41.

puede mantener la antijuridicidad o ilicitud de la conducta, es en este punto en donde

se entiende cometida y consumada la infraccién, mismo evento que marca el computo

del plazo de la prescripcién de esta.

Como indicamos, el mantenimiento de la situacion incumplimiento de la medida, fuera
del plazo comprendido para hacerlo, no genera una situacién antijuridica duradera li-
gada al tipo infraccional —como hemos explicado— que permita concebir una extension
permanente del plazo de prescripcidn. Si bien el incumpliendo supone la generacién de
efectos adversos con algun grado de permanencia en el tiempo, estos no tienen relaciéon
o correspondencia con la conducta antijuridica del infractor. Estos efectos permanentes,
debe la Administracién tenerlos en consideracién para el momento de determinacién de
la sancidn, como circunstancias que agravan el componente de afectacién de esta, pero
en ningun caso debe ser un expediente valido para extender la persecucién a infraccio-

nes que se encuentren prescritas.

A mayor abundamiento, en un reciente fallo del Tercer Tribunal Ambiental, —preci-
tado— se ratifica la nocion de "infracciones de estado”, en el sentido que hemos venido
exponiendo®®:

“(...) Que, atendido lo anterior no cabe duda a este Tribunal que la infraccidn so-
metida al analisis del érgano sancionador corresponde a una de tipo instantdnea
de efectos permanentes, cuya prescripcion se computa desde que se consuma la

infraccion y no desde que se agotan sus efectos...”
No es una infraccion permanente

Establecido lo anterior, es preciso indicar que no estamos en presencia de una «infrac-
cién permanente» por cuanto como se argumentara, no se entienden cumplidos sus ele-

mentos basicos o esenciales.

La nocién mas tradicional, sobre todo en la doctrina chilena, entiende que los delitos
permanentes son aquellos ilicitos cuyo estado consumativo se perpetua en el tiempo,
por la voluntad del agente, de manera tal que cada momento puede ser imputado a la

consumacién?®. Ejemplos de delitos permanentes son, el secuestro, la detencién ilegal,

18
19

C.30.

Asi, YUSEFF, G. (2009): La prescripcion penal, 32 ed. (Juridica de Chile) p. 90; GARRIDO, Mario (2009): Derecho
Penal, Parte General, 42 ed. (Juridica de Chile) p.392; Cury, enrique (2005): Derecho Penal Parte Gral., 72 ed.
(Edit. Universidad Catdlica de Chile) p. 652; Bustos y HORMAZABAL (1999): Lecciones de derecho penal, Vol. ||
(Trotta, Espaiia) p. 41. Este parece ser también el sentido y alcance que le otorga nuestro maximo tribunal,
como puede apreciarse de manera abundante en sus resoluciones. En forma expresa, la sentencia de la
Corte Suprema (Rol 3.028/2015) sefiala: “(...) si la consumacién se prolonga en el tiempo por la conducta del
sujeto activo, al no cesar este en su actividad antijuridica, a pesar de hallarse ya consumado, perdurara en
el tiempo con independencia de la voluntad del agente..”. En sentencia de la Corte Suprema, Rol
22.652-/2014, se sigue la misma idea, pero usando términos mas implicitos, afirmandose que la prescripcion
se inicia, en los delitos permanentes, “(...) cuando ha cesado la prolongacion del resultado...”. En forma ex-
presa el Codigo Penal federal de México, art. 7, I, reconoce este tratamiento al sefialar que el delito es “(...)
permanente o continuo, cuando la consumacion se prolonga en el tiempo...”.
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42.

43.

44,

el abandono de menores, tenencia y porte ilegal de armas, usurpacién de estado civil,
entre otros.

En lo tocante al Derecho Administrativo Sancionador, las «infracciones permanentes» se
definen como aquellas figuras en las que la accién provoca la creacidén de una situacion
antijuridica duradera que el sujeto mantiene a lo largo del tiempo dolosa o culposa-
mente.? La infraccidn se mantiene o prolonga, hasta que se abandona la situacién anti-
juridica, —la accidn o conducta del infractor— lo que traerd como consecuencia que el
plazo de prescripcidn empiece a computarse desde que cesa la conducta infractora vy,
por ende, la situacidn antijuridica.

Son ejemplos de infracciones permanentes los actos colusorios, las actividades sin auto-
rizacion administrativa, publicidad o propaganda engafiosa entre otras. La jurispruden-
cia de la Corte Suprema ha reconocido la existencia de esta clase de infracciones en ma-
teria de Derecho Administrativo Sancionador. Asi, en el Caso “Colusién de los Buses”,

sefalé sobre este tipo de infracciones:

“(...) Que en atencidén a que el ilicito de colusién de precios en la ruta S.C., objeto
del requerimiento, configura una infraccion permanente pues el comportamiento
colusorio entre las empresas requeridas implicaba necesariamente una sucesion
de actos en el tiempo destinados a mantener el acuerdo de precios para asi, seguir
aprovechando los beneficios esperados, corresponde entender que subsiste tal
conducta infraccional, esto es, que esta siendo ejecutada mientras se mantenga la
determinacién y aplicacion de precios pactados entre competidores, lo cual im-
porta concluir que sélo ha cesado el ilicito de colusién una vez que ha terminado
la voluntad, expresa o tacita, de sus participes de permanecer en él y, por ende,

que no puede empezar a correr término de prescripcion...”

En este mismo sentido, en el fallo recaido sobre propaganda y/o publicidad engafiosa en

el caso de la oferta de la carrera de perito criminalistica, la Corte Suprema indic6?*:
“(...) Que, al tenor de lo que se viene expresando, aparece que en lo relativo a la
prescripcidn de las denuncias y demandas los sentenciadores han optado por una
interpretacion literal de la norma, estableciendo que la fecha en que se incurrié en
lainfraccién es aquella en que se dio inicio a la publicidad que se reclama engafiosa.
Desde la perspectiva de los recurrentes, es posible apreciar que existe mas de una
tesis sobre la forma de contabilizar el plazo de prescripcion, ya que se sefialé que
éste comienza a correr desde que se tomo conocimiento de la infraccion, que por
un lado se hizo consistir en la emisién de un reportaje televisivo, y por otro en el
egreso de la carrera y advertencia de la inexistencia del campo laboral ofrecido.

Ademas, se sostuvo que se trata de una infraccién permanente y que el plazo debe

20
21

GoMEzy SANz, Ob. Cit., p. 649.
Corte Suprema, Rol N2 21.765/2014.
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45.

46.

47.

48.

(v)

49.

50.

contarse desde el término de la conducta infraccional y no su inicio de ejecucidn,

sin aludirse a un hito temporal especifico...”.

De lo expuesto, es posible afirmar que para estar en presencia de una infraccién perma-
nente es necesario que la actividad ilicita o antijuridica —la voluntad del actor— lesione
el bien juridico tutelado del tipo infraccional «ininterrumpidamente», es decir, reno-
vando el injusto durante todo el lapso temporal que se mantenga esa accién o conducta
del infractor. Consecuencia ldgica de ello serd entender que el plazo de prescripcién em-
pieza a computarse desde que cesa la accién o conducta infractora y, por ende, la situa-
cién antijuridica.

Lo anterior impone aceptar, como se deduce la doctrina y nuestra jurisprudencia (colu-

siones, propaganda), un elemento esencial del tipo: debe tratarse de hechos infraccio-

nales que presupone una accién o conducta positiva del infractor, por cuanto, solo estos

tienen la potencialidad de conjugar, que la voluntad tipica del actor «provoque la crea-
cion de una situacion antijuridica duradera»; en otras palabras, para que se mantenga la
lesién prolongada al bien juridico —requisito basico de la infraccidon permanente—, sera
necesario una accion del infractor que mantenga inalterada la ilicitud, lo que solo se

consigue con un actuar positivo.

Luego, las omisiones no pueden configurar un atentado permanente al bien juridico, ya

gue, estas —como sabemos— son una falta de accién, por lo tanto, imposibles de pro-

longar la ilicitud o antijuridica mas alla de su periodo de consumacién. Este periodo con-

sumativo, siempre es concreto y determinado, como es la posicion de garante, por ejem-
plo. Una vez que decae el deber de actuacion que configura una omisién, se entienden
consumadas, por ello se afirma que no pueden renovar la antijuridicidad de la infraccién
en forma permanente. Es decir, las omisiones en su relacién temporal-espacial de comi-

sidn tienen una naturaleza instantanea.

En el caso objeto de estos descargos, el cargo N21 es un hecho infraccional que, como
ya hemos relatado, se traduce en una omisidn, de lo que se sigue que no es posible su

calidad de permanente.

Conclusion

Como hemos expuesto, a infraccion establecida por la SMA en el cargo N21 se trata de
una «infraccién de estado», lo que significa que esta se encuentra consumada, siendo
irrelevante para el computo del plazo, que los efectos se mantengan en el tiempo, ya
que, como hemos visto, estamos en presencia de una infraccién instantanea con efectos

durables, que en ningln caso puede categorizarse de permanente.

El art. 37 LOSMA es una norma especial que contiene una regla clara en materia de pres-

cripcion de la infraccidn, que es de tres afios desde que éstas son cometidas. Dicho
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A3.

51.

52.

53.

54.

computo debe contarse desde el 31 de diciembre del afio 2016, que es cuando el deber

de actuacién se encuentra vencido o decaido, por ende, la infraccidn se esta prescrita.

Vulneracién de la garantia del nhon bis in idem material y procedimental

También en subsidio de lo principal, la eventual sancién de la SMA vulneraria la garantia
del non bis in idem. El principio non bis in idem, tradicionalmente entendido como la
prohibicién de que alguien pueda ser condenado dos veces por un mismo hecho, ha sido
reconocido por la doctrina y la jurisprudencia nacional como uno de los pilares del De-
recho Administrativo Sancionador??. En el caso en comento, concurren los elementos

fundantes del non bis in idem como se demostrara.

Antecedentes

Con el objetivo de explicar de mejor manera la secuencia de hechos que fundamentan
el non bis in idem, repetiremos un resumen de lo relatado en el punto C (sobre el enri-

guecimiento ecoldgico) de los antecedentes de los presentes descargos.

De acuerdo con la RCA 7/2013, como hemos expuesto, se indica que el titular implemen-
tara la totalidad de la medida de compensacién comprometida y definida en la Resolu-
cién Fundada N2 497/2012, la cual consiste en el enriquecimiento de 9,25 ha con una
totalidad de 3.700 ejemplares de la especie Naranjillo. A su vez, la RE 497/2012, que
autorizé a intervenir o alterar el habitat de especies en categoria de conservacién y es-
tablecio los aspectos esenciales que deberian considerarse en un posterior Plan de Ma-
nejo de Preservacion a ser presentado por la empresa, de entre los cuales interesa des-
tacar. Enseguida, por RE 4/2013, de 11.03.2013, la CONAF aprobé el Plan de Manejo de
Preservacion presentado por el titular para el Proyecto en el mes de diciembre de 2012,
en conformidad con lo dispuesto en la citada RE 497/2012 de la CONAF, aprobando la
medida de enriquecimiento ecoldgico de 9,25 has. de Citronella Mucronata.

Con fechas 18 y 19 de marzo de 2015, con el objeto de evaluar el Plan de Manejo de
Preservacion aprobado mediante la RE 4/2013, funcionarios de la Oficina Provincial de
Linares de la CONAF, realizaron una visita inspectiva al predio denominado Lote Dos, Rol
de Avaliio N218-10 de la Comuna de Colbun, en el que se debia cumplir con las obliga-
ciones de reforestacidn y enriquecimiento ecolégico. Que, segin consta en la sentencia
de 5.08.2015, Rol N237.191, del JPL de Colbun, en los dias de las inspecciones, los fisca-
lizadores de CONAF pudieron comprobar que las actividades de reforestacion y enrique-
cimiento ecoldgico no se encontraban ejecutadas, incurriéndose asi en una infraccion al
art.54 letras b) y f) de la Ley N220.283, por incumplimiento al Plan de Manejo aprobado
por la CONAF.

22

Corte Suprema, sentencia de 10 de septiembre de 2009, Rol N23357/2009, c.8 y dictamenes de la CGR, N2s
21.815/1982; 41.736/2004, 14.571/2005, 77.203/2012.
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55.

56.

(ii)

57.

58.

59.

Por los hechos sefialados, la referida sentencia condend al titular a: (i) el pago de una
multa de 38 UTM, asi como la cantidad de $45.325.000, de acuerdo con lo dispuestos en
las letras a) y f) de la Ley N220.283, y; (ii) a dar cumplimiento a la obligacién de reforestar
y al compromiso de enriquecimiento establecidos en el Plan de Manejo de Preservacién

aprobado por la RE 4/2013, en el plazo de un afio de ejecutoriada la referida sentencia.

En cumplimiento de la sentencia de 5.08.2015, Rol N237.191, del Juez de Policia Local de
Colbun, el titular presento un Plan de Correccién, que fue aprobado por la RE 14/2016,
de 3.03.2016, de la CONAF. Tal resolucién renové la fecha de ejecucién de la RE 4/2013
para que se ejecutare durante el afo 2016.

Fundamento

El principio non bis in idem consiste en la prohibicidn de duplicar sanciones por un mismo
hecho cuando las normas sancionadoras tengan un mismo fundamento tuitivo. Se re-
quiere, en definitiva, para su operatividad la triple identidad: (i) de sujeto, (ii) de hecho
y (iii) de fundamento. Desde la vertiente del derecho administrativo, impide que la Ad-
ministracién sancione un hecho constitutivo de delito o que ya haya sido sancionado en
via administrativa —vertiente material— o simplemente que se inicie o continte un pro-
cedimiento sancionador cuando esos hechos puedan constituir delito o estén siendo en-
juiciados en via penal o investigados en via administrativa —vertiente procesal—. Des-
critas tanto la vertiente material como la procesal del principio, debemos incidir en este
punto en que la vertiente procesal tiene como finalidad evitar la vulneracién material
del principio, que es la que verdaderamente se traduce en un perjuicio real para el san-
cionado.

La doctrina especializada, considera que el verdadero fundamento de la garantia del non
bis in idem, se encuentra en el principio de legalidad o, mas concretamente, en el prin-
cipio de tipicidad?®. También el Tribunal Constitucional espafiol ha sefialado que dicho
principio “(...) va intimamente unido a los principios de legalidad y tipicidad de las infrac-
ciones...”?*, elevandolo asi a la categoria de derecho fundamental. En efecto, el principio
de tipicidad exige que el legislador debe prever que la respuesta sancionadora a una
conducta deber ser una determinada y no el cimulo de diversas reacciones punitivas.

En otras palabras, los hechos tipificados como infracciones deben ser excluyentes, es

decir, no cabe la posibilidad de sancionar una conducta ya sancionada.

Materialmente el principio del non bis in idem, esta relacionado con la triple identidad,
como la doctrina y jurisprudencia han asentado. Lo que se encuentra proscrito por la

prohibicion de bis in idem es valorar y sancionar dos veces lo mismo, lo que se presenta

23
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SANz, Ifiigo (2000): “Potestad sancionadora administrativa, non bis in idem y primacia del orden penal (Co-
mentarios a la STC 177/1999, de 11 de octubre)”, en: Revista del Poder Judicial, N2 59, p. 546, GOMEZ y SANZ,
Derecho Administrativo..., Ob. Cit., p.211.

Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol N2 2/1981, de 30 de enero, FJ 4.
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60.

(iif)

61.

cuando la pretensién punitiva busca castigar en mds de una oportunidad al mismo su-
jeto, por el mismo hecho, y bajo el mismo fundamento. Pronunciamientos recientes de
nuestro Tribunal Constitucional (“TC”) han emitido consideraciones respecto de los re-
guerimientos directamente relacionados a problematicas de bis in idem, en los que se

ha reconocido esta exigencia de triple identidad?:

[...] Que como se puede concluir de lo expresado, la prohibicién del non bis in
idem tiene como destinatario de referencia normativa fundamental al juez
sentenciador que, en el caso concreto, debe resolver si es que en un hecho
sometido a un procedimiento radicado en su competencia ya ha sido juzgado,
siguiendo la regla clasica de coincidencia de sujetos, hechos y fundamento, o
si el comportamiento que ha de ser juzgado se describe y sanciona en diversas

disposiciones sin fundamento para ello (prohibicién de doble valoracion)...”.

Resulta comun afirmar que el principio non bis in idem presenta dos vertientes: la formal
o procedimental y la material. En virtud de ella no es posible la existencia de dos proce-
dimientos punitivos simultaneos o sucesivos contra el mismo sujeto, por los mismos he-
chos, cuando las normas sancionatorias tengan igual fundamento. En esta vertiente pro-

cedimental®®, la Administracidn tiene el deber de no tramitar el procedimiento sancio-

nador cuando se esta siguiendo un proceso jurisdiccional de indole sancionatorio por los

mismos hechos, y el deber de la misma de respetar la declaracién de los hechos proba-

dos en dicha sede, con la vertiente procesal del non bis in idem. En particular, da prefe-

rencia del proceso penal y a la vinculacién de la Administracion a los hechos declarados
como probados por el juez como “(...) esta dimensidn procesal del principio ne bis in

idem...” o como “(...) la articulacién procedimental del ne bis in idem...”?’.

Vulneracion de la garantia del non bis in idem en el cargo N°1

En el caso en comento, el cargo N21 se traduce en no implementar oportunamente la
medida de compensacién correspondiente al enriquecimiento, en el plazo establecido,
esto es, 2016. Esa medida deriva del Plan de Manejo de Preservacidn, que aprobd la RE
N24/2013, de CONAF, que fue objeto de Fiscalizacion por CONAF y sancién por la sen-
tencia del Juzgado de Policia Local de Colbun en la causa Rol N237.191-2015, que ordeno
su correccion aprobada en la RE 14/2016 de CONAF.

25
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TC, sentencias de 7 de agosto de 2012, Rol N° 2.108/2011; y de 18 de diciembre de 2012, Rol N° 2.254/2012.
Critica con la idea de «vertiente» se manifiesta ALARCON, Lucia (2008): La garantia non bis in idem y el proce-
dimiento administrativo sancionador (lustel, Espafia), especialmente, p. 104 y ss. Habla de «manifestacion»
del principio, mas que de «vertiente», CANO, Tomas (2001): “Non bis in idem, prevalencia de la via penal y
teoria de los concursos en el derecho administrativo sancionador”, en: Revista de Administracion Publica,
Ne 156, p. 199.

NieTo, Ob Cit.,. p. 400. Por su parte, Guillermo BENLLOCH va mas allad y extiende la operatividad de la garantia
aun cuando con el primer el enjuiciamiento deje de darse respuesta a una parte del contenido de injusto o
de culpabilidad del hecho, circunstancia en la que de igual forma se prescinde de un eventual segundo pro-
cedimiento sancionador. BENLLOCH, Guillermo (1998): “El principio de non bis in idem en las relaciones entre
el Derecho penal y el Derecho disciplinario”, en: Revista del Poder Judicial, N° 51, p. 306.
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Es decir, el hecho infraccional que la SMA formula, ya fue sancionado formalmente, exis-
tiendo en ese acto, una identidad de Hecho-Sujeto-Fundamento, que configura la garan-
tia material del non bis in idem en el caso en comento. Pero incluso omitiendo esa ob-
viedad, «procedimentalmente» también se encuentra forzosamente la garantia del non

bis in idem.

Toda vez que la sentencia condenatoria excluye la posibilidad de sancionar por los mis-
mos hechos a la Administracién, ya que, al hacerlo se vulnera efectivamente el principio
del non bis in idem?®. Esto también se entiende —vulneracidn del non bis in idem— en
relacion con el incumplimiento del plan de correccién (RE 14/2016), ya que, esta es una
consecuencia del incumplimiento de la sentencia precitada, que ha dejado radica el con-

flicto contencioso-administrativo en dicha sede.

Cargo 2

Total y adecuada ejecucion de la medida

En relacion con el cumplimiento de la medida de mitigacidn asociada al cierre perimetral
y abovedamiento de un segmento del canal de aduccidn, y a pesar de haberse presen-
tado oportunamente los antecedentes e informacién requerida por la SMA, los Cargos
consideran como Infraccion N22 que "(...) el canal de aduccién no contaba un el [sic]
tramo abovedado que permitiera el atravieso de animales hacia el cajén del rio El Me-
lado..." (Considerando 23).

En este punto yerra inexplicablemente esta SMA al ignorar la existencia de las obras

ejecutadas, ya que las fotografias y documentacién presentada daban cuenta de la eje-

cucion total de la medida de mitigacién, consistente en la instalacién de un cierro peri-
metral del canal de aduccidn, en la zona donde llegaban los animales de las veranadas,
ademas de la construccion de un abovedamiento sobre éste para permitir el paso de los
animales al cajon del rio Melado, obras que cumplen a cabalidad con el objetivo que se
buscd lograr en la evaluacion ambiental del Proyecto consistente en permitir el ade-
cuado desarrollo de las actividades de veranadas de ganado en la zona del canal de aduc-

cion.

Hacemos presente que las obras ejecutadas para cumplir con la media contemplada en
el numeral 7.5.3 de la RCA del Proyecto cumplen plenamente con el propésito para el
cual fueron propuestas por el Titular y aceptadas por la Comisién de Evaluacién Ambien-
tal, consistente en permitir el adecuado desarrollo de las actividades de veranadas de
ganado en la zona del canal de aduccidn, con la Unica particularidad que, en forma adi-
cional a la instalacion del cierre perimetral y la construccién de un tramo abovedado, se
construyd y mantuvo un "puente" con barandas metalicas de alrededor de 4 metros de

ancho, el que ha sido aprovechado durante los ultimos 8 afios por los arrieros de la zona

28

CANO, Tomds, “Non bis in idem...”, Ob Cit., p. 240.
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67.

68.

69.

B.2.

70.

para atravesar el canal de aduccién con el ganado.

Por su parte, debemos recordar que no existe en todo el expediente de evaluaciéon am-
biental del Proyecto ninguna especificacidon técnica acerca de las caracteristicas que de-
beria tener el abovedamiento del canal para permitir el paso del ganado, sino que Uni-
camente se considerd necesario que las obras de mitigacion que se ejecutaran debian
cumplir con el objetivo propuesto, esto es, permitir el paso de los animales de veranada
por sobre el canal de aduccién del Proyecto, objetivo que se cumple a cabalidad con las

obras actualmente existentes.

En efecto, no se contempla para esta obra una materialidad especifica, como si existen
para la instalacidn del cerco perimetral®®, sino que Unicamente se especifica la longitud
del tramo del canal de aduccién que debera abovedarse (20 metros), su ubicacién apro-
ximada aproximadamente, y su objetivo (atravieso de animales hacia el cajon del rio
Melado).

Sumado a lo anterior, hacemos presente que el sector de abovedamiento en la Que-
brada Blanca cumple con 2 objetivos, a saber: por un lado, el paso del flujo de agua
proveniente de la propia quebrada en temporada invernal, y por otro el paso de las ve-
ranadas. De hecho, de la totalidad de la obra, que cuenta con 70 metros encajonados,
solo 12 m corresponden al sector de encauzamiento, y el resto de la obra ha sido consi-
derado para permitir el paso de los animales, conforme el objetivo buscado en la eva-

luacidon ambiental del Proyecto.

Prescripcion de la supuesta infraccidn

En caso que esta autoridad considere que, a pesar de la total ejecucidn de las obras
contempladas en la medida de mitigacién, igualmente se configuraria una infraccién a
las condiciones contempladas en la RCA en razén de haberse ejecutado esta medida con
posterioridad a la puesta en marcha del Proyecto, hacemos presente que, tal como
consta en los documentos que se acompanaron al requerimiento de informacion efec-
tuado en marzo de 2020, y el documento denominado “ABOVEDAMIENTO CANAL DE
ADUCCION COMO ZONA DE ATRAVIESO DE ANIMALES HACIA CAJON RiO MELADO.
OBRAS EJECUTADAS", que se acompafia a esta presentacidn, las obras de aboveda-

miento de la Quebrada Blanca, por un total de 70 metros, se encontraban totalmente
ejecutadas al 22 de febrero de 2014 cumpliendo con 2 objetivos, a saber: por un lado,
el paso del flujo de agua proveniente de la propia quebrada en temporada invernal, y

por otro el paso de las veranadas.

29

El punto 7.5.3 de la RCA sefiala, en relacidn con el cerco perimetral que éste debera consistir en una “(...)
Malla Cuadrada 5014 de 1,5 metros de altura y 2 hebras de alambre de puas en la parte superior, esta
medida se adopta como una obra de resguardo al paso de veranadas que bajan desde portezuelo y conti-
nuan por lecho del rio Melado hacia sector Currillinque. El espaciado de los polines sera de 2,5 metros, se
utilizardn cabezales en la seccidn inmediata de cruce de los animales (sector acceso a la ribera del rio) au-
mentando la resistencia del cerco en las dreas de mayor exposicion...”.
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Del mismo modo, el informe recién referido, ademas del acta asociada a la fiscalizacion
de la SMA de marzo de 2015, dan cuenta de la construccidn del puente construido para
garantizar el paso seguro de los animales de las veranadas sobre el canal de aduccidn, y
las fotos satelitales y antecedentes que se acompaian, demuestran la total ejecucién
del abovedamiento de 20 metros de longitud ejecutado a un costado del referido

puente, al 17 de agosto de 2017.

Considerando la ejecucidn total de la medida de mitigacidn antes del 17 de agosto de
2017, la posible infraccidén consistente en la demora en la implementacién de ésta sélo
podria haber sido objeto de un procedimiento sancionador en la medida que dicho pro-
ceso se hubiera iniciado adecuadamente antes del 17 de agosto de 2020, ya que, con-
forme dispone el art.37 LOSMA, las infracciones previstas en ella (...) prescribiradn a los
tres afos de cometidas, plazo que se interrumpira con la notificacidn de la formulacién

de cargos por los hechos constitutivos de las mismas...”.

En razén de lo anterior, y considerando que la medida de mitigacién asociada a garanti-
zar el paso de los animales de veranadas por el canal de aduccidén se encuentra total-
mente ejecutada, y que dichas obras fueron totalmente implementadas con mas de 3
afios de antelacidn a la Formulacidn de Cargos, en caso de haber existido en algin mo-
mento alguna infraccién, dicha infraccion se encontraria prescrita, no pudiendo ser san-

cionada de ninguna forma.

Conclusiones

La conclusién de lo expuesto en los apartados precedentes es que existe un doble error
por parte de la SMA: (i) de subsuncién de los hechos en la infraccion (35 letra a) LOSMA),
0, cuando menos, (ii) en la clasificacidon de la misma (art.36.2. letra ) LOSMA).

En el primer caso, por cuanto la SMA entenderia, de forma errénea segln se expuso,
gue una eventual infraccidn del plazo contemplado en la RE 14/2016 puede configurar
una infraccidn a la RCA, y, por ende, ser subsumible en el art.35 letra a) LOSMA, pese a
que, como se indicd, tal infraccidn no seria tal. Y en el segundo caso, por cuanto indefec-
tiblemente, el error primigenio de subsuncidn acarrea un error en el posterior ejercicio
de clasificacion, ya que si no hay infraccién del art.35 letra a) LOSMA dificilmente puede
haber una calificacién de infraccién grave de acuerdo con el art.36.2 letra e) LOSMA, que

tiene como presupuesto, precisamente, la infraccidon de la RCA.

Incluso de no acogerse el descargo precedente relativo al plazo cuya infraccidon se
imputa, la SMA igualmente habria incurrido en un error dada la prescripcion de la infrac-
cién imputada, la cual —como es sabido— constituye una causal de extincién de respon-

sabilidad, por aplicacién de lo dispuesto en el art.37 LOSMA; o por aplicacién del princi-
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77.

78.

pio sustantivo non bis in idem, en cuya virtud no es valido ejercer la potestad sanciona-
toria dos veces en base a un mismo hecho.

Pero aun cuando la SMA llegara a estimar que la subsuncién infraccional original es co-
rrecta, es decir, que hay una infraccién a la RCA, creemos que ella no puede catalogarse
como un incumplimiento grave de medidas que impidan o minimicen los efectos adver-
sos del Proyecto segln reza el art.36.2 letra e) LOSMA, por cuanto, como se explicé, las
medidas de enriquecimiento no pueden calificarse como medidas que posean tales fina-

lidades, sino que, por el contrario, buscan generan un efecto positivo (no disminuir o
eliminar uno negativo).

En fin, tratdndose del abovedamiento, como se expuso, la medida se encuentra actual-

mente cumplida y cualquier posibilidad de sancionar alguna pasada infraccidn, prescrita.
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. CIRCUNSTANCIAS A CONSIDERAR EN LA DETERMINACION DE LA SANCION

En conformidad con lo dispuesto en el art.40 LOSMA, solicitamos a la SMA pueda consi-

derar las siguientes circunstancias en la determinacién de una eventual sancién:

Circunstancias no aplicables

Estimamos que las circunstancias del art.40, letras a), b), c), g) y h) no concurren en el

presente caso, por lo que deben considerarse para atenuar una eventual sancién. En

efecto:

(i) El hecho infraccional imputado por la SMA no considera la existencia de un dafo
o un peligro;

(ii) No se ha constatado la existencia de personas cuya salud se haya visto afectada
por la infraccion imputada;

(iii) No se ha obtenido beneficio econédmico alguno con ocasidén de la infraccion

imputada: de hecho, como se vera infra, el Titular (por medio de su matriz, Be-
salco Energias Renovables S.A.) igualmente ha incurrido en costos a fin de reser-
var o adquirir ejemplares de Naranjillos, asi como para preparar el terreno en el
cual los ejemplares se situaran;

(iv) No existe programa de cumplimiento incumplido;

(v) No existe detrimento o vulneracién de un area silvestre protegida del Estado.

Intencionalidad en la comision

Como se acreditard en la fase probatoria del presente procedimiento sancionatorio,
desde el principio del desarrollo del Proyecto, se han efectuado diversas actividades en
aras del correcto cumplimiento de los compromisos ambientales adquiridos, como son,
por ejemplo, los trabajos de rescate de germoplasma y de plantulas desde las areas del
Proyecto para la posterior propagacion y enriquecimiento. Estas primeras actividades

fueron realizadas durante el afio 2013.

Desde los inicios del Proyecto se ha tenido informacion de lo complejo de la propagacion
y cultivo del Naranijillo, por lo que fue necesario recurrir a distintos proveedores (viveros
especializados) con la finalidad de obtener el material que permita cumplir con los com-

promisos, efectuandose las siguientes gestiones:

(i) Adquisicién de 900 plantas al vivero del Instituto Forestal de San Pedro de la Paz,

durante el afio 2014, las cuales han sido utilizadas en plantaciones y enriqueci-

miento desde el afio 2016, asi como con fines de reposicion.

(i)  Cotizacidn 10-2016 a Vivero La Huella de Valdivia, de 23 de febrero de 2016, por

2500 plantas, con fecha de entrega a partir de 2017 —la que no se pudo cumplir,
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dada la falta de las condiciones necesarias para el desarrollo de las plantas—; con
una meta inicial de produccidn final de 4500 individuos con material propio y tam-
bién vegetativo aportado por el titular, la cual finalmente no pudo ser cumplida
por el vivero, por razones técnicas. Asi, de dicho proveedor sélo fue posible obte-
ner una totalidad de 2070 ejemplares, los cuales fueron retirados de la siguiente

manera, segun dan cuenta las correspondientes Guias de Despacho de los afos

2018 y 2020: (i) 1050 ejemplares en abril de 2018, y (ii) 1020 ejemplares en julio
del afio 2020. Dichos ejemplares han sido utilizados en reposicidn y reforestacion
de proyectos propios, manteniéndose actualmente en stock del orden de 1500
ejemplares, los que seran plantados este afio 2021, en fecha idénea, es decir a
partir de mayo.

Durante todo el tiempo transcurrido y en virtud de los lentos resultados de produccion,
se continud con la busqueda de potenciales proveedores de plantas para la especie en
particular, llegando a contactos iniciales a principios del afio 2019 con el Vivero Tripan
de la comuna de Sagrada Familia, quienes se dedican a la produccidn de plantas nativas
y gestion de forestacidn para proyectos de infraestructura. Si bien en dicha fecha conta-

ban con algo de disponibilidad, segun da cuenta el e-mail de abril de 2019, lamentable-

mente las referidas especies estaban asociadas al desarrollo de proyectos propios por lo

que no se pudo gestionar una reserva.

El contacto con dicho vivero se mantuvo, de manera tal de ver la opcidn de realizar la
produccién de plantas, la que se logra gestionar para la época de siembra 2020 (segun

consta en reporte de estatus de produccién de 27.01.2021), por lo que la disponibilidad

de plantas es a partir de la temporada siguiente, es decir, el afio 2021, lograndose en el
mes de octubre de 2020, una reserva de 4.000 plantas, cuya adquisicion se materializo
por medio de la OC de 28.01.2021.

Independientemente de la gestién de compra de plantas mencionada anteriormente, se
han realizado otras acciones complementarias tendientes al cumplimiento de la medida

de enriquecimiento. Asi, en el mes de octubre del afio 2015 se contratd actividades de

cierre del sitio de enriguecimiento con la finalidad de ejecutar las actividades de plan-

tacién, las que se realizaron durante el afio 2016 en conjunto con las actividades de re-

forestaciones propias del proyecto.

Es importante mencionar que los resultados en términos de cantidades no son los com-
prometidos, debido a que, como se ha mencionado anteriormente, no ha sido posible
contar con la totalidad de plantas requeridas para dichos efectos, sumado también la
dindmica propia de la mantencién, su desarrollo inicial y establecimiento, sin dejar de
mencionar nuevamente también lo lento de su produccién, como caracteristica propia

de la especie. Para ello, durante el término probatorio acompanaremos un informe téc-

nico que se encuentra en elaboracién dando cuenta de tales aspectos. Dicho informe ha
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sido encargado al sefior Rdmulo Santelices Moya, quien es Ingeniero Forestal de la Uni-
versidad de Talca, Magister en Ciencias Forestales por la Universidad de Chile y Doctor
en Ciencia Forestal e Ingenieria de Recursos Naturales, por la Universidad de Cérdoba,
Espafia. El sefor Santelices es académico de la Universidad Catdlica del Maule y Director
del Centro del Secano de la Universidad Catdlica del Maule.

9. Durante la fiscalizacidn realizada el afio 2018 por la SMA se solicitd a la empresa indicar
la fecha y condiciones para el cumplimiento de la totalidad del compromiso de enrique-
cimiento. En dicha instancia y considerando las dificultades expuestas relacionadas con
lo complejo de la produccién de plantas, en mayo del afio 2019 se informé a la SMA que

las aludidas actividades serian realizadas durante el afio 2021, dando asi cumplimiento
a lo requerido.

C. Capacidad econdémica

10. Como se acreditara en el marco del termino probatorio, Portezuelo es una sociedad que
posee una muy reducida capacidad econémica, segin se desprende de los estados de

resultados integrales de la Empresa Eléctrica Portezuelo, que se adjuntan a esta presen-

tacidn, en el cual se muestra que el resultado de los afios 2018 y 2019 en conjunto es
equivalente a una pérdida de USD 689.190, llegando a un resultado acumulado de la
empresa de USD -3.039.216 para el afio 2019. Esto debido principalmente a la baja del
precio estimado de la Energia en los Ultimos 5 afios. (Precio prom. de Estudio sobre 100
USD/MWh, precio prom. real Ultimos afios aprox. 40 USD/MWh).

% %k %k %k

POR TANTO, en mérito de lo expuesto previamente y sobre la base de las normas legales aplica-
bles,

A ESTA SUPERINTENDENCIA RESPETUOSAMENTE PEDIMOS: Tener por opuestos descargos en contra de
las imputaciones formuladas mediante la RES. EX. N° 1 / ROL D-123-2020, de 4 de septiembre

de 2020; y, en mérito de éstos, ordenar que se absuelva a la Empresa de los cargos imputados

o, en subsidio de lo anterior, se recalifique como leve la infraccién identificada como Cargo 1,
y se le absuelva del Cargo 2; aplicandose de ser el caso la sancién de grado minimo establecida,
esto es, amonestacion escrita, o la que en derecho proceda.

PRIMER OTROSI: En mérito de lo dispuesto en el art.50 LOSMA, solicito al sefior Superintendente
abrir un término probatorio de 30 dias para acreditar todos los supuestos de hecho en que se
fundan estos descargos, asi como para presentar la prueba pertinente que demuestre la im-

procedencia de los hechos imputados.

Desde ya solicitamos las siguientes medidas y diligencias probatorias:
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- Declaracion del experto Sr. Rdmulo Santelices Moya, quien es Ingeniero Forestal de la Uni-
versidad de Talca, Magister en Ciencias Forestales por la Universidad de Chile y Doctor en Cien-
cia Forestal e Ingenieria de Recursos Naturales, por la Universidad de Cordoba, Espafia. El sefior
Santelices es académico de la Universidad Catdlica del Maule y Director del Centro del Secano
de la Universidad Catdlica del Maule. Su declaracidn deberia versar sobre lo sefialado en el
punto I11.B.8 de estos descargos.

SEGUNDO OTROSI: Solicito a Ud. tener por acompanados mediante su insercion con vinculo di-

recto a una carpeta de la plataforma Google Drive, los siguientes documentos:

1) Resolucién Exenta 4/2013 de la Conaf, que aprueba plan de manejo de preservacion.
2) Sentencia Rol N237.191, del Juzgado de Policia Local de Colbun.

3) Resolucidn Exenta N214/2016, de la Conaf, que aprueba plan de manejo de correccidn.

4) Informe denominado “Abovedamiento canal de aduccién como zona de atravieso de

animales hacia cajén Rio Melado”, de enero 2021.
5) Orden de Compra a Instituto Forestal, de 29.07.2014.
6) Cotizacion N210-2016, del Vivero La Huella.
7) Guia de Despacho de 18.04.2018, de Vivero La Huella.
8) Guia de Despacho de 15.07.2020, de Vivero La Huella.
9) Mails con contactos con Vivero Tripan.
10) Reporte de estatus de produccion de 27.01.2021.
11) Orden de Compra a Vivero Tripan, de 28.01.2021.

12) Contrato N2110-2015, de construccion de cercos perimetrales.

13) Estados de Resultado Integral 2018-2019 Portezuelo.

14) Inscripcion de Fojas 26.023, N° 16.352, del aifo 2014, designacién de poderes de Em-
presa Eléctrica Portezuelo SpA.

TERCER OTROSI: Solicito a Ud. tener presente que nuestra personeria para representar a Eléctrica
Portezuelo SpA consta en Inscripcion de Fojas 26.023, N° 16.352, del afio 2014, designacién de
poderes de Empresa Eléctrica Portezuelo SpA.

Rafael Firmado
. digitalmente por
Lira Rafael Lira Salinas

i Fecha: 2021.01.29
Salinas  11:56:21 0300
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https://drive.google.com/drive/folders/1f_GkzO3wIj8UJlxbqSzbkUvdzS_4LmJC?usp=sharing
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https://drive.google.com/file/d/1fQ1i2n5Nsc44CvuEZunKwXRT4-VCmG69/view?usp=sharing
https://drive.google.com/file/d/1CA_WAgUWKfEh-rldddKiwYiPfzwvLExJ/view?usp=sharing
https://drive.google.com/file/d/1CxYj9PKdx_LeDIoPEI4Ye2t_rqsMTKPf/view?usp=sharing
https://drive.google.com/file/d/1nv-WNvKHF7au_hAxKEp3rZktLsylNBQ2/view?usp=sharing
https://drive.google.com/file/d/1W_moCZimDb9Oyi0bx5ltEJTbYqAYa8du/view?usp=sharing
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