SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL
REPUBLICA DE CHILE

Santiago, tres de marzo de dos mil catorce.
VISTOS:

ElI 11 de junio de 2013 se presento ante este Tribunal Ambiental
la primera de tres reclamaciones en contra de la Resoluciodn
Exenta N° 477, de 24 de mayo de 2013, dictada por el
Superintendente (S) de la Superintendencia del Medio Ambiente
(en adelante el Superintendente). La citada reclamaciéon fue
presentada por un grupo de agricultores y regantes de la comuna
de Alto del Carmen, representados por el abogado sefior Alvaro
Toro Vega y fue ingresada a este Tribunal con el Rol R6-2013.
El 17 de junio de 2013, las Comunidades Indigenas Diaguitas,
representadas por el abogado Lorenzo Soto Oyarzun,
interpusieron la segunda reclamacion en contra de la Resoluciodn
Exenta N° 477, que fue individualizada con el Rol R7-2013.
Finalmente, el 18 de junio de 2013, las sociedades Agricola
Santa Moénica Limitada y Dos Hermanos Limitada, representados
por  Juan Rojas Sdez y Andrés Gandarillas Serani
respectivamente, interpusieron la tercera reclamacion, que fue
ingresada a este Tribunal con el Rol R8-2013. En virtud de que
todas las acciones impetradas impugnaban la misma resoluciodn,
esta Magistratura decidio con fecha 18 de junio de 2013,

acumular todas ellas en la mas antigua.
1. Antecedentes del proceso administrativo sancionador

ElI 22 de enero de 2013 se inicidé un proceso administrativo
sancionador como consecuencia de una autodenuncia presentada
por el representante de la Compafita Minera Nevada SpA (en
adelante, la Compafita), donde se reconoce que el titular del
proyecto infringidé la Resolucion Exenta N° 24, de 15 de febrero
de 2006, que calificd favorablemente el proyecto “Modificacion
proyecto Pascua Lama” (en adelante, 1la RCA). En dicha
autodenuncia se iInformé a la autoridad de dos incidentes
acaecidos en el sistema de manejo de aguas del citado proyecto,
particularmente, en Hlas obras del Canal Perimetral Norte
Inferior y su obra de salida, como consecuencia de dos eventos
climaticos acaecidos con fecha 22 de diciembre de 2012 y 10 de
enero de 2013. Esta autodenuncia fue declarada “no ha lugar”
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por la Superintendencia del Medio Ambiente (en adelante, SMA)
por Resolucidon N° 105 de 31 de enero de 2013, por carecer de
“informacion precisa, veridica y comprobable de los hechos que

constituyen infraccion”.

ElI 31 de enero de 2013, el Superintendente dicté la Resolucioén
Exenta N° 107, que ordend la adopcidén de diversas medidas
provisionales de correccién, seguridad y control con objeto de
impedir la continuidad del riesgo o dafo sefalados en la
autodenuncia, y la realizacién de programas de monitoreo y
analisis especificos de conformidad con las letras a) y ) del
articulo 48 de la Ley Organica de la Superintendencia del Medio
Ambiente (en adelante, LOSMA).

En cuanto a las partes del proceso administrativo sancionador,
el 31 de enero de 2013, se presentd una denuncia por parte de
la “Junta de Vigilancia de la Cuenca del Rio Huasco y sus
Afluentes”, mediante la cual se 1i1Informaba de eventuales
incumplimientos a la RCA del proyecto. EI 8 de febrero de 2013
se presentd otra denuncia ante la SMA, esta vez por las
sociedades Agricola Santa Monica Limitada y Dos Hermanos
Limitada quienes también denunciaron una  serie de
incumplimientos a la RCA del proyecto. Finalmente, el 4 de
abril de 2013, las Comunidades Indigenas Diaguitas presentaron
una solicitud pidiendo hacerse parte del proceso administrativo
sancionatorio, que fue acogida por Resolucidon Exenta N° 340 de
15 de abril de 2013.

En cuanto a la 1instruccion del proceso administrativo
sancionador, este se inicid con la formulacién de cargos por
parte de la SMA, contenidos en Oficio Ord. N° 58 de 27 de marzo
de 2013, donde se considero un total de 23 hechos, actos u
omisiones, de los cuales 22 fueron aceptados por el titular
del proyecto en su escrito de contestacion de 29 de abril de
2013. El cargo cuestionando por la Compafita correspondi6 al
incumplimiento de profundizar la zanja cortafugas, contenido
en el punto 23.14 del citado Oficio Ord. N° 58. Luego de estimar
que no era necesario abrir un periodo de prueba, por cuanto el
infractor habia aceptado los cargos, el fiscal instructor
emitidé, mediante Oficio Ord. N° 213 de 20 de mayo de 2013, el
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dictamen donde propuso al Superintendente las sanciones vy

medidas urgentes y transitorias a imponer a la Compafia.

Finalmente, el proceso administrativo sancionador culmina con
la dictacién de la Resolucidén Exenta N°© 477, de 24 de mayo de
2013, donde se impuso a la Compafita el pago de una multa total
de 16.000 UTA, por haber 1incurrido -a juicio del
Superintendente- en cinco infracciones que a continuacion se

detallan:

l. La primera infraccion sancionada corresponde al
incumplimiento de las normas, condiciones Yy medidas,
establecidas en la RCA del proyecto, conducta que se tipifico
en la letra a) del articulo 35 de la LOSMA. En este caso, el
Superintendente considerd s6lo uno de los trece incumplimientos
acreditados en la resoluciéon impugnada, que corresponde a la
construccion de la salida del Canal Perimetral Norte Inferior
en un lugar no adecuado y a la construccion de obras de alivio
no autorizadas en la RCA, sefialando que si bien los otros doce
incumplimientos también constituian infracciones a ella, estos
serian considerados como agravante por aplicacion del
denominado *“‘concurso infraccional”. Esta infraccion fue
calificada como gravisima conforme al articulo 36 numero 1
letra a) de la LOSMA, pues se constatd por parte de la SMA
que el incumplimiento causO dafio ambiental no susceptible de
reparacion en un sector de vegas andinas, detrimento que se
produjo como consecuencia del movimiento de tierra ocasionado
por las aguas que cayeron del Canal Perimetral Norte Inferior.
Por 1o anterior, el Superintendente decidid imponer una multa
de 10.000 UTA.

Il1. La segunda infraccidon sancionada correspondio al
incumplimiento de las obligaciones emanadas de las medidas
provisionales decretadas por la SMA, el 31 de enero de 2013,
en el resuelvo primero de la Resolucidén Exenta N° 107. Esta
infraccion consider6é seis incumplimientos a la citada
resolucién y, al igual como sucedidé con las infracciones a la
RCA, se sancionaron como una sola infraccidén en virtud de la
imposicion del denominado “‘concurso infraccional”. Esta

infraccion fue tipificada en la letra 1) del articulo 35 de la
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LOSMA, es decir, como un incumplimiento a las obligaciones
derivadas de las medidas provisionales previstas en el articulo
48 del citado estatuto legal; calificada como grave conforme a
la letra ) del numeral segundo del articulo 36 de la LOSMA y
sancionada con una multa de 3.500 UTA.

I11. La tercera infraccién sancionada correspondié al
incumplimiento de las normas establecidas en los articulos
primero, segundo y cuarto de la Resolucion Exenta N° 574 de la
SMA, de 2 de octubre de 2012. En dicha resolucidon se requirié
informacién a los titulares de resoluciones de calificacion
ambiental, instruyéndose la forma y modo en que estos debian
presentar los antecedentes solicitados, fTormalidad que no
habria sido cumplida por la Compafita, sumado a que la
informacién aportada resulté —a juicio de la SMA- incompleta.
Este incumplimiento fue tipificado como una infracciéon a la
letra j) del articulo 35 de la LOSMA, es decir, como un
incumplimiento a los requerimientos de informacién solicitados
por la SMA; calificado como grave conforme a la letra f) del
numeral 2° del articulo 36 y sancionado con una multa de 500
UTA.

IV. La cuarta infraccion sancionada se debe a que la Compafia
incumplio lo sefalado en el inciso cuarto del articulo Unico
de la Resolucidon Exenta N° 37 de la SMA, de fecha 15 de enero
de 2013, que establece: “los reportes que requieran de
muestreos, analisis y/o medicion, que deban ser remitidos a la
Superintendencia por Qlos sujetos Tiscalizados, para ser
considerados validos, deberan adjuntar 1la acreditacion,
certificacion o autorizacion vigente ante un organismo de la
administracion del Estado o en el Sistema Nacional de
Acreditacion de la entidad que los ha generado”. ElI titular
del proyecto no acompafié las respectivas acreditaciones de los
laboratorios ni los certificados originales de los resultados
de los monitoreos presentados ante la SMA, en respuesta a los
antecedentes solicitados en la inspeccidon ambiental del 29 de
enero de 2013. Este incumplimiento se tipificé como una
infraccion a la letra e) del articulo 35 de la LOSMA, es decir,

como un incumplimiento a las normas e instrucciones generales



SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL
REPUBLICA DE CHILE

que la SMA imparta en ejercicio de sus atribuciones;
clasificada como grave conforme a la letra ) del numeral 2°
del articulo 36 de la LOSMA y sancionado con una multa de
1.000 UTA.

V. La altima infraccion sancionada corresponde al
incumplimiento del requerimiento de informacién solicitado en
el numeral 9° del punto 9 del Acta de Inspeccion Ambiental de,
29 de enero de 2013. En dicha acta se solicité al titular del
proyecto que entregara los monitoreos de nivel y calidad de
pozos ubicados aguas abajo de la zanja cortafuga y de las
piscinas de acumulacidén, correspondientes a los ultimos seis
meses; sin embargo, la Compafita s6lo entregé dos mediciones de
nivel y una de calidad correspondientes al mes de enero de
2013. Este hecho fue tipificado, al igual como sucedi6é con la
tercera infraccidén, como una infraccién a la letra j) del
articulo 35 de la LOSMA, calificada como grave de acuerdo a la
letra ) del numeral 2° del articulo 36 del citado estatuto

organico y sancionado con una multa de 1.000 UTA.

Por otra parte, la Resolucion N° 477 estableci6, ademas de las
multas por Qlas 1infracciones sefialadas precedentemente, las

siguientes medidas urgentes y transitorias:

l. La paralizacion total de las actividades de la fase de
construccion del proyecto Pascua Lama, mientras no se ejecute

el sistema de manejo de aguas en la forma prevista en la RCA;

I1. La construccion en forma transitoria de obras de
captacion, transporte y descarga al estanque de sedimentacion
norte, las que podran operar exclusivamente durante el periodo
necesario para implementar las obras definitivas que permiten

cumplir cabalmente las condiciones establecidas en la RCA.

I11. EI seguimiento de las variables ambientales contempladas
en la RCA, estando facultado para construir todas las obras
asociadas y necesarias para ejecutar dicho seguimiento.

2. Antecedentes del proceso de reclamacidn

Este proceso se inicié con las reclamaciones deducidas en

contra de la Resolucidon Exenta N° 477, los dias 11, 17 y 18 de
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junio de 2013, 1las que fueron acumuladas a la primera
reclamacion ingresada (R6-2013) por resolucidén de 18 de junio
de 2013.

ElI 26 de junio de 2013, el Superintendente presenté una
recusacion ante la Excelentisima Corte Suprema en contra del
Presidente de este Tribunal, Ministro sefior José Ignacio
Vasquez Marquez, fundada en la causal del articulo 196 N° 10
del Cbédigo Orgéanico de Tribunales. EI maximo tribunal remitid
los antecedentes a la Illustrisima Corte de Apelaciones de
Santiago que resolvié, con fecha 28 de junio de 2013, acoger
el incidente de recusacion promovido por el Superintendente.
Sin embargo, y en virtud de que el Superintendente promovié el
citado incidente 1ignorando el procedimiento especial de
inhabilidad contenido en el inciso final del articulo 9 de Ley
N° 20.600, la Primera Sala de 1la Illustrisima Corte de
Apelaciones, conociendo de una reposicion interpuesta por el
Ministro recusado, resolvid revocar su decision de acoger la
recusacion y orden6 que esta se resolviera conforme al
procedimiento contenido en el inciso final del articulo 9 de
la Ley 20.600; conforme a lo cual, de no ser aceptada la causal
por el Ministro afectado, corresponde al Tribunal de plano,
con exclusion de aquél, resolver la solicitud. Con todo, el 12
de julio de 2013, el Ministro Presidente de esta Magistratura
decidid, voluntariamente, en aras del normal funcionamiento
del Tribunal y para evitar cualquier duda respecto de su
personal rectitud e independencia y la imparcialidad de los
demas Ministros de este Tribunal en el ejercicio de la funcion

jurisdiccional, decidid inhabilitarse de oficio.

Por su parte, el 8 de julio de 2013, el Superintendente evacuod,
conforme lo exige el articulo 29 de la Ley N° 20.600, el informe
correspondiente donde desarrolld extensamente sus argumentos
respecto a las reclamaciones de auto. El 26 de julio de 2013,
la Compafita se hace parte como tercero coadyuvante de la SMA,
lo que fue acogido por resolucién de 31 de junio de 2013.
Asimismo, el 5 de agosto de 2013, presentd un ‘“téngase
presente” respecto de las reclamaciones deducidas y donde

acompafd una serie de documentos que fueron incorporados al
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proceso formandose cuaderno separado de documentos. Con esta
misma fecha presentd otro escrito donde acompafi un documento
relacionado con la evaluacion y disefio del muro cortafugas.
Con esta misma fecha, los reclamantes, Agricola Santa Moénica
Limitada y Agricola Dos Hermanos Limitada, solicitaron a este
Tribunal que ordenara a la SMA acompafar copia autentificada o
simple de los informes de fiscalizacidon que forman parte del
proceso de fiscalizacion (DFZ-2013-63-111-RCA-1A), el que fue
remitido por la SMA el 8 de agosto de 2013.

Ahora bien, los argumentos esgrimidos por las partes en sus
respectivos escritos presentados ante este Tribunal fueron los

siguientes:
l. la legitimacidon activa

Los agricultores y regantes de la comuna de Alto del Carmen,
en su reclamacion de fecha 11 de junio de 2013, indicaron ser
afectados por la Resolucion Exenta N° 477, por el hecho de ser
Justamente agricultores o habitantes de la citada comuna. Cabe
seflalar que estos reclamantes afirman haber presentado, el 14
de mayo de 2013, wuna ‘“carta denuncia” dirigida al
Superintendente, la que no habria sido 1incorporada al
expediente sancionatorio, razéon por la cual no tuvieron la
calidad de parte en el proceso sancionatorio administrativo

que culmina con la resolucidon impugnada.

Por su parte, las Comunidades Indigenas Diaguitas recurrieron
a esta Magistratura, con fecha 17 de junio de 2013, sefialando
que su legitimacion se fundamentaba en que ellos habitan y
desarrollan actividades en el territorio donde la Compafita
pretende operar su proyecto, correspondiente a los valles de
la zona alta de la cuenca del rio Huasco, comuna de Alto del
Carmen. Por tales circunstancias, seflalaron que se ven
afectados por los efectos contaminantes que dicha actividad
minera estd generando. Estas comunidades se hicieron parte del
proceso sancionatorio el 4 de abril de 2013 y aceptadas como
tales el 15 de abril mediante Resolucion Exenta N°© 340.

Por ultimo, las sociedades Agricola Santa Monica Limitada y
Dos Hermanos Limitada, interpusieron con fecha 18 de junio de
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2013 1la respectiva reclamacion en su calidad de parte
denunciante del proceso sancionatorio seguido ante la SMA. Esta
denuncia fue incoada el 8 de febrero de 2013 y en ella se acuso
a la Compafiia por una serie de iIncumplimientos a la RCA.
Adicionalmente estas sociedades agricolas afirmaron que las
infracciones a la RCA dicen relacidon con aspectos centrales
que la RCA pretendia evitar, la contaminacion de las aguas.
Estos reclamantes alegan que las sanciones iImpuestas por la
resoluciéon recurrida no guardan ninguna congruencia ni
proporcionalidad con 1los cargos formulados, acreditados vy
reconocidos en el proceso administrativo sancionador, ni con
la conducta manifestada por la Compafita en la ejecucidén de su
proyecto, ni con las consecuencias de sus multiples

infracciones ambientales.

Por su parte, el Superintendente sefalé que los reclamantes
carecen de legitimacién activa al no encontrarse directamente
afectados por la resolucion impugnada, distinguiendo entre
legitimacion activa para intervenir en un procedimiento
administrativo sancionador y aquella requerida para reclamar
de las resoluciones dictadas por la SMA. En el primer caso
estaria la legitimacidon activa requerida para iniciar un
procedimiento administrativo sancionador ante la SMA, que
otorga al denunciante la calidad de interesado siempre que
cumpla con los requisitos establecidos en la Ley. Esta
legitimacion se concebiria como una “acciodon ciudadana” y seria
acorde con lo dispuesto en el articulo 21 y 30 la Ley N° 19.880
sobre Bases del Procedimiento Administrativo. En cambio, la
“legitimacion activa contra los actos de la Superintendencia”,
solo la ostentarian quienes, de conformidad a lo sefalado en
el articulo 56 de la LOSMA y el articulo 18 N° 3 de la Ley N°
20.600, resulten directamente afectados por las resoluciones
del ente Tfiscalizador. En consecuencia, no siempre los
legitimados en el procedimiento administrativo sancionador lo
seran ante los Tribunales Ambientales. En el caso de autos, la
SMA alegé que ninguno de Qlos reclamantes se encuentra
directamente afectado por la resolucion impugnada, en tanto no
acreditaron fehacientemente como se encuentran afectados por
ella y como esta afectacidon tiene como causa basal la misma.
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11. EI concurso infraccional

Las Comunidades Indigenas Diaguitas y las sociedades Agricola
Santa Monica Limitada y Dos Hermanos Limitada impugnaron la
aplicacion del denominado concurso infraccional, pues en virtud
de la citada figura se habrian considerado indebidamente como
una sola infraccidén una serie de hechos, actos u omisiones que
constituirian incumplimientos independientes y separados. Como
consecuencia de lo anterior, las iInfracciones que dieron cuenta
de los demas incumplimientos a la RCA fueron estimadas como
circunstancias agravantes, solucion que no se estableceria en
las reglas para determinar las sanciones contenidas en la Ley
N° 20.417. En opinion de los reclamantes, las infracciones
objeto de sancion son los “hechos, actos u omisiones”
contenidos en “instrumentos de gestiéon ambiental, normas u
actos” y no estos ultimos, como sostiene la SMA. Indicaron que
la resolucidon impugnada al reconocer la existencia de un
concurso infraccional no especificd si se trata de un concurso
real o ideal; con todo, en ningun caso se trataria de este
ultimo concurso, pues no se trata de un solo hecho que incurre
en dos o mas infracciones, ni tampoco de unos hechos que estén
en una relacidon de medio a fin. Concluyen sefalando que la
agrupacion de infracciones por parte de la SMA influyd en la
determinacion del monto de la multa, ya que de haberse
considerado aisladamente cada infraccion el valor total a pagar
deberia superar con creces el establecido en la Resolucion

recurrida.

Por su parte, el Superintendente sefaldo que al agrupar los
incumplimientos de la RCA y de la Resolucidn Exenta N° 107 bajo
el nombre de “concurso infraccional”, esta expresando que
existe un concurso de ‘“hechos infraccionales”, es decir, de
distintos hechos que constituyen una misma infraccién y no un
concurso de “infracciones distintas”. Agregé que el modelo
sancionatorio ambiental esta desarrollado sobre la base de una
tipificacidon de ilicitos por instrumentos de gestion ambiental,
por lo que basta un solo hecho, acto u omisién constitutivo de
infraccion para incurrir en responsabilidad administrativa.

Por lo tanto, si un infractor incumple mas de una condicion,
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norma o medida establecida en una RCA, constituye so6lo una
infraccion y no varias infracciones, ya que el articulo 35
letra a) habla en plural de ‘condiciones, normas y medidas™.
Concluy6 sefialando que, de los antecedentes del expediente,
fue posible establecer que el infractor incumplié un total de
cinco instrumentos sobre los que la SMA tiene competencia para
conocer y sancionar, por lo tanto, aplicando la
proporcionalidad de la sancién, consideré el hecho mas grave
para calificar la infraccion y los demas se tuvieron como
agravantes de la misma, lo que llevé a la citada autoridad a
disponer la multa maxima que contempla la ley para las
infracciones (gravisimas, como fue en este caso el

incumplimiento de la RCA.

Por su parte, la Compafita agreg6é que el articulo 60 de la LOSMA
prevé expresamente el concurso de infracciones en los mismos
términos que en el ambito penal, indicando que no seria
relevante la cantidad de condiciones, normas y medidas que el
infractor pueda incumplir respecto de un mismo instrumento de
gestion ambiental, sino que lo verdaderamente importante serian
las consecuencias que dichos incumplimientos puedan generar en
los propodsitos perseguidos por el infractor, los que estan
claramente tipificados en el articulo 36 N° 1 y 2 del citado

estatuto organico.

111. Autorizacion del Tribunal Ambiental para que la SMA puede

imponer medidas transitorias y urgentes

Los reclamantes, en particular las Comunidades Indigenas
Diaguitas, denunciaron una ilegalidad de procedimiento debido
a que la SMA habria omitido el “tramite de la consulta” ante
el Tribunal Ambiental. Lo anterior, debido a que las medidas
decretadas en virtud del articulo 3° letra g) de la Ley N°
20.417, deben ser siempre elevadas en consulta, conforme lo
sefiala el inciso 2° del articulo 48 de la citada ley, lo que
no fue realizado por parte del ente fiscalizador.

Sobre este punto, el Superintendente sefialdé que de acuerdo al
texto expreso del articulo 3 letra g) y h) de la LOSMA, se
puede distinguir claramente entre dos figuras legales
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distintas: (i) la suspension y (ii1) las medidas urgentes y
transitorias. A su vez el articulo 17 N° 4 de la Ley N° 20.600,
en su texto s6lo hace mencion a la suspension, de lo que
desprende la parte reclamada que so6lo las suspensiones
requieren autorizacién por parte del Tribunal Ambiental, no

asi las medidas urgentes y transitorias adoptadas por la SMA.

Por su parte, la Compafita agregé que la diferencia entre
suspension y medida urgente y transitoria, radica en que la
primera acarrearia una especie de congelamiento de las
autorizaciones de las resoluciones de calificaciéon ambiental;
en cambio, en las medidas urgentes, la autoridad puede ordenar
seguir realizando una serie de seguimientos de variables
ambientales y una serie de obras destinadas a la proteccién de
las aguas, precisamente para el resguardo del medio ambiente.

IV. La supuesta contaminacidén y dafo ambiental de las aguas
del rio Estrecho y la cuenca del rio Huasco

Los reclamantes, en particular los agricultores y regantes de
la comuna de Alto del Carmen, sefalaron que se habria
comprometido la cantidad y calidad de las aguas, pues
existirian antecedentes suficientes que llevan a sospechar
que, entre el 22 de diciembre de 2012 y el 30 de enero de 2013,
se irrigaron aguas contaminadas o sin la calidad adecuada al

rio Estrecho.

Por su parte, las sociedades Agricola Santa Ménica limitada y
Agricola Dos Hermanos limitada denunciaron una serie de errores
de derecho y defectos en que se habria incurrido en la
resolucidon recurrida, dentro de los cuales sefalaron los
siguientes: 1) que se habria omitido erroneamente declarar que
la Companita habria contaminado las aguas del rio Estrecho y de
la cuenca del rio Huasco. Dicha contaminacién estaria
acreditada en el Informe de Fiscalizacién de la SMA, por la
abundante prueba en el proceso sancionatorio y por el expreso
reconocimiento de la Compafita en su escrito de contestacioén de
cargos; i1i) que la Compafita no habria dado cumplimiento a las
obligaciones i1mpuestas en la RCA destinadas a velar por la
preservacion de las aguas del valle del rio Huasco, por cuanto
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no solo no construyd una gran cantidad de obras civiles
destinadas a implementar un sistema para manejo de aguas acidas
y otro para aguas de no contacto, sino que ademas, habria
quedado demostrado que a consecuencia de esos iIncumplimientos
y de la extrema negligencia de la Compafita se contamind el rio
Estrecho, al verter a éste aguas que excedian con creces las
cantidades maximas de minerales establecidas en el D.S.
90/2000; 1#ii1) que la resolucidén recurrida no habria sido
exhaustiva al determinar la existencia de dano ambiental por
contaminacion de las aguas del rio Estrecho y de los cursos de
agua de la zona de influencia del proyecto, pese a existir
contundente evidencia en tal sentido y una confesidén por parte
de la Compafita; y 1V) que la RCA habia impuesto a la Compafia
la obligacidon de implementar planes de emergencia denominados
“sistema de alerta temprana y plan de respuesta”, con el objeto
de 1i1dentificar cambios en la calidad natural de las aguas
causada por la actividad minera y establecer una secuencia de
acciones con el objeto de contener y corregir cualquiera
desviacion en la oportunidad mas temprana posible; sin embargo,
la Compafita habria decidido unilateralmente no informar a las
autoridades acerca de la calidad de las aguas, y cuando lo
hizo, 1o habria realizado bajo sus propios parametros,
alterando unilateralmente la metodologia empleada para medir

la calidad de las aguas.

Concluyo seifalando que el detrimento de las aguas fue
significativo al vulnerarse sistematicamente las “lineas de
base” de la RCA y las normas que establecen “limites maximos a
la polucion de las aguas”, situacion que habria sido detectada
en los propios informes acompafados por la Compafita, como fue
el Informe de Fiscalizacion Ambiental de la SMA respecto de
los distintos puntos de medicion de la calidad de aguas
contemplados en la RCA, donde se da cuenta de una cantidad
considerable de excedencias a los parametros de aguas.

Por su parte, el Superintendente sefald que, conforme al
articulo 1° de la Ley N° 19.300 y las letras c¢) y d) del
articulo 2° del mismo cuerpo legal, correspondera hablar de

contaminacién cuando exista una norma que regule las
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concentraciones o0 concentraciones Yy permanencias en el
ambiente. Agreg6 que no existen normas de calidad vigentes para
el rio Estrecho ni para la cuenca del rio Huasco, por lo que
dificilmente se pueda sostener que se estd frente a
contaminacion, ya que no existen parametros de calidad
ambiental ahi establecidos. Asimismo sefialé que la norma de
emision no es suficiente para afirmar la presencia de
contaminacion, ya que esta regula cantidades maximas en el
efluente de la fuente emisora y no en el ambiente, por lo que
a su juicio, los reclamantes se equivocan al sostener que hubo
contaminacion a las aguas del rio Estrecho por verter aguas
que excedian las cantidades maximas de minerales establecidas
en el D.S. 90/2000.

Por su parte, el representante de la Compafita agregé que las
aguas de no contacto que, con motivo de los eventos de diciembre
y enero ingresaron al sistema de manejo de aguas de contacto,
no estuvieron en ningun momento a menos de 500 metros de
distancia del Botadero de Estériles Nevada Norte, siendo
imposible que hubieran entrado en contacto con el escaso
material ahi depositado. Agregdé que no es efectivo que haya
existido contaminacion y dafio a las aguas producto de la
construcciéon de una “Camara de Captacidon y Restitucion” (en
adelante, CCR), ni que dicha obra deba efectuar “descargas” en
el rio Estrecho cumpliendo con el D.S. 90/2000. Agrego que si
bien la CCR no esta explicitamente nombrada en la RCA, existen
diversas referencias que confirman la necesidad de contar,
dentro del sistema de manejo de aguas, con una obra que permita
captar las aguas cuando sobrepasen ciertos niveles o
reconducirlas hacia el rio cuando no sea asi, siendo la propia
DGA quien coincidi6o con la Compafita en que la mejor forma para
cumplir con la RCA era la construccion y operaciéon de una

camara de captacion y restitucion.

En cuanto a la utilizacién del D.S 90/2000, precisé que las
aguas reconducidas y restituidas desde la CCR hacia el rio
Estrecho, cumplen con los valores de Linea de Base para ser
reconducidas y bajo ninguna circunstancia se aplicaria el

citado Decreto. Que 1la reconduccién de aguas no puede
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considerarse legalmente como una “descarga’, ya que para ser
tal, requiere un acto previo que es la captacion de dichas
aguas para tratarlas, mientras que cuando la medicidon in situ
arroja que las aguas cumplen con la Linea de Base, simplemente
las dejan pasar, reconduciéndolas y restituyéndolas al cauce.
Que el DS 90/2000 solo se aplica ante la existencia de una
fuente emisora y la descarga de Residuos Industriales Liquidos,
por 1o que no es aplicable en ningun caso a la CCR en su funcidén
de reconduccién de las aguas de vuelta al cauce.

Por otro lado, el representante de la Compafita sefialdé que no
es efectivo que la Compafita haya utilizado, sin contar con un
pronunciamiento por parte de la autoridad, un mecanismo de
cadlculo de niveles de alerta de calidad de las aguas mas
permisivo que el detallado en el proceso de evaluacidon, ya que
la actual metodologia de calculo aplicada por la Compafita se
encontraria aprobada por la DGA y la Direccidon Ejecutiva del

SEA. Bajo esta nueva metodologia no habria existido la

necesidad de gatillar algun plan de Emergencia o
Preemergencia.
V. Antecedentes sancionatorios de la Compafita que no habrian

sido considerados

Este punto fue alegado por los regantes de la comuna de Alto
del Carmen, quienes sefialaron que el ente fiscalizador no
habria considerado dentro de su proceso sancionatorio a lo
menos siete sanciones que se impusieron a la Compafita entre
los afos 2007 a 2013. De haber sido valorados correctamente
estos antecedentes, la calificacion de la conducta anterior
del infractor hubiese variado en perjuicio de este ultimo, lo
que sumado a Hlas iInfracciones sancionadas en la resolucion
recurrida, obligaba -en opinién del reclamante- a que el
Superintendente impusiera a la Compafita la revocacion de la

resolucién de calificacién ambiental.

Sobre este punto, el Superintendente sefialé que los citados
reparos no eran efectivos, por cuanto la resolucidén impugnada
desarroll6 extensamente los criterios del articulo 40 de la
LOSMA, dentro de los cuales se encuentra la conducta anterior
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del infractor y donde se seifald que, conforme a los
antecedentes expuestos, correspondia concluir que la conducta
previa del sujeto infractor representaba un “estandar bajo de
cumplimiento a sus compromisos y obligaciones para con el medio
ambiente”, debiendo configurarse wuna agravante en la
determinacion de la sancién. En cuanto a la procedencia de la
revocacion de la RCA, el Superintendente sefialé que la
determinacion de las sanciones al caso concreto corresponde al
ambito de discrecidon acotada, no existiendo un supuesto
normativo que permita sostener que sO6lo corresponde la sancién
de revocacion de la RCA frente a determinados incumplimientos

o infracciones.

V1. Apertura de nuevos procesos administrativos
sancionatorios como consecuencia de antecedentes no

considerados

Fueron los regantes de la comuna de Alto del Carmen quienes
denunciaron la existencia de hechos y antecedentes en el
expediente administrativo de la SMA, que permitirian ordenarle
a ésta que abra nuevos procesos administrativos sancionatorios.
Entre estos antecedentes estarian, entre otros, la sancion
impuesta por la COREMA mediante Resolucion Exenta N°© 22 de 1
de febrero de 2011 por la captacion ilegal de agua del rio
Estrecho, y la Resolucidon Exenta N° 159 de la DGA de la Regidn
de Atacama, de 12 de marzo de 2013, también por captacion de
aguas y que no habria sido sancionado de acuerdo a lo afirmado

por los reclamantes.

Sobre este punto, el Superintendente expreso que la Resolucion
Exenta N° 159 fue considerada en la consideracion 20° del
Oficio Ordinario N° 58/2013. Respecto a los otros hechos,
sefialé que el articulo 47 de la LOSMA regula la denuncia como
una de las vias para iniciar el procedimiento administrativo
sancionatorio, de manera que si el reclamante quiere iniciar
nuevos procedimientos por hechos que no fueron considerados,
puede perfectamente proceder conforme a lo sefalado en el
citado precepto.
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V11. Falta de pronunciamiento por parte de la SMA a solicitudes

realizadas por el reclamante

Esta ilegalidad fue denunciada por las Comunidades Indigenas
Diaguitas, quienes seflalaron que no hubo pronunciamiento por
parte de la SMA a nueve solicitudes contenidas en las
presentaciones que, como parte interesada del proceso
sancionatorio, hicieron a la SMA el 4 de abril y el 13 de mayo
de 2013, entre las que se encuentran las siguientes: 1) imponer
la revocaciéon de la RCA; ii) recibir prueba testimonial; iii)
rechazar los descargos de [la Compafita respecto a la
profundizacién del muro cortafugas; i1v) oficiar al SEA y los
servicios publicos con competencia ambiental para que
informaran sobre las sanciones Yy procesos sancionatorios
sectoriales; v) contratar una pericia o analisis econdémico a
un auditor independiente para determinar el beneficio econémico
de la compafita por las infracciones cometidas vi) oficiar al
SEA para que se pronuncie sobre la pertinencia de ingresar las
actividades planteadas por la Compafita en sus descargos, entre
otras solicitudes. Agregdé el reclamante que sus peticiones
solo fueron proveidas con un ‘“se resolvera en su oportunidad
procesal” o “téngase presente”, y no fueron resueltas ni menos
consideradas en la Resolucidon impugnada. De haber actuado
correctamente, la SMA hubiese obtenido antecedentes
suficientes para haber aplicado la sancidon proporcional y
legalmente procedente, que a juicio del reclamante no era otra

que la revocacion de la RCA.

La SMA, por su parte, seifald que si1 tuvieron presente toda la
informacidén entregada por la parte reclamante. Asi, respecto a
las solicitudes de 4 de abril y 13 de mayo de 2013, estas
fueron resueltas mediante Resolucion Exenta N° 340, de 15 de
abril de 2013, y Oficio Ordinario N° 197 de 16 de mayo de 2013,

respectivamente.

En cuanto a la fTalta de pronunciamiento respecto de Ila
solicitud de revocacion de la RCA, el Superintendente senalé
que no es la parte reclamante quien debe determinar la sancion,
sino que es la SMA el servicio publico creado para ejecutar,

organizar y coordinar el seguimiento y la fiscalizacion de los
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instrumentos de gestion ambiental, asi como Imponer sanciones

en caso que se constaten infracciones a éstos.

Respecto al no pronunciamiento de la recepcion de la prueba
testimonial, el Superintendente indicé que el medio de prueba
ofrecido por la parte reclamante carecia de toda seriedad, pues
no sefald cual es el punto sobre el que recaeria la testimonial
ni quienes especificamente serian los testigos, tratandose, en
consecuencia, de un simple ofrecimiento. A lo anterior, se
debe agregar que existidé un reconocimiento expreso de
responsabilidad por parte del infractor en la totalidad de los
cargos formulados.

En relacion a que la SMA no habria oficiado al SEA a fin de
dar cuenta de todos los procesos sancionatorios, el
Superintendente arguyé que esta diligencia era absolutamente
innecesaria, pues la informacion se encuentra disponible en

linea a través del sistema e-SEIA.

En cuanto a que la SMA no habria oficiado a los demas servicios
publicos con competencia ambiental, el reclamado expreso que
dichos oficios son innecesarios, ya que los procesos que la
SMA debe considerar a efectos de precisar la conducta anterior
del infractor corresponden solo a aquellos de caracter
ambiental y no a todos los procesos administrativos
sancionatorios sectoriales, de lo contrario, la SMA incurriria

en lo que se ha denominado “desviacion del fin”.

Respecto a que la SMA no se habria pronunciado sobre el
requerimiento de oficiar a la Municipalidad de Alto del Carmen,
SERNAGEOMIN, Direccion del Trabajo y CONADI, el reclamado
precisé que dicho requerimiento es erroneo, pues pide que se
oficie a organismos sectoriales para que estos informen sobre
materias que son propias de la SMA y que dicen relacién con
las atribuciones que la ley expresamente le ha otorgado.

Finalmente, en lo atingente a la contratacion de una pericia o
analisis econémico con cargo a la empresa infractora, el
Superintendente aduce que dicha solicitud es iImprocedente, ya
que la competencia para determinar todo lo relacionado con la
aplicaciéon de la circunstancia regulada en la letra c) del
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articulo 40 de la LOSMA, es de la SMA, no siendo necesario,
como tampoco exigido por la ley, que se deba contratar a un

tercero independiente.

VIII. Que 1la SMA habria acogido los descargos de la

Compafita sin prueba alguna

Esta 1imputacion, realizada por las Comunidades Indigenas
Diaguitas, se fundamenté en que la SMA habria acogido, sin
prueba alguna, el descargo presentado por la Compafiia referente
a la falta de profundizacion de la zanja cortafugas. En efecto,
la parte reclamante indicé que el numeral 9.17 de la RCA sefiala
que: “el titular deberd profundizar la zanja cortafuga en el
caso de que se detecte modificacién en la calidad de las aguas
en los pozos ubicados aguas debajo de ellas”, y que los
fiscalizadores encomendados por la SMA constataron
contaminacién de aguas subterraneas en a lo menos 5 pozos
aguas abajo del muro cortafugas, no exigiendo la RCA que esta
medicion se haga en un pozo determinado. Se sefialé que el
Superintendente habria incurrido en ilegalidad al admitir y
aceptar el descargo de la Compafita, sobre todo, porque al
sefialar que esas aguas se encontraban en un estado naturalmente
acido, la Compafita no habria desconocido que las aguas estaban
contaminadas. Con todo, la carga de la prueba correspondia a
la Companita, no siendo procedente que la SMA haya aceptado sin

mas los descargos del titular del proyecto.

Sobre este punto, el Superintendente sefialé que para probar el
incumplimiento al numeral 9.17 de la RCA, era necesario
demostrar la variacion en la calidad de las aguas; sin embargo,
el ente fiscalizador conforme a las reglas de la sana critica
determindé que no era posible acreditar el incumplimiento del
citado numeral. Lo anterior, debido a que el fiscal instructor
para acreditar que hubo omisién utilizé el pozo BT-3, que es
diverso al que establece la RCA para verificar el cumplimiento
de la medida regulada en su considerando 9.17. Por lo tanto —
sefiala el Superintendente- la calidad de las aguas podrian
estar influenciada por aportes subterraneos de distinta génesis
o naturaleza geoldgica, 1o que impididé determinar la relaciodn

de causalidad entre dicha calidad y los hechos, actos u
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omisiones del infractor, cuestiones que actualmente se estarian

investigando.

IX. 1Illegalidad de Qlas medidas urgentes Yy transitorias

ordenadas por la SMA

Esta supuesta ilegalidad fue denunciada por las Comunidades
Indigenas Diaguitas, y se fundament6 en el hecho de que dichas
medidas serian ilegales por ser innominadas y entregada al
arbitrio de la Compafia. En efecto, se trataria de medidas que
no cuentan con una constatacién en terreno por parte de
fiscalizadores y expertos que la SMA podia y debia ordenar;
no cuentan con evaluacion ambiental, pertinencia y ni siquiera
con el informe favorable de servicios técnicos y especializados
que podrian haber informado sobre ellas; y, por ultimo, serian
medidas que escapan a los fines puramente ambientales que la
fundan. Agregé la parte reclamante que, a través de estas
medidas innominadas, se pone en peligro la paralizacion de las
obras, pues la Compafita, mediante carta de 7 de junio de 2013,
definid por si y ante si las obras y actividades a realizar,
con la finalidad de mantener la actividad productiva del

proyecto y desdibujando la paralizacion decretada.

Sobre este punto, el Superintendente sefiald que la acusacion
es completamente errada, pues dichas medidas fueron ordenadas
conforme a wuna potestad reglada de [la SMA, reconocida
expresamente en el articulo 3 letra g) y h) de LOSMA. En cuanto
a las medidas especificas sefald que su determinacion depende
de la potestad discrecional que asiste a la SMA, 1o que es del
todo coherente, debido a que las circunstancias dependen del
caso en particular, siendo iImpracticable tener un catalogo
legal de las mismas. En cuanto a que las medidas ordenadas no
contaron con la constatacion en terreno por parte de los
fiscalizadores y expertos de la SMA, el Superintendente sefiald
que dichas medidas urgentes y transitorias fueron ordenadas
por la resolucion impugnada después de un procedimiento
sancionatorio que cumplié estrictamente con lo dispuesto en la
ley, constatandose fehacientemente los hechos que configuraron
las infracciones sancionadas. Por ultimo, respecto a que las

medidas no cuentan con evaluaciéon ambiental, pertinencia y ni
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siquiera con un informe favorable de servicios técnicos y
especializados que podrian haber informado sobre ellas, el
Superintendente sefaldé que si las medidas urgentes vy
transitorias requirieran de evaluacidén, asi lo habria dicho
expresamente la ley; ademas, indicdé que dicho tramite seria
contrario a la naturaleza urgente y transitoria que tienen las
citadas medidas, que de exigirse, las harian ‘“completamente

ineficaces”.

X. Incumplimientos no tipificados y calificados

incorrectamente

Esta supuesta ilegalidad fue denunciada por los reclamantes,
Agricola Santa Monica limitada y Agricola Dos Hermanos
Limitada, y se habria producido, en primer lugar, respecto al
octavo incumplimiento sefalado en la Resolucidén impugnada, a
saber: “la descarga, no justificada, al rio Estrecho
proveniente de la planta de Tratamiento de Drenaje Acido.
Asimismo, dicha descarga no fue declarada ni monitoreada de
conformidad al Decreto Supremo N° 90, de 2000, del Ministerio
Secretaria General de la Presidencia que establece la norma de
emision para la regulacion de contaminantes asociados a las
descargas de residuos liquidos a aguas marinas y continentales
superficiales (D.S. 90)”. Dicho incumplimiento fue tipificado
en el articulo 35 letra a) de la LOSMA, cuando en opinidn de
la parte reclamante debid tipificarse conforme al articulo 35
letra c¢) del citado cuerpo legal, es decir, como un
incumplimiento a “las medidas e instrumentos previstos en los
Planes de Prevencion y/o de Descontaminacion, normas de calidad
y emision”. Lo mismo habria sucedido con el noveno
incumplimiento consistente en “la descarga de aguas de contacto
al rio Estrecho que no cumplen con los objetivos de calidad de
aguas [..]7- A su vez, el Décimo primer incumplimiento contenido
en la resolucidén recurrida consistente en “La utilizacion de
una metodologia de calculo de niveles de alerta de calidad de
aguas no autorizada, que utiliza niveles mas permisivos que
los contemplados en la RCA”, debid tipificarse en la letra j)
del articulo 35 de la LOSMA, es decir, como un incumplimiento

a “los requerimientos de informacion que la Superintendencia
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dirija a los sujetos fTiscalizados [..]”- Agregdé el reclamante
que toda la informacion remitida por la Compafita sobre la
calidad de las aguas resultd ser inexacta y adulterada por la
via de la modificaciéon metodoldgica de calculo de la misma, y
con ello de los parametros de toxicidad. Por esta razon la
Compafita habria incurrido en una infraccién adicional al no
cumplir con los requerimientos de informacion ordenados por la
SMA, la que se erige como una infraccién diversa al mero
incumplimiento de la RCA regulado en el articulo 35 letra a)
de la LOSMA.

Por su parte, el Superintendente sefaldé que lo argumentado por
la parte reclamante atenta contra el principio non bis in idem,
principio que se deduciria de la garantia del debido proceso
establecido en el articulo 19 N° 3 inciso 6° de la Constitucion
Politica de la Republica y que se encontraria expresamente
contenido en el inciso final del articulo 60 de la LOSMA. Este
ultimo precepto sefiala que en ningun caso se podra aplicar al
infractor, por los mismos hechos y fundamentos juridicos, dos
0 mas sanciones administrativas. Por este motivo —agrego el
Superintendente- procedié a tipificar el hecho como una sola
infraccion, prefiriendo la letra a) del articulo 35 por sobre
la letra c¢) del mismo articulo, pues considera que la RCA es
un instrumento que subsume la norma de emision contenida en el
D.S. 90/2000.

X1. Incorrecta graduacion de Qlos incumplimientos a la

Resolucion Exenta N°© 107

Fueron los reclamantes, Agricola Santa Moénica limitada y
Agricola Dos Hermanos Limitada, quienes sefialaron que, no
obstante la relevancia y urgencia de las medidas provisionales
decretadas por la SMA, la Compafia decidié voluntariamente
incumplir con la mayor parte de estas, lo que incluso motivo
la formulacidén de cargos contenidos en el Oficio Ordinario N°
58/2013. Senalaron que en los hechos, el incumplimiento de las
medidas provisionales oculté una infraccidn gravisima de la
legislacién ambiental, cual es haber ocasionado un dafio
irreparable a los cursos de agua del valle del rio Huasco, y

la reiteracién o reincidencias de infracciones que podrian ser
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catalogadas como graves, como seria la producciéon de dafo

ambiental reparable.

Por su parte el Superintendente replicé que no se cumplian los
elementos para calificar dichos i1ncumplimientos como una
infraccidon gravisima, ya que para ello habria sido necesario
probar en el proceso administrativo el dolo constituido por la
intencidén del infractor de ocultar o falsificar la informaciodn
entregada, circunstancias que de acuerdo a los antecedentes
del expediente sancionatorio no se encuentran probadas.

X11. Peticiones concretas

Los regantes de la comuna de Alto del Carmen, solicitaron a
este Tribunal que acoja su reclamacién y se modifique la
Resolucidén Exenta N° 477, determinando una sancion mas grave
y/o0 se ordene a la SMA la apertura de un nuevo proceso
sancionatorio que iInvestigue y sanciones los incumplimientos
que no fueron iInvestigados en el procedimiento sancionatorio

que culmind con la resolucion reclamada

Por su parte, las Comunidades Indigenas Diaguitas solicitan a
este Tribunal que la Resolucion iImpugnada sea declarada
contraria a la Ley N° 20.417, que se confirme la paralizacion
total e indefinida del proyecto, y que se ordene a la SMA, lo
siguiente: 1) determinar con exactitud la totalidad de los
hechos, actos u omisiones constitutivos de infraccion y que no
se encuentren acreditados; 2) realizar de todas las diligencias
y actuaciones que Tfueron oportunamente solicitadas y no
contestadas; 3) que se pronuncie sobre la procedencia de la
revocacion de la RCA 4) que recalifique el ndmero de sanciones,
en funcion de la cantidad de hechos, actos u omisiones y
recalificar su cuantia total aumentando las penas en la
proporcién y medida que corresponda; y 5) que adopte las
actuaciones y diligencias que resulten pertinentes respecto de
las medidas urgentes y transitorias decretadas a fin de
restablecer la plena vigencia del derecho ambiental y sus
fines.

Por su parte, las “Sociedades Agricolas” solicitaron a esta
Magistratura que acoja la reclamacion en todas sus partes, O
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en aquellas que estime pertinente y enmiende conforme a derecho
la resolucidn recurrida, imponiendo a [la infractora la
revocacion de la RCA en conjunto con la aplicacion del maximo
de las multas por cada infraccidon cometida, o bien, aplicar
aquellas sanciones mas gravosas que este Tribunal estime

conforme a Derecho.

En cuanto al reclamado, el Superintendente requiere a este
Tribunal que rechace en todas sus partes las reclamaciones, en
particular la de los regantes de la comuna de Alto del Carmen,
por carecer esta de fundamentos, toda vez que no sefiala cuales
fueron las ilegalidades en las que incurre la SMA y sélo se
limita a describir hechos.

Por ultimo, la Compafita solicité a este Tribunal que las
reclamaciones sean rechazadas por cuanto Qlas peticiones
concretas de los reclamantes fueron planteadas en forma errdénea
y son improcedentes. Lo anterior, debido a que los reclamantes
solicitaron erroneamente al Tribunal Ambiental ciertas
declaraciones y medidas que van mas alla de la anulacion del
acto impugnado, razon por la cual dichas reclamaciones no

pueden ser acogidas.

Con fecha 8 de agosto de 2013 se ordend traer los autos en
relacion. El dia 19 de agosto, las sociedades agricolas
reclamantes acompafiaron una serie de documentos a fojas 597,
los que fueron incorporados por resolucidon del mismo dia que
ordend formar cuaderno separado de documentos y fijo la vista
de la causa para el dia 4 de septiembre de 2013. El 21 de
agosto, la SMA acompafid6 un informe en derecho del abogado
Rodrigo Silva Montes, sobre la aplicacion de las medidas
previstas en las letras g) y h) del articulo 3 de la LOSMA, el
que rola a fojas 615 y ss. EI 22 de agosto, la SMA acompané el
informe en derecho del profesor Luis Cordero Vega, sobre el
“concurso de 1infracciones en el contexto de la potestad
sancionatoria ambiental” que rola a fojas 626 y ss., y el
informe en derecho del profesor Jorge Bermidez Soto sobre
“régimen de ejecutoriedad de las resoluciones de calificacioén
ambiental y de las medidas urgentes y transitorias del articulo
3 g) de la LOSMA”, que rola a fojas 646 y ss. ElI 23 de agosto
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de 2013, la SMA acompaiié el informe en derecho de los profesores
Jorge Streeter Prieto y Guillermo Zavala Matulic, sobre la
infraccion que tipifica la letra a) del articulo 35 de la
LOSMA, que rola a fojas 669 y ss. Con esta misma fecha se
acompafd informe en derecho del profesor Jean Pierre Matus
Acufia, sobre el régimen concursal de la LOSMA a la luz de las
garantias constitucionales de legalidad y tipicidad, que rola
a fojas 702 y ss. ElI 27 de agosto, las sociedades agricolas
reclamantes acompafaron un set de 13 fotografias y copia simple
de 34 fotografias que rolan a fojas 728 y ss. El 30 de agosto
la Companita acompafia “el informe de construccion, modificacion
de cauces, Anexo C, Zanja cortafugas y tuberia de construccion
N° 5”7 y el “informe anual del programa de monitoreo de calidad
de las aguas correspondiente al periodo julio 2012-junio 2013~
el que fue incorporado al proceso, formandose cuaderno separado
al efecto. Asimismo, el 3 de septiembre de 2013, acompaidé dos
informes en derecho, el primero, del profesor Alejandro Romero
Seguel sobre  “Distincion entre el sistema cautelar
administrativo y jurisdiccional”, que rola a fojas 769 y ss.;
y el segundo, del abogado Gabriel del Favero Valdés sobre la
nueva institucionalidad ambiental, incorporado a fojas 785 y

SS.

El dia 4 de septiembre de 2013 se llevo a cabo la vista de la
causa, oyéndose la relacion y los alegatos de los abogados
sefiores Alvaro Toro Vega, en representacion de los regantes de
la comuna de Alto del Carmen; Lorenzo Soto Oyarzun, por las
Comunidades Indigenas Diaguitas; Cristian Gandarillas Serani,
en representacion de las sociedades Agricola Santa Monica
Limitada y Agricola Dos Hermanos Limitada; Sebastian Avilés
Bezanilla, en representacion de la SMA; y José Urrutia Riesco,

en representaciéon de la Compafia.
3. Medidas para mejor resolver

Luego de la vista de la causa este Tribunal decreto Ilas

siguientes medidas para mejor resolver.

l. El 16 de septiembre de 2013, se solicité al Servicio de
Evaluacion Ambiental (en adelante, SEA) copia completa,
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autentificada y debidamente Tfoliada del expediente de
seguimiento y Tfiscalizacion del proyecto “Modificacion
Proyecto Pascua Lama” y de cualquier otro antecedente que
dijera relacion con el cambio de metodologia de calculo de
niveles de alerta solicitado por el titular del proyecto,
decision que consta a fojas 1037 del expediente de autos. La
medida fue cumplida el 3 de octubre de 2013; sin embargo, el
expediente remitido se encontraba iIncompleto y con piezas
correspondientes a otro proceso de evaluacion (“Proyecto
Candelaria”). En virtud de lo anterior, el Tribunal solicité
el envio de las piezas faltantes las que fueron remitidas el 8
de noviembre de 2013, no obstante nuevamente faltaban 8
archivadores de los 28 que contenia el expediente de evaluacion
completo los que finalmente fueron entregados al Tribunal el
29 de noviembre de 2013. Con todo, el dia 11 de diciembre de
2013, Hla Compaiita inform6 a este Tribunal que faltaban
documentos al expediente de evaluaciéon remitido por la
Direccion Regional del SEA. En virtud de 1o anterior, se
solicitd a la Directora Regional del SEA Atacama que aclarara
dicha situacion, lo que acontecid el 18 de diciembre de 2013,
precisando que efectivamente esos antecedentes no estaban
incorporados al expediente que, con anterioridad, se habia
remitido seflalando que estaba completo y debidamente foliado.
Ante 1la gravedad de Qlos hechos, el Tribunal puso en
conocimiento de lo sucedido al Director Nacional del SEA, con
el objeto de que dicha autoridad tomara Qlas medidas
correspondientes para evitar la reiteracion de situaciones como
las descrita y que generan incerteza respecto de la integridad
de la informacion contenida en el expediente de evaluacion

ambiental.

I1. EI 30 de octubre se requirié a la SMA, copia de las
resoluciones recaidas en las denuncias de la Junta de
Vigilancia de la Cuenca del Huasco y sus Afluentes y de las
sociedades Agricola Santa Moénica Limitada y Dos Hermanos
Limitada, ya que no estaban 1incorporados al expediente
sancionatorio enviado por la SMA de acuerdo al articulo 29 de
la Ley N° 20.600.

25



SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL
REPUBLICA DE CHILE

I1I. Con fecha 19 de noviembre de 2013, se decretdo Ila
inspeccion personal del Tribunal a las dependencias del
proyecto Pascua, la que se llevo a cabo el dia 5 de diciembre
de 2013 por el Ministro Titular de esta Magistratura, sefior
Sebastian Valdés De Ferari y cuya acta de inspeccidén consta a
fojas 1159 del expediente de autos.

IV. EI 27 de noviembre de 2013 se solicité al representante
de los agricultores y regantes de la comuna de Alto del Carmen,
acompafiara los antecedentes que acreditaran que sus
representados eran regantes pertenecientes a la Junta de
Vigilancia de la Cuenca del Rio Huasco y sus Afluentes, medida
que Tfue cumplida el 2 de diciembre de 2013.

V. ElI' 7 de enero de 2014, se pidié a la Compafita que
acompafara todos los Flash Reports ambientales del proyecto
Pascua Lama emitidos en los meses de diciembre de 2012 y enero
de 2013, como consecuencia de una denuncia hecha por Fundacion
Greenpeace ante la SMA, donde se mencionaron algunos Flash
Reports internos que decian relacion con los hechos
investigados en la reclamacion de autos. Los documentos
solicitados fueron entregados por la Compafita el 16 de enero
de 2014.

VI. EI 20 de enero de 2014, se requirio al Superintendente
del Medio Ambiente que enviara al Tribunal el Oficio Ordinario
N° 69 de 1 de febrero de 2013 y el Oficio Ordinario N° 426 de
27 de junio de 2013, ambos del Director Regional de la Direccion
General de Aguas Regidn de Atacama, medida que fue cumplida el
22 de enero de 2014.

Finalmente, con fecha 23 de enero de 2014, la causa quedd en
estado de acuerdo ante los Ministros Sefior Rafael Asenjo
Zegers, Presidente (S), sefor Sebastian Valdés De Ferari y
sefiora Ximena Fuentes Torrijo, como consta en la resolucidn de
fojas 1333;

CONSIDERANDO:

Primero: Que parte importante de la Gran Mineria chilena se
desarrolla en ambientes de alta montania, ubicados en zonas
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aridas y semi aridas. Dichos lugares presentan condiciones
ambientales que suelen iImponer desafios operacionales
complejos y ademas forman parte de ecosistemas y comunidades
sensibles a los Impactos ambientales de la industria minera.
Estas condiciones se hacen extremas cuando los proyectos tienen
el potencial de afectar glaciares u otras fuentes de agua.

Depésitos de estériles y relaves, transito de 1Insumos Yy
personal, tronaduras y emisiones a la atmésfera, consumo de
energia y especialmente el uso y manejo de las aguas de proceso
y residuales suelen ser factores determinantes de la viabilidad
ambiental de este tipo de actividad.

Es por ello que la mineria de alta montafia exige una alta dosis
de profesionalismo, responsabilidad y ética, no s6lo a quienes
emprenden el desafio de producir riqueza, sino especialmente a
quienes estan mandatados a proteger el medio ambiente vy
promover inversiones de calidad, que generen bienestar para el

pais, las comunidades y los ecosistemas que las albergan.

Segundo: Que, sobre la base de estos criterios y plenamente
consciente de la trascendencia de los desafios involucrados en
el caso de autos, el Tribunal ha desarrollado un riguroso
analisis de los antecedentes acompafados en este expediente,
agrupandolos en los siguientes temas: 1) legitimacion activa
para formular reclamaciones contra resoluciones de la SMA; ii)

)

procedencia del concurso infraccional; 1iv) afectacion a la

estandar de motivacion para la resolucion impugnada;

calidad de Jlas aguas superficiales y subterraneas; V)
antecedentes sobre conducta anterior del 1infractor; vi)
solicitud de apertura de nuevos procesos sancionatorios; vii)
falta de autorizacion previa del Tribunal para las medidas
urgentes y transitorias impuestas por la SMA; viii) legalidad
de las medidas urgentes y transitorias ordenadas por la SMA;
i1xX) falta de pronunciamiento sobre solicitudes realizadas por
los reclamantes; x) iInfracciones no sancionadas o tipificadas
incorrectamente; y, xi) calificacion de los incumplimientos a
requerimientos de informacidén de la SMA, los que a continuacion

seran desarrollados.
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1. LEGITIMACION ACTIVA PARA FORMULAR RECLAMACIONES CONTRA
RESOLUCIONES DE LA SMA

Tercero: Que, como primer argumento de su defensa, el
Superintendente sefialé6 que los reclamantes carecen de
legitimacion activa por cuanto ninguno de ellos acredito
fehacientemente coémo les afectd directamente la Resolucion
Exenta N° 477 reclamada, ni como esta afectacidén tendria como
causa basal la citada resoluciéon. La SMA distinguidé, en su
informe presentado en autos el 8 de julio de 2013, entre la
legitimacion activa en el procedimiento administrativo y la
legitimacion activa jurisdiccional ante este Tribunal. Agrego
que los requisitos exigidos para ser parte activa en un
procedimiento de reclamacién ante esta Magistratura son mas
estrictos que aquellos requeridos para hacerse parte en el
procedimiento administrativo sancionador ante la SMA, ya que
en el primer caso se requiere -para actuar activamente- ser
“directamente afectado” por la resolucion, de manera tal que
“no  necesariamente los legitimados del procedimiento
administrativo sancionador tendran la misma calidad ante los

Tribunales Ambientales™.

Cuarto: Que la legitimacion activa para impugnar resoluciones
dictadas por la SMA se encuentra regulada en los articulos 56
de la Ley N° 20.417 y 18 N° 3 de la Ley N° 20.600. El primer
precepto, en su inciso primero, sefiala: ‘“Los afectados que
estimen que las resoluciones de la Superintendencia no se
ajustan a la ley, reglamentos o demas disposiciones que le
corresponda aplicar podran reclamar de las mismas, dentro del
plazo de quince dias habiles, contado desde la notificacion,
ante el Tribunal Ambiental”. Por su parte, 1la segunda
disposicion expresa que pueden reclamar en contra de las
resoluciones de la SMA “las personas naturales y juridicas
directamente afectadas por la resolucioén de la
Superintendencia”. De los citados preceptos se puede concluir
que la legitimacién activa para impugnar resoluciones de la
SMA esta asociada al concepto de “afectado(s)”, y como
consecuencia de lo sefialado en el articulo 18 N° 3 de la Ley
N° 20.600, el afectado por la resolucion debe serlo
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“directamente”, es decir, que la afectacion surja como

consecuencia de lo resuelto en la resolucidon que se iImpugna.

Quinto: Que en atencion a lo anterior y con el objeto de
decidir sobre 1la legitimacion activa de los reclamantes,
corresponde a este Tribunal precisar si éstos gozan o no de la
calidad de directamente afectados por la Resolucidn Exenta N°
477 de 24 de mayo de 2013, 1o que se traduce en determinar la
calidad juridica de los reclamantes en su relacién con la
citada resolucién. Como en todo proceso judicial, la calidad
juridica de legitimado activo normalmente se puede determinar
con los antecedentes que surgen de los escritos de las partes
y en este caso, ademas, con los antecedentes que obran en el
proceso administrativo sancionatorio que concluyé con la
resolucién impugnada y los demas procesos administrativos que
se encuentran relacionados con los hechos que motivaron las

sanciones.

Sexto: Que entre los directamente afectados por una
resolucidon que Impone sanciones se debe contar en primer lugar
y sin lugar a dudas, al infractor. En el caso de autos, a pesar
de la magnitud de la sancién impuesta, éste no reclamé de ella,
sino que fueron otras personas -naturales y juridicas- las que
recurrieron contra la resolucion sancionatoria requiriendo la
Imposicion de sanciones mas severas. La propia SMA parece
aceptar que los directamente afectados pueden ser personas
distintas del infractor, toda vez que su alegacidon respecto a
la falta de legitimacion activa de los reclamantes se basoO en
la ausencia de prueba de la afectacion y no en el hecho de que
estos reclamantes no hayan tenido la calidad de infractores en
el proceso sancionatorio, a saber: “En el caso concreto los
reclamantes no se encuentran directamente afectados por la
Resoluciodn impugnada, en tanto no han acreditado
fehacientemente cémo se encuentran afectados por la Resoluciodn
Impugnada y como esta afectacion tiene como causa basal el
actuar de la Superintendencia del Medio Ambiente”(Informe de
la SMA, fojas 386).

Séptimo: Que tal como lo reconoce la SMA, en el caso de autos
algunos de los reclamantes se apersonaron y tuvieron la calidad
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de interesados en el proceso administrativo sancionador que se
Ilevo ante el ente fiscalizador. Se trata de las Comunidades
Indigenas Diaguitas (Rol R N© 7-2013) y las sociedades Agricola
Santa Monica Limitada y Agricola Dos Hermanos Limitada (Rol R
N© 8-2013). Por otra parte, también existen reclamantes que no
se apersonaron formalmente en el proceso administrativo que
culminé con la Resolucidén Exenta N° 477 y que de todas formas
impugnaron la citada resolucion, como es el caso de los
agricultores y regantes de la comuna del rio Huasco (Rol R N°
6-2013).

Octavo: Que este Tribunal se pronunciara primeramente sobre
la situaciéon de los reclamantes que tuvieron la calidad de
interesados en el proceso administrativo sancionador ante la
SMA, comenzando con los denunciantes, las sociedades Agricola
Santa Monica Limitada y Agricola Dos Hermanos Limitada,
continuando luego con las Comunidades Indigenas Diaguitas.
Finalmente, esta Magistratura se referira a la situacion de
quienes no tuvieron la calidad de interesados en el proceso
administrativo sancionador, los agricultores y regantes de la

comuna de Alto del Carmen.

Noveno: Que las sociedades Agricola Santa Monica Limitada y
Agricola Dos Hermanos Limitada fueron denunciantes en el
proceso sancionatorio seguido en contra de la Compafita. Con
fecha 8 de febrero de 2013 denunciaron los hechos ante la SMA,
denuncia que fue acogida el 12 de febrero de 2013 mediante
Resolucion Exenta N° 143. En su libelo sefialaron ser
agricultores del valle del rio Huasco, que sus predios se
encontraban aguas abajo de la propiedad que opera la Compafia
y, que por tanto, sufrian “los efectos directos de cualquier
clase de contaminacién que afecte las aguas del rio Chollay y
demas afluentes del rio Huasco”, pues se encuentran dentro del
area de influencia del proyecto. En su parte petitoria
solicitaron a la SMA que calificara los i1ncumplimientos
denunciados como gravisimos Yy que impusiera a la Compafia
determinadas sanciones, ya fuera multa por 10.000 UTA, clausura
de faenas o la revocacion de la RCA del proyecto.
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Décimo: Que el articulo 21 de la LOSMA dispone claramente
que, en el caso que un procedimiento administrativo sancionador
se iIniciare por denuncia, el denunciante tendra para todos los
efectos legales la calidad de iInteresado en el respectivo
procedimiento administrativo. Por aplicaciéon de lo dispuesto
en el citado precepto, la SMA mediante Oficio Ordinario N° 58
de 27 de marzo de 2013 (considerandos N° 63, 64 y 65) reconoci6
expresamente la calidad de iInteresados a las sociedades
Agricola Santa Monica Limitada y Agricola Dos Hermanos
Limitada. En consecuencia, respecto de estos reclamantes debe
entenderse que, por disposicidon expresa de la LOSMA, se
consideran personas cuyos derechos o intereses pueden ser
afectados por el proceso administrativo sancionador respectivo
y por la Resolucidén Exenta N° 477 de la SMA que le puso término

e Impuso determinadas sanciones al iInfractor.

Undécimo: Que, al respecto, es necesario tener presente que el
articulo 21 de la Ley N° 19.880, precisa que interesados en el
procedimiento administrativo son quienes: 1) lo promuevan como
titulares de derechos o intereses individuales o colectivos;
11) los que sin haber iniciado el procedimiento, tengan
derechos que puedan resultar afectados por la decisioén que en
el mismo se adopte; vy 1iii) aquellos cuyos intereses
individuales o colectivos, puedan resultar afectados por la
resolucidn y se apersonen en el procedimiento en tanto no haya
recaido resolucion definitiva. Por lo tanto, en este caso, es
la propia ley (art. 21 de la LOSMA) la que ha puesto al
denunciante en calidad de 1interesado en el procedimiento
administrativo sancionador, y lo ha hecho “para todos Ilos

efectos legales™.

Duodécimo: Que de la definicidon de interesado contenida en
el articulo 21 de la Ley N° 19.880, se sigue que el denunciante
interesado en un procedimiento administrativo sancionador
tiene, a lo menos, un derecho o interés que puede ser afectado
por la resolucién que se dictardA en el respectivo
procedimiento. Es decir, respecto del denunciante es la propia
ley la que reconoce una eventual relacién de afectacidon entre

su derecho o interés y la resolucion absolutoria o
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sancionatoria que ponga término al proceso sancionatorio,
siendo en este contexto y en su calidad de interesado que se
le permite hacer valer una pretension frente a la autoridad
administrativa. En este caso, el denunciante Interesado
solicitd que se calificara la gravedad de las infracciones de
la Compafiia de una determinada manera y que se le aplicaran

determinadas sanciones.

Decimotercero: Que es del todo légico afirmar que quien fue
denunciante interesado -y a quien la propia SMA le reconocié
su calidad de tal en el proceso administrativo sancionatorio-
tenga derecho a reclamar de la resolucién que no dio lugar a
sus pretensiones. Por lo tanto, en este entendido, se debe
concluir que [la Resolucién Exenta N° 477 afecta a las
sociedades denunciantes en forma directa, por cuanto han sido
interesados en el procedimiento administrativo y han hecho
valer determinadas pretensiones que no fueron acogidas en la
resoluciéon de término que adopté la SMA. Una interpretacion
contraria nos llevaria a concluir que, en este caso, quien
adquiere la calidad de interesado en el procedimiento
administrativo sancionatorio y hace valer una pretension
relativa a la sancidon que debe aplicar la administracion, no
podria reclamar ante este Tribunal a menos que probara
fehacientemente su calidad de directamente afectado, mas alla
de la afectacion que implica el no haber obtenido la pretension
que hizo valer ante la autoridad administrativa. En opinion de
este Tribunal, el solo hecho de no haber obtenido su pretension
es suficiente afectacion para los efectos del articulo 56 de
la LOSMA y 18 N° 3 de la Ley 20.600. Por otra parte, sSi no se
reconoce a los 1iInteresados que hayan hecho valer sus
pretensiones en un proceso sancionatorio el derecho a reclamar
ante este Tribunal, se estaria vulnerando el principio de
acceso a la justicia en materia ambiental, consideracidon sobre

la cual el Tribunal volvera mas adelante.

Decimocuarto: Que, en conclusion, las sociedades agricolas
fueron denunciantes, tuvieron la calidad de interesados en el
proceso administrativo sancionatorio y la resolucién de término

no impuso las sanciones que ellos consideraban que en derecho
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correspondia aplicar a la infractora. Debido a lo anterior,
han de considerarse perjudicados por la Resolucidon Exenta N°
477 de 1la SMA, teniendo en consecuencia, la calidad de
directamente afectados por dicha resolucion, conforme al
articulo 56 de la LOSMA y 18 N° 3 de la Ley N° 20.600.

Decimoquinto: Que, por su parte, el 4 de abril de 2013 las
Comunidades Indigenas Diaguitas solicitaron que se les tuviera
como interesados en el proceso administrativo sancionador que
finalizé con la resolucidén recurrida. En su solicitud, dichas
comunidades argumentaron que cumplian con los requisitos para
ser admitidos como interesados conforme a los numerales 2 y 3
del articulo 21 de la Ley N° 19.880, por cuanto desarrollan
actividades agricolas y de pastoreo en los territorios donde
se lleva a cabo el proyecto, pudiendo ser perjudicados por los
efectos ambientales de éste. En su parte petitoria, requirieron
a la SMA para que acusara y sancionara a la Compafita con la
clausura y revocacion de la RCA del proyecto, pretension que
no fue acogida por la autoridad administrativa. Por su parte,
mediante Resolucion Exenta N° 340 de 15 de abril de 2013, la
SMA acogié la solicitud concediéndoles expresamente el
“caracter de interesados en el procedimiento”. Una vez
reconocida dicha calidad, las Comunidades Indigenas Diaguitas,
participaron activamente dentro del proceso sancionatorio,
solicitando diligencias y realizando peticiones concretas a la

autoridad administrativa.

Decimosexto: Que, en consecuencia, Yy en atencion a lo
expresado por este Tribunal en las consideraciones anteriores,
las Comunidades Indigenas Diaguitas fueron actores interesados
en el proceso administrativo sancionatorio, y al no haber
obtenido sus pretensiones en la resolucion que puso fin a dicho
proceso, sin duda tienen la calidad de directamente afectados
por la Resolucidén Exenta N°© 477 y gozan de legitimacion activa
para reclamar ante este Tribunal conforme al articulo 56 de la
LOSMA y 18 N° 3 de la Ley N° 20.600.

Decimoséptimo: Que ademds, tanto a las sociedades agricolas
denunciantes como a las comunidades diaguitas que se hicieron

parte en el proceso administrativo sancionatorio, les asiste
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otra razon para ser consideradas como “directamente afectados”
por la Resolucidon Exenta N° 477. Lo anterior, en atencidén a su
condicion de personas que habitan o desarrollan sus actividades
dentro del area de influencia del proyecto. Para desarrollar
este segundo ambito por el cual los interesados también se han
visto directamente afectados por la resolucidon reclamada, es
necesario tener presente el contexto dentro del cual la SMA ha
hecho uso de su potestad sancionadora. En este caso particular,
la SMA ha fiscalizado y sancionado a la Compafita infractora
por diversos cargos, entre Qlos cuales se encuentran
incumplimientos a la RCA del proyecto. La RCA contiene
condiciones, normas y medidas para proteger los componentes
ambientales y la salud de las personas, componentes que a Ssu
vez se vinculan con los derechos e intereses de quienes pueden
verse afectados por estar dentro del area de influencia del
Proyecto. Por lo tanto, en la medida que en este caso existe
una relacion entre Qlas condiciones, normas Yy medidas
establecidas en la RCA, las infracciones acusadas, y el
desarrollo de la vida y actividades de las personas que habitan
o utilizan los recursos hidricos del area de influencia del
proyecto, se puede decir que estas personas ostentan la calidad
de directamente afectadas por la resolucidon que pone término
al proceso sancionatorio. Esto es asi, por cuanto la correcta
fiscalizacion y sancion de las infracciones de las condiciones
impuestas por la autoridad sobre el proyecto, favorece a
quienes se benefician de los componentes ambientales protegidos
por dichas condiciones. De esta manera, si las resoluciones
sancionatorias de la SMA no se han ajustado a la ley, los
reglamentos o demas disposiciones que le corresponda aplicar,
los titulares de los intereses o derechos vinculados a los
componentes ambientales y la salud de las personas que se
pretendia proteger mediante las normas, condiciones y medidas
contempladas en [la respectiva RCA, sin duda deben ser
considerados como directamente afectados.

Decimoctavo: Que respecto a los agricultores y regantes de
la comuna de Alto del Carmen, estos no fueron -a diferencia de
los otros reclamantes- parte interesada en el proceso

administrativo sancionador que culminé con la resolucidn
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recurrida. Sin embargo, ellos alegan que presentaron una carta
de denuncia solicitando que se les reconociera dicha calidad,
pero que la SMA no habria proveido ni incorporado el escrito
al expediente sancionatorio. Analizada por este Tribunal la
citada “carta denuncia” que rola a fojas 1 del expediente de
autos, se puede colegir que en dicho documento no se solicitd
al Superintendente que se los tuviera como parte interesada en
el proceso administrativo sancionatorio, sSIno que se advierte
a la autoridad administrativa de una serie de irregularidades
que se habrian suscitado al interior de la Junta de Vigilancia
de la Cuenca del Rio Huasco y sus Afluentes a la cual dicen
pertenecer. A lo anterior, se suma que el comentado escrito no
cumple, desde el punto de vista formal, con los requisitos que
debe contener una denuncia conforme al articulo 47 de la LOSMA.
En consecuencia, el Superintendente no incurridé en falta por
no haberlos considerado interesados en el proceso
administrativo sancionador, sin perjuicio de que debid de todas
maneras proveer el escrito e incorporarlo al expediente del
proceso, omision que no incidid en la sustanciacion del proceso
y, conforme al principio de trascendencia, no afecta a la
legalidad de la resolucidon impugnada. Con todo, que la carta
no haya tenido el caracter de denuncia, no es Obice para
desestimar su contenido con el Ffin de precisar si los
agricultores y regantes de la comuna de Alto del Carmen han
sido o no directamente afectados por la Resolucidon Exenta N°
477. En efecto, del documento en cuestion se deducen dos
elementos iImportantes para determinar dicha situacion
juridica, los que se tendran en cuenta para dirimir el asunto.
El primero, que los reclamantes afirman ser miembros de la
Junta de Vigilancia de la Cuenca del Rio Huasco y sus Afluentes,
organizacién que fue denunciante y a quien la SMA, mediante
Oficio Ordinario N° 58 de fecha 27 de marzo de 2013, le
reconocié el caracter de interesado. El segundo, que
manifestaron expresamente ante el Superintendente la
pretension de que se condenara a la Compafita con la revocacioén
de la RCA.

Decimonoveno: Que para determinar si los reclamantes

agricultores y regantes de la comuna de Alto del Carmen tienen
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o no la calidad de directamente afectados por la resolucion
impugnada, se deben tener presente una serie de consideraciones
generales y particulares, muchas de las cuales ya fueron
sefialadas al confirmar 1la legitimacién activa de los
reclamantes que Tformaron parte del proceso administrativo
sancionador y que son las siguientes: 1) que las normas,
condiciones y medidas establecidas en la RCA tienen por objeto
proteger los componentes ambientales y la salud de Ilas
personas, componentes que a su vez se vinculan con los derechos
e iIntereses de las personas que habitan o realizan sus
actividades en el area de influencia del proyecto; il) que en
el caso que una sancion por incumplimiento de la RCA no se
ajuste a la ley, reglamentos o demas disposiciones aplicables,
los iIntereses o0 derechos de quienes se benefician de los
componentes ambientales protegidos por dichas normas,
condiciones o medidas se ven afectados puesto que la sancion
no habra cumplido correctamente con sus objetivos; 1ii1) que el
incumplimiento de la RCA por la Compafita afecta directamente a
quienes habitan o realizan actividades dentro del &rea de
influencia del proyecto, ya que los mayores incumplimientos se
relacionan con el componente agua, principal elemento de
preocupacion para cualquier regante que se encuentre dentro
del area de influencia; y i1v) que dichos incumplimientos dieron
origen al proceso administrativo sancionador que termind con

la resolucidén impugnada.

Vigésimo: Que, de acuerdo a lo sefalado en la consideracion
anterior, es fundamental para determinar si los agricultores y
regantes de la comuna de Alto del Carmen son directamente
afectados por Qla resoluciéon impugnada, que éstos hayan
acreditado a través de cualquier medio idoneo que efectivamente
habitan o realizan actividades dentro del &rea de influencia
del proyecto, mads alla de la mera afirmacidén que en esa
direccion realizaran en su escrito de reclamacidon ante este
Tribunal. En este sentido, los reclamantes sefalaron ante el
Superintendente que ellos formaban parte de [la Junta de
Vigilancia de la Cuenca del Rio Huasco y sus Afluentes, persona
juridica que tiene la calidad de denunciante en el proceso

administrativo sancionador y que fue admitida expresamente como
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parte interesada por la SMA mediante Oficio Ordinario N°© 58 de
fecha 27 de marzo de 2013, y que no impugné la resoluciodn
reclamada en autos. Por lo tanto, de ser efectivo que forman
parte de la citada Junta de Vigilancia, se derivarian dos
importantes consecuencias. Primero, se acreditaria que estos
reclamantes habitan o realizan actividades en el &rea de
influencia del proyecto, criterio fundamental para determinar
su calidad de “directamente afectado”, tal como ya se sefiald
en la consideracion décimo séptima de esta sentencia. Segundo,
en cilerta medida, su situacion seria asimilable a los
reclamantes que Tfueron parte 1iInteresada en el proceso
administrativo sancionador, ya que pertenecerian a una
organizacioén que fue denunciante y considerada como interesada
en el proceso administrativo sancionatorio que culmindé con la

resolucién impugnada.

Vigésimo primero: Que este Tribunal solicité, el 27 de
noviembre de 2013 y como medida para mejor resolver, que la
parte reclamante acompafara la documentacidn necesaria que
acredite que los regantes de la comuna de Alto del Carmen
individualizados en la reclamacion formaban parte de la Junta
de Vigilancia de la Cuenca del Rio Huasco y sus Afluentes.
Dando cumplimiento a la medida solicitada por este Tribunal,
el abogado de la parte reclamante acompafié los certificados
que acreditaron la calidad de regantes y miembros de la citada
Junta de Vigilancia de s6lo nueve de los 43 reclamantes, a
saber: Nolberto Huanchicay Villegas, Feliz Guerrero Cortes,
Fernando del Carmen Vivanco, Horacio Gaytan Arcos, Paulo
Herrera Vallejos, Clementina Contreras Carmona, Nibaldo Arcos
Ardiles, Eluicura Carmona Calderdn y Pascual Olivares Iriarte.
En cuanto a los demas reclamantes, no se acompafié durante el
proceso seguido ante este Tribunal ningun antecedente que
pudiese avalar que efectivamente fuesen agricultores o regantes
de la comuna de Alto del Carmen ni miembros de la citada Junta
de Vigilancia, mads alla de la mera afirmacion en ese sentido
contenida en el escrito de reclamacién presentado ante este

Tribunal.
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Vigésimo segundo: Que, en consecuencia, este Tribunal estima
que de acuerdo a las consideraciones sefialadas precedentemente,
solo pueden ser tenidos como directamente afectados por la
Resolucidon Exenta N° 477 quienes pudieron acreditar su calidad
de regantes de la comuna de Alto del Carmen y de miembros de
la Junta de Vigilancia de la Cuenca del Rio Huasco y sus
Afluentes. Se trata, en definitiva, de personas que realizan
sus actividades dentro del area de influencia del proyecto y
cuyos derechos e 1iIntereses se encuentran vinculados a los
componentes ambientales protegidos por el contenido de la RCA.
Se suma a lo anterior que la RCA fue incumplida por la Compafia
Jjustamente en relacidén con el recurso mas importante para los
regantes, el agua, y que la imposiciéon de las sanciones por
parte de la SMA les afecta directamente en sus derechos o
intereses vinculados al citado componente ambiental que la RCA
ha pretendido proteger. Todo lo anterior hace concluir a este
Tribunal que sé6lo los nueve regantes de la comuna de Alto del
Carmen individualizados en la consideracidon anterior, son
“directamente afectados” por la Resolucion Exenta N° 477 y como
consecuencia de ello, estan, al igual que los otros reclamantes
de autos, legitimados activamente para reclamar de dicha

resolucidon ante este Tribunal.

Vigésimo tercero: Que este Tribunal, al reconocer |la
legitimacion activa de las sociedades Agricola Santa Moénica
Limitada y Agricola Dos Hermanos Limitada, de las Comunidades
Indigenas Diaguitas y de los nueve regantes de la comuna de
Alto del Carmen vya individualizados, para interponer
reclamacion judicial contra la Resolucidon Exenta N© 477 del
Superintendente del Medio Ambiente, ha sido coherente con el
principio de acceso a la justicia ambiental. En efecto, cabe
seflalar que a diferencia de otras materias juridicas, los
problemas ambientales han expandido, por su misma naturaleza,
las fronteras de lo que tradicionalmente se ha entendido por
afectado o0 directamente afectado, [Ilegando en algunas
legislaciones incluso a considerar la accion publica cuando se
encuentran envueltos conflictos socio ambientales. La
legislacién nacional, sin reconocer expresamente las

denominadas acciones de clase o accién publica en materia
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ambiental, ha reconocido un ambito de afectacidon de derechos e
intereses amplio, como lo demuestra la nocidn de “area de
influencia de un proyecto” descrita mas arriba. La legitimacion
activa esta relacionada con la afectacién de intereses vy
derecho. Y recordemos que la Ley N° 20.600 en su articulo 18
dispone que “[..] las personas naturales o juridicas que se
sefialan, podran intervenir como partes en los asuntos de
competencia de Hlos Tribunales Ambientales [..], para luego
reiterar en el numeral 3), que respecto de las resoluciones de
la SMA podran reclamar ‘“las personas naturales o juridicas
directamente afectadas”. Lo anterior es particularmente
importante, pues no solo las personas naturales que habitan o
realizan alguna actividad en el area de influencia tienen el
denominado locus standi, sino que también las sociedades
comerciales agricolas que actuaron como denunciantes en la

presente reclamacion.

Vigésimo cuarto: Que esta expansion de la legitimacion
activa ante problemas ambientales, ha sido por de pronto la
respuesta correcta a aquellas garantias procesales contenidas
en el Principio 10 de la Declaracion de Rio sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo de 1992, donde los Estados, incluido
Chile, acordaron que “Debera proporcionarse acceso efectivo a
los procedimientos judiciales y administrativos, entre éstos
el resarcimiento de dafios y los recursos pertinentes”,
garantias que fueron desarrolladas en el Programa 21 de Rio,
que exhorta a los gobiernos y legisladores a “establecer
procedimientos judiciales y administrativos de indemnizacion y
reparaciones [..], Yy que debertan propiciar el acceso de
personas, grupos Yy organizaciones que tengan un interés
juridico reconocido” (Programa 21, Capitulo 8, punto 8.18).
Mientras tanto, en el concierto internacional, particularmente
en el ambito europeo, se ha materializado con contundencia esta
garantia, como da cuenta la “Convencidén de Aarhus sobre acceso
a la informacidén, participacion publica en la toma de
decisiones y acceso a la justicia en temas medio ambientales”,
suscrita en Dinamarca en 1998, donde se prescribe que
cualquiera que tenga un “interés suficiente” o invoque “la

lesidon de un derecho”, podréa interponer recurso ante un érgano

39



SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL
REPUBLICA DE CHILE

judicial u otro organo independiente e imparcial establecido
por la ley para impugnar la legalidad, en cuanto al fondo y en
cuanto al procedimiento, de cualquier decision, o cualquier
accion u omisién que se encuentre dentro del ambito de los
derechos consagrados en dicho Convenio (articulo 9 N° 2 de la

Convencioén).

Vigésimo quinto: Que, por su parte, esta ampliacion de la
nocion de legitimado activo ante decisiones administrativas
garantiza también que no se incurra en “discriminacion
ambiental”. De acuerdo con esta nocidon, es posible distinguir
varias situaciones de discriminacién o injusticia ambiental,
como cuando —por ejemplo- una parte de la poblacidon carga con
la mayoria de los pasivos ambientales mientras otra con los
beneficios. Sin embargo, el caso de autos apunta mas bien a
que existiria discriminacion si el Tribunal incluyera dentro
de los legitimados activos so0lo a los denunciantes, o0 a estos
y a los que hayan sido tenidos como interesados en el
procedimiento administrativo, Yy no a quienes, sin ser
interesados en dicho procedimiento, habiten o realicen sus
actividades en el &area de influencia del proyecto, o0 vice
versa. Por ultimo, es importante tener presente, que si bien
el concepto de “discriminacion ambiental” no se encuentra
consagrado expresamente en nuestro ordenamiento juridico, éste
se deriva del principio de igualdad y de la garantia de no
discriminacion, consagrados en el numeral 2° del articulo 19

de la Constitucion Politica de la Republica.

Vigésimo sexto: Que, por ultimo, cabe recordar aqui, en
atencion a la ampliacion que ha ganado con el tiempo la
legitimacion activa tanto en temas ambientales como en otros
problemas de caracter difuso, el brillante trabajo dirigido
por Mauro Cappelletti en 1975 sobre el acceso a la justicia, y
que dice: “Estamos asistiendo a [la lenta pero segura
declinacion de una concepcidén individualista del proceso y la
justicia. Todos los principios, los conceptos, las estructuras
que estaban radicadas en esa concepcidn, aparecen cada dia mas
insuficientes para dar una aceptable respuesta al problema de

asegurar la tutela necesaria a los nuevos intereses difusos y
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de grupo, que han llegado a ser vitales para las sociedades
modernas” (Proyecto Florencia para el Acceso a la Justicia”,
en Access to Justice: a World Survey (Cappelletti y Garth,
compiladores, cuatro volumenes, Editoriales Sijthoff (Leyden y
Boston) y Giuffre (Milan), 1975).

11. ESTANDAR DE MOTIVACION PARA LA RESOLUCION IMPUGNADA

Vigésimo séptimo: Que previo a pronunciarse sobre los puntos
discutidos en las reclamaciones y a fin de contextualizar dicho
analisis, este Tribunal establecera previamente el estandar de
motivacion que exigira a la SMA para la Resolucidén Exenta N°
477. Asi, durante el analisis particular de los puntos
reclamados y cuando el tema discutido 1o amerite, estos
sentenciadores se pronunciaran sobre la debida motivacion de
la resolucidon impugnada considerando el marco general que se
desarrollara en los siguientes acapites; para lo cual se
considerd lo senalado por la jurisprudencia administrativa y
judicial, asi como los aportes de la doctrina respecto al grado
de TfTundamentacidén de los actos administrativos en nuestro

ordenamiento juridico.

Vigésimo octavo: Que, en primer Qlugar, se debe tener
presente que los motivos constituyen el elemento causal del
acto administrativo y la motivacion es la expresion formal de
los antecedentes de hecho y de derecho que le sirven de
fundamento. En cuanto a su determinacidon, se distingue entre
actuacion reglada y discrecional de la Administracion. En la
primera, los motivos o presupuestos del acto estan establecidos
en la ley, en cambio, en la segunda hay una determinacion
genérica de los motivos, pero la calificacion juridica la hace
la autoridad administrativa llamada a pronunciarse. De esta
forma, la motivacion suficiente del acto administrativo ilustra
sobre los fundamentos de hecho y de derecho que lo justifican,
permitiendo conocer las razones de su adecuacién a la finalidad
que lo jJustifica y, en el caso de ejercicio de potestades
discrecionales, las circunstancias que aconsejan la opcién por

una solucion concreta de entre las legalmente posibles.
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Vigésimo noveno: Que la Contraloria General de la Republica
en numerosas oportunidades se ha pronunciado sobre el deber de
motivacion de los actos administrativos, como exigencia del
principio de juridicidad. Asi, en dictamenes N°s 42.268, de 18
de agosto de 2004, 37.496, de 11 de agosto de 2005, 46.223, de
29 de septiembre de 2006, 12.360, de 20 de marzo de 2007 y
17.7011, de 17 de abril de 2008, entre otros, ha sefalado que
“el principio de juridicidad, en un concepto amplio y moderno,
conlleva la exigencia de que los actos administrativos tengan
una motivaciéon y un fundamento racional y no obedezcan al mero
capricho de las autoridades, pues, en tal caso, resultarian
arbitrarios”. En términos similares se ha manifestado en
Dictamenes N°s 44.114, de 21 de septiembre de 2005, 2.783, de
17 de enero de 2007, 23.114, de 24 de mayo de 2007 y 55.132,
de 31 de agosto de 2011, al sostener que “el principio de
juridicidad conlleva la exigencia de que 1los actos
administrativos tengan una motivacion y un fundamento racional
de los antecedentes que se 1iInvocan para justificar Ila
procedencia de la decision adoptada”. Asimismo, en Dictamen N°
7.453, de 15 de febrero de 2008, sefiald que “la exigencia de
motivar algunos actos administrativos, expresando los hechos y
sus fundamentos de derecho, se vincula tanto con los principios
de imparcialidad y de probidad como con los de impugnabilidad
de 1los actos administrativos y de transparencia de los
procedimientos” y en Dictamen N° 24.887, de 13 de mayo de 2009
hizo presente “la necesidad que, en lo sucesivo, tratandose de
actos administrativos, deben indicarse en su texto, de manera
expresa, los motivos o razones que sirven de fundamento a la
decision que en ellos se adopta.” Por su parte, en Dictamenes
N°s 60.170, de 19 de diciembre de 2008 y 54.968, de 6 de octubre
de 2009, entre otros, ha senfalado que “la exigencia de
fundamentacion de los actos administrativos se relaciona con
el recto ejercicio de las potestades otorgadas a la
Administracion activa, toda vez que permite cautelar que éstas
se ejerzan de acuerdo a los principios de juridicidad -el que
Ileva implicito el de racionalidad, evitando todo abuso o
exceso, de acuerdo con los articulos 6° y 7° de la Constitucion
Politica de la Republica, en relacion con el articulo 2° de la
ley N° 18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de
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la Administracion del Estado-, y de igualdad y no
discriminacion arbitraria -contenido en el articulo 19, N° 2,
de la Carta Fundamental-, como asimismo, velar porque tales
facultades se ejerzan en concordancia con el objetivo

considerado por el ordenamiento juridico al conferirlas”.

Trigésimo: Que la Corte Suprema ha senalado sobre Ila
fundamentacion de los actos administrativos que “el haber
adoptado la comisidén recurrida un acuerdo respaldado en votos
que no fueron debidamente fundados y razonados deviene en que
la decision tomada igualmente carezca de la debida motivacioén,
vicio que es transmitido a la Resolucidon Exenta N° 25, de 23
de enero de 2012, la que califica favorablemente la Declaracion
de Impacto Ambiental del proyecto “Central Los Pirquenes’, pues
ésta no es mas que la materializacién de la decisi6n ya tomada,
sin perjuicio de que es dable observar que en ella tampoco se
hace alusién al informe adicional evacuado por el Servicio de
Evaluacion Ambiental, ni siquiera se le nombra entre los
antecedentes evaluados, ni se explicitan las razones por las
que ello ha ocurrido. Lo asi resuelto resulta arbitrario, pues
aparece como una actuacion desprovista de sustento, mas
producto de la pura voluntad de su autor que de fundamentos
que la expliquen y legitimen, y vulnera (.) Hla garantia
establecida en el numero 8 del articulo 19 de la Constitucion
Politica de Ila Republica” (SCS Rol N° 7071-2012, 26 de
noviembre de 2012, C. 5°). Asimismo, ha sefialado que *“la
expresion “fundar” segun el Diccionario de la Real Academia de
la Lengua Espafiola significa “apoyar en razones’. En otras
palabras, 1o que se impone a la autoridad administrativa es
que debe explicar las razones que originan su determinacion en
el caso de que se trata. Que lo razonado precedentemente se
encuentra corroborado por los principios que orientan los
procedimientos administrativos regulados en la Ley N°© 19.880,
que establece las bases de los procedimientos de esa naturaleza
y que rigen los actos de los 6rganos de la administracién del
Estado, la que establece en su articulo 16 los principios de
transparencia y de publicidad, a propésito de los cuales
sefiala: "El procedimiento administrativo se realizara con

transparencia, de manera que permita y promueva el
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conocimiento, contenidos y fundamentos de las decisiones que
se adopten en él, es decir, se resalta la necesidad de fundar
las decisiones, 1o que, sin duda, resulta plenamente coherente
con la garantia constitucional del debido proceso, contenida
en el articulo 19 N°® 4 de la Carta Fundamental” (SCS Rol N°
3.096-2012, 28 de diciembre de 2012, C. 8°, 9° y 10°).

Trigésimo primero: Que, por su parte, la doctrina relaciona
el concepto de motivacion con la arbitrariedad, derivando esta
ultima de la falta de motivacién. Asi, se ha planteado que “la
fundamentacidén del acto administrativo constituye un principio
general del derecho administrativo que tiene una base
constitucional en el derecho  fundamental al debido
procedimiento racional y justo, que la Constitucidén reconoce
expresamente a toda persona”, y que “la publicidad de las
razones que han [llevado a [la autoridad a adoptar una
determinada decisidn/acto administrativo resulta la mejor
garantia del correcto uso de las atribuciones juridicas que la
ley le ha conferido para satisfacer las necesidades publicas
en su mision de promover el bien comun y asegurar asi que sean
utilizadas en bien de la comunidad y no para oscuros intereses
o fines inconfesables”. De ahi se deduce que “el vicio en la
fundamentacion es precisamente la arbitrariedad, es decir, la
carencia de razonabilidad de la decisidon adoptada, desde que
ella carece de la indispensable sustentacidon normativa, ldégica
y racional (no suficiente ni congruente), y sSu consecuencia €s
la nulidad (.) del pretendido acto administrativo, por
contravenir la Constitucion (articulo 7° iIncisos 1°y 2°) vy la
ley (v.gr. 19.880)™. (Soto Kloss, Eduardo, Derecho
Administrativo. Temas fundamentales. LegalPublishing
AbeledoPerrot, Santiago, 2009, p. 353).

Trigésimo segundo: Que la doctrina también ha sefialado que la
motivacioén constituye un elemento esencial para hacer posible
el control judicial de los actos administrativos. Al respecto,
sefiala que “la motivacion -consignaciéon de los motivos en el
mismo acto administrativo- aparece como Tfundamental para
asegurar el adecuado control juridico de la decisidén por parte
del juez quien tampoco conoceria los fundamentos del acto

44



SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL
REPUBLICA DE CHILE

impugnado ante él, posibilitando, por ende, que el proceso por
medio del cual se encauce la accidon que un particular ejerce
en su contra, se armonice adecuadamente con aquella garantia
constitucional del debido proceso y también resulta esencial
para el adecuado cumplimiento del acto, permitiendo la efectiva
participacion y acatamiento de los Illamados a cumplirlo”
(Ardostica Maldonado, 1Ivan. “La motivacion de los actos
administrativos en el derecho chileno”, en Revista de Derecho
Universidad Catélica de Valparaiso, N° X, 1986, pp. 508-509).
En el mismo sentido, se afirma que “la motivaciéon de los actos
administrativos no trata solo de cubrir una mera formalidad
rutinaria sino que constituye un elemento esencial para hacer
posible el control judicial de los actos administrativos”,
los que “pueden llegar a anularse si carecieran de motivacion
0 si ésta fuera insuficiente” (Jara Schnettler, Jaime. Apuntes
Acto y Procedimiento Administrativo. Ley N° 19.880. Pontificia
Universidad Catélica de Chile. Facultad de Derecho. Magister
en Derecho Constitucional, 2009, p. 47). Asi, la exigencia de
fundamentar una resolucion, implica que la autoridad debe
indicar en su texto, de manera expresa, los motivos o0 razones
que sirven de fundamento a la decision que en ellos se adopta,
siendo “el fin de la fundamentacion permitir la reproduccion
del razonamiento utilizado para alcanzar las conclusiones a
que llega la sentencia” (SCS Rol 1208-2009, 22 de abril de
2009). Por su parte, una resolucion carece de fundamento ““tanto
cuando este se encuentre ausente como cuando la ausencia es
parcial o son insuficientes los expresados, al igual que al
existir incoherencia interna, arbitrariedad e irrazonabilidad”
(MOSQUERA RUIZ/Mario, MATURANA MIQUEL, Cristian “Los recursos
procesales” 2° edicién, Ed. Juridica, Santiago (2010) p.258).

Trigésimo tercero: Que la obligacioén de motivar las
resoluciones —sobre todo de aquellas que Imponen sanciones como
una manifestacién del poder punitivo del Estado- es una
exigencia que nace, en principio, como una forma de convencer
a las partes sobre la justicia de la decisidn, ensefiarles el
alcance de su contenido, facilitarles los recursos y otorgar
un control mas cémodo al tribunal que deba conocer de los

eventuales recursos que puedan deducirse; sin embargo, en la

45



SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL
REPUBLICA DE CHILE

actualidad se ha 1do aceptando cada vez mas que los
destinatarios de la motivacion no son uUnicamente las partes
del proceso ni los jueces que deben conocer de los recursos,
sino que también los ciudadanos, quienes tienen como Unica
fuente de conocimiento y control sobre 1la decision, la
fundamentacion de ésta. De ahi entonces que es imperativo que
la motivacidon deba cumplir con los requisitos de publicidad,
inteligibilidad y autosuficiencia, siendo estos de vital
importancia en las decisiones que tanto la autoridad
administrativa como la judicial adopten en materia medio
ambiental, al tratarse de asuntos de interés general, cuyas
consecuencias no se agotan en las partes y los jueces que
participan del proceso.

Trigésimo cuarto: Que la Ley N° 19.880, que establece las
Bases de los Procedimientos Administrativos que rigen los Actos
de la Administraciéon del Estado, cuerpo legal aplicable
supletoriamente a la SMA, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 62 de la LOSMA, contiene las siguientes disposiciones
relativas a la motivacion de los actos administrativos, a
saber: 1) el Inciso segundo del articulo 11, en virtud del cual
“los hechos y fundamentos de derecho deberan siempre expresarse
en aquellos actos que afectaren los derechos de |los
particulares, sea que los limiten, restrinjan, priven de ellos,
perturben o amenacen su legitimo ejercicio, asi como aquellos
que resuelvan recursos administrativos™; y i1) los iIncisos
cuarto y sexto del articulo 41, segun los cuales “las
resoluciones contendran la decision, que sera fundada” y “la
aceptacion de informes o dictamenes servira de motivacion a la
resolucidon cuando se incorporen al texto de la misma”. Por su
parte, la propia LOSMA en su articulo 54 establece que, emitido
el dictamen y wuna vez elevado los antecedentes al
Superintendente, este debera resolver en un plazo de diez dias
“dictando al efecto una resolucidén fundada en la cual absolvera

al infractor o aplicara la sancién, en su caso”.

Trigésimo quinto: Que conforme a Q1o sefialado en la
consideracion precedente, no cabe duda que la Resolucidén Exenta
N° 477 debe ser fundada y, por lo tanto, debe cumplir con todos
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los requisitos desarrollados por la jurisprudencia,
administrativa y judicial, y por la doctrina, respecto a la
motivacion del acto administrativo, pues de lo contrario
deviene en arbitraria debiendo en consecuencia ser anulada.
Como sabemos, la resolucion 1iImpugnada es de caracter
sancionatorio, lo que exige del Superintendente fundamentar
debidamente tanto la tipificacién de las infracciones en los
tipos contenidos en el articulo 35 de la LOSMA, la calificacion
de éstas como gravisimas, graves o leves, conforme al articulo
36 del citado cuerpo legal, y finalmente la determinacién de
la sancidon especifica, segun los criterios del articulo 40 de
la LOSMA.

Trigésimo sexto: Que, en consecuencia, este Tribunal
exigira la debida motivacién por parte del Superintendente en
todo el proceso anteriormente sefialado, para lo cual no seréa
suficiente referirse en términos genéricos a los fundamentos
de lo decidido o enunciar la normativa aplicable sin realizar
el debido analisis de cada una de las circunstancias
consideradas al momento de establecer la sancion especifica.
Particularmente -y sin que ello importe taxatividad- estos
sentenciadores revisaran con especial detencion los
fundamentos de aquellas decisiones contenidas en la resolucion
impugnada que digan relacion con la aplicacion de una especial
forma de sancionar las infracciones (concurso infraccional),
las razones esgrimidas para calificar cada una de ellas vy,
particularmente, el desarrollo de los argumentos de cada uno
de los criterios contenidos en el articulo 40 de la LOSMA que
lo Ilevaron a decidirse por la imposicion de una sancidn —en
este caso multa- en detrimento de otra de [las sanciones

contenidas en el articulo 39 de la LOSMA.

111. PROCEDENCIA DEL CONCURSO INFRACCIONAL

Trigésimo séptimo: Que la resolucidén impugnada establecid la
concurrencia del denominado “concurso infraccional” y, como
consecuencia de ello, se consider6 como infracciéon al articulo
35 letra a) de la LOSMA, s6lo uno de los trece incumplimientos
a la RCA contenidos en el Oficio Ordinario N° 58 de 27 de marzo
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de 2013, mientras que los otros doce fueron estimados como
agravantes. Estos incumplimientos, descritos en el numeral 59.1
de la resolucidon impugnada, son los siguientes: 1) la
construccion de la Obra de Arte de Salida del Canal Perimetral
Norte Inferior en un lugar no adecuado, al no ser construida
al final de una extension de dicho canal. Asimismo, la
construccion de obras de alivio, asociadas a las obras de arte
N°s 1 y 5 del Canal Perimetral Norte Inferior, las cuales no
fueron aprobadas en la RCA, ni en el proyecto de modificacion
de cauce aprobado por la DGA mediante Resolucién DGA N° 163,
de marzo de 2008 de la Direccion Regional de Aguas de la Region
de Atacama. Las aguas conducidas por dichas obras de alivio
van dirigidas al sistema de aguas de contacto, especificamente,
al Depésito de Estériles Nevada Norte, y no aseguran la
conductividad hidraulica del sistema de aguas de no contacto;
11) en la Quebrada 9, lugar de descarga de la Obra de Arte de
Salida del Canal Perimetral Norte Inferior, se constatdé que
esta cubierta por una capa de material coluvial, la cual se ha
erosionado debido a la bajada de flujos que ocurre en dicho
sector. En razén de lo anterior, se evidencio que el cauce
naturalmente no estaba labrado en roca, y por ende, era
necesario protegerlo mediante el uso de enrocados y geotextil
como se establecidé en la RCA, cuestion que el titular no
realizé; 1i11i1) la construccion de un canal auxiliar no
autorizado dentro del sistema de aguas de contacto, que capta
las aguas provenientes de la obra de arte N° 6 del Canal
Perimetral Norte Inferior, y que la dirige hasta la Quebrada
9, lugar de descarga original de la Obra de Arte Salida Canal
Perimetral Norte Inferior; iv) no haber construido la unidad
de oxidaciéon mediante peroxido de hidrégeno de la Planta de
Tratamiento de Drenaje Acido; v) no haber construido la Planta
de Osmosis Inversa o Tratamiento Secundario Alternativo; Vi)
no contar con un sistema de captaciéon de aguas A&acidas
infFiltradas asociado a wuna bateria de pozos de aguas
subterraneas, que permita siempre contar con uno en operacion
y otro en stand-by; vii) la falta de captacidén de aguas acidas
infiltradas provenientes del DepdOsito de Estériles Nevada Norte
durante el mes de enero de 2013; viii) la descarga, no
justificada, al rio Estrecho proveniente de la Planta de
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Tratamiento de Drenaje Acido. Asimismo, dicha descarga no fue
declarada ni monitoreada de conformidad al D.S 90/2000 de la
MINSEGPRES; 1i1x) la descarga de aguas de contacto al rio
Estrecho que no cumplen con los objetivos de calidad de agua.
Ademas, cabe agregar que en la CCR, se tom6 la decision de
descargar al citado rio, segun medicién in situ de dos
parametros de calidad (pH y conductividad eléctrica), siendo
que la RCA dispone que la descarga al rio Estrecho debe cumplir
con el D.S 90/2000; x) no haber construido el Sistema de
Evaporacion Forzada; xi) la utilizacion de una metodologia de
calculo de niveles de alerta de calidad de aguas no autorizada,
que utiliza niveles mas permisivos que los contemplados en la
RCA; xii1) no activar el Plan de Respuesta de calidad de aguas
en el mes de enero de 2013, habiéndose constatado niveles de
emergencia, segun los niveles de alerta de calidad de aguas
determinados en la RCA; y, xiii) la construcciéon de la CCR sin
estar autorizada en la RCA. Dicha obra desvia las aguas sin
tratar hacia las piscinas de acumulacion o al rio Estrecho,
incumpliendo el sistema de manejo de aguas de contacto
aprobado, puesto que éste contemplaba que la totalidad de las
aguas de contacto debian ser dirigidas a las piscinas de
acumulacion para tratar las aguas y/o recircularlas una vez

determinado si cumplen con los objetivos de calidad de agua.

Trigésimo octavo: Dicho concurso infraccional también fue
impuesto por el Superintendente a los seis incumplimientos en
contra de la Resolucidén Exenta N° 107; sin embargo, en este
ultimo caso, la resolucion no indicdé cual de Ilos seis
incumplimientos se consider6 para configurar el tipo
infraccional y cuales se estimaron agravantes, no obstante
sefalar que se aplicaba dicho concurso. Estos incumplimientos,
descritos en el numeral 59.2 de la resolucidén impugnada, son
los siguientes: i) la limpieza ordenada en la Resolucién Exenta
N° 107 concluy6 fuera de plazo. Asimismo, la mencionada medida
ordend que un experto debia supervisar la ejecucidén de esta
actividad, i1nformando a 0la SMA diariamente del estado de
avance, particularmente, del estado en que se encontraban las
especies que conforman las vegas andinas afectadas, cuestiodn
que no sucedi6é, dado que el experto no informé sobre las
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especies de flora presentes en dichas vegas; 1i1) el plan
temporal ordenado en el numeral 2 del punto 1 del Resuelvo
Primero de la Resolucidon N° 107 no cumplié con el objeto de
conocer la calidad de las aguas que ingresaron a la CRR, con
un desfase maximo de 48 horas con respecto a su eventual
descarga al rio Estrecho. En efecto, los resultados de
monitoreos propuestos se entregaron en un plazo posterior a 48
horas; 1ii1) no se presentd el plan de contingencia ordenado en
el numeral 3 del punto 1 del Resuelvo Primero de la Resolucion
N° 107, por cuanto los antecedentes entregados por la Compafia,
bajo el titulo de plan de contingencia, proponian una
modificacion de las condiciones establecidas en la RCA.
Asimismo, dichas obras no implicaban un reforzamiento inmediato
de la Obra de Salida del Canal Perimetral Norte Inferior, y su
extension hasta la Piscina de Sedimentacién Norte; 1iv) los
monitoreos ordenados en el numeral 1 del punto 11 del Resuelvo
Segundo de la Resolucion Exenta N° 107, no se realizaron en
los puntos ahi definidos, y las muestras no fueron realizadas
por entidades especialistas en la materia que no tengan
relacion contractual con el titular ni su matriz en los ultimos
dos afos. No se acompafid acreditacion del laboratorio que
realizé el analisis de las muestras y dichos monitoreos no se
realizaron diariamente entre los dias 2 de febrero y 3 de marzo
de 2013, periodo en que estaban vigentes las medidas; v) las
muestras de los monitoreos ordenados en los numerales 2 y 3
del punto Il del Resuelvo Segundo de la Resolucidon Exenta N°
107, no Tfueron realizadas por entidades especialistas en la
materia que no tengan relacion contractual con el titular ni
su matriz en los ultimos dos afios. No se acompafid acreditacion
del laboratorio que realizdé el analisis de las muestras y
dichos monitoreos no se realizaron diariamente entre los dias
2 de febrero y 3 de marzo de 2013, periodo en que estaban
vigentes las medidas; y, vi) la caracterizacion inicial de
Flora, Vegetacién y Fauna silvestre afectada que se ordend
realizar en el numeral 5 del punto Il del Resuelvo Segundo de
la Resolucidon Exenta N° 107, no cumplié con los criterios
basicos de metodologia para realizar dicha caracterizacién, y
sus resultados en general no pudieron ser validados por la SMA,
todas vez que se encontraban incompletos, incomprobables, no
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estaban georreferenciados ni con representacion espacial,

entre otros problemas identificados.

Trigésimo noveno: Que los reclamantes impugnaron la
aplicacién del concurso infraccional, ya que en virtud de la
citada figura se habrian considerado indebidamente como una
sola iInfraccion una serie de hechos, actos u omisiones que
constituirian incumplimientos independientes y separados. Como
consecuencia de lo anterior, las iInfracciones que dieron cuenta
de los demas incumplimientos a la RCA fueron estimadas como
circunstancias agravantes, solucion que no se estableceria en
las reglas para determinar las sanciones contenidas en la
LOSMA. Agregaron que las infracciones objeto de sancidn son
los “hechos, actos u omisiones” contenidos en “iInstrumentos de
gestion ambiental, normas u actos” y no estos ultimos, como
sostuvo la SMA. Agregan que la resolucidon impugnada, al
reconocer [la existencia de un concurso infraccional no
especifico si se trataba de un concurso real o ideal pero que,
en ningun caso, se trataria de este ultimo concurso, pues no
se trata de un solo hecho que incurre en dos o mas infracciones,
ni tampoco de unos hechos que estén en una relacidon de medio a
fin. Concluyen sefalando que la agrupacion de infracciones por
parte de la SMA influyd en la determinacion del monto de la
multa, ya que de haberse considerado aisladamente cada
infraccion el valor total a pagar deberia superar con creces

el establecido en la resolucidon recurrida.

Cuadragésimo: Que con posterioridad a la dictacion de la
resolucidon impugnada y estando dentro del proceso de
reclamacion seguido ante este Tribunal, el Superintendente
inform6 sobre la aplicacion del citado concurso, precisando
que se trataba de un concurso infraccional denominado
“imperfecto”. Indicé que bajo el nombre de “concurso
infraccional” quiso expresar que existia “un concurso de
“hechos 1nfraccionales”, es decir, de distintos hechos que
constituyen una misma infraccién y no un concurso de
infracciones distintas”. Lo anterior —senalo el
Superintendente- seria coherente con el modelo sancionatorio

ambiental que “se encuentra desarrollado sobre la base de una
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tipificacion de ilicitos por instrumentos de gestion ambiental,
por lo que bastaria un solo hecho, acto u omision constitutivo
de infraccion para incurrir en responsabilidad
administrativa”. De lo anterior concluye que, “si un infractor
incumple mads de una condicidon, norma o medida establecida en
una RCA, constituye solo wuna infraccién y no varias
infracciones, ya que el citado articulo 35 letra a) de la LOSMA
habla en plural de “condiciones, normas y medidas””. Asimismo
expresé que “Dicho de otra forma, el articulo es claro al
seflalar que la infracciéon corresponde al iIncumplimiento de
condiciones, normas y medidas, siendo irrelevante la cantidad
de ellas que el titular incumpla, pues siempre sera una sola
infraccion que podrd ser agravada por dichas circunstancias”.
Finaliza precisando que si se sancionara cada hecho como una
infraccion independiente, se vulneraria no solo una ley expresa
en contrario, sino que también los principios de legalidad y
juridicidad contemplados en 1los articulos 6° y 7° de 1la
Constitucidon, y los principios de reserva legal y tipicidad
contemplados en el articulo 19 N° 3 del citado estatuto legal,
afectando gravemente las garantias fundamentales,

especialmente la de un debido proceso.

Cuadragésimo primero: Que en estrado, el representante de
la SMA agregdé a lo ya sefialado por la autoridad administrativa
que, si se entendiera que cada hecho constituye una infraccion,
estariamos ante una ley sancionatoria administrativa en blanco,
cuyo complemento estaria entregado a cada Comision de
Evaluacion Ambiental o al Director Ejecutivo del SEA,
violandose rotundamente el principio de legalidad. Citando a
la doctrina administrativa espafola, sefald que cuando se esta
frente a un Unico permiso ambiental, es decir, ante un dnico
permiso que regula todas las condiciones por las que se puede
desarrollar un proyecto, se estaria ante un todo. En estos
casos -indico- la doctrina espafiola ha sefialado que estariamos
ante wuna “infracciéon continuada”, donde distintos hechos
separados y diferidos en el tiempo no se entienden como
infracciones distintas, sino que constitutivas de una misma
infraccion. Agregdé que el concurso infraccional imperfecto se

encontraria expresamente regulado en los articulos 35 letra
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a), 47 y 49 de la LOSMA. Asi, el articulo 35 letra a), al
referirse en plural al 1incumplimiento de “las condiciones,
normas y medidas”, confirmaria lo sefialado por el reclamado,
en cuanto a que lo sancionado es un “concurso de hechos” y no
“un concurso de 1iInfracciones”, de manera tal que varios
incumplimientos a la RCA debiesen ser sancionados como una sola
infraccion. La conclusién anterior seria confirmada por el
tenor literal del articulo 47 de la LOSMA cuando se refiere a
“[..] hechos que pudieren ser constitutivos de alguna infraccion
de su competencia [..]” v a “[..] hechos concretos que se estiman
constitutivos de infraccidn, precisando lugar y fecha de su
comision [..]7. Por altimo, el legislador también se ha referido
en plural en el inciso segundo del articulo 49 de la LOSMA,
cuando sefiala que “la formulacidn de cargos sefialarda una
descripcion clara y precisa de los hechos que se estimen
constitutivos de infracciéon y la fecha de su verificacion [.]7.
Esta disposicion, al igual como sucede en el articulo 47, habla
de hechos, en plural, 1o que confirmaria la decision del
Superintendente de sancionar varios hechos como una sola
infraccion. Senfald que junto al argumento literal, concurre
uno de caracter historico, que corresponde a la opiniéon del
profesor Luis Cordero Vega, quien habria sefalado en la
discusion parlamentaria de la actual Ley N° 20.417 *‘‘que para
evitar confusiones, la disposicion sanciona incumplimientos
normativos, es decir, debe existir infraccidon de una norma para
que se establezca la sancion”. (pag. 1629 Historia de la Ley
N° 20.417). Afirm6 el representante de la SMA que, si se
respetan las reglas de interpretacion respecto al elemento
literal e historico, “llegamos a la inevitable conclusion, de
que estamos frente a un concurso aparente de acuerdo a lo que
ha denominado la doctrina penal, en el sentido de que no estamos
frente un verdadero concurso infraccional, sino que respecto a
un concurso de multiples hechos constitutivos de una misma
infraccion”. Finalmente termina citando tres informes en
derecho sobre 1la materia acompafados por la SMA y que
corresponden a los profesores Luis Cordero Vega, Jorge
Streeter Prieto y Guillermo Zavala Matulic, y Jean Pierre Matus
Acuia, que rolan a fojas 626, 669 y 702 respectivamente.
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Cuadragésimo segundo: Que antes de entrar al fondo del
asunto, es necesario precisar que, de acuerdo al razonamiento
contenido en la resolucidon impugnada, la figura juridica que
fundamenta la SMA para agrupar las infracciones al articulo 35
letra a) y a la Resolucidén Exenta N° 107, es distinta a aquella
que durante el proceso de reclamacidén traté de acreditar. En
efecto, en la resolucion impugnada se refiere a la existencia
de un concurso infraccional, mientras que con posterioridad,
durante el proceso de reclamacién, defendidé la existencia de
un concurso infraccional imperfecto, distincidén que no se agota
en su sola denominacion. Asi, al revisar los considerando 92°
y 93° del Capitulo V de la resoluciéon impugnada, donde se
encuentran los fundamentos del concurso infraccional, y la
consideracion 100 letra e) del Capitulo VII de la citada
resolucién, que se refiere a “Las circunstancias a considerar
para la determinacién de las sanciones especificas”, se deduce
que el Superintendente fundamentd su decisiOn sancionatoria en
la imposicion de la figura del concurso infraccional sin
seflalar mayores antecedentes respecto a su utilizaciéon, su
regulacion en la LOSMA y -1o mas importante- como se fundamenta
legalmente o de donde se deduce que las demas infracciones
deban ser consideradas como agravantes, y cual es el efecto
concreto de éstas en la determinacion de la sancion. Se suma a
lo anterior, que al wutilizar la denominacion ‘“concurso
infraccional”, era del todo logico que los reclamantes -0
cualquier persona con conocimientos en materia sancionatoria-
al revisar la resolucion N° 477, concluyera que la autoridad
administrativa se estaba refiriendo a la figura legal que se
deriva de la teoria del concurso penal, y en razéon de ello
reclamaran falta de fundamentacidén respecto a qué tipo de
concurso se estaba aplicando al caso concreto (real, i1deal o
medial). En efecto, cuando la doctrina especializada aborda el
tema del “concurso infraccional”, ha sefialado que la “teoria
del concurso de delitos elaborada por el Derecho penal es
perfectamente utilizable en el Derecho Administrativo
Sancionador”, diferenciando expresamente dentro del concurso
infraccional, entre concurso real, medial e ideal, distinciodn
que no es trivial, por cuanto cada tipo de concurso tiene una

forma especifica de sancion. (v. NIETO GARCIA, Alejandro
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“Derecho administrativo sancionador” 5° edicion, Ed. Tecnos,
Madrid (2012) p. 482 ss. En el mismo sentido GOMEZ TOMILLO/SANZ
RUBIALES “Derecho administrativo sancionador. Parte general”
32 Edicidén, Ed. Aranzandi, Navarra (2013) p. 617 ss.).

Cuadragésimo tercero: Que la diferencia de fundamentacion
respecto a la figura impuesta por la SMA, se hace patente
cuando el Superintendente iInformé a este Tribunal sobre la
reclamacion de autos en su escrito de fecha 8 de julio de 2013
(fojas 350). En dicho documento (fojas 443), la autoridad
indica que lo sefialado en la resolucidén impugnada es, en
realidad, un “concurso infraccional imperfecto”, agregando que
“existe un concurso de ‘“hechos i1nfraccionales”, es decir, de
distintos hechos que constituyen una misma infraccidén y no un
concurso de “iInfracciones distintas [..] En consecuencia, la
concurrencia de multiples hechos, actos u omisiones que
infringen normas y medidas establecidas en dichos instrumentos
configuran una infraccion, bajo la ldégica de diversos hechos
infraccionales, lo que esta Superintendencia denomind
“concurso infraccional” imperfecto”. Es decir, se trataria de
un concurso distinto a los conocidos por la doctrina como
“concurso infraccional”, a los cuales no se les aplicarian las
reglas concursales del Codigo Penal, razon por la cual el
Superintendente lo denomina “imperfecto”; sin embargo, esta
fundamental y esencial precision no se hizo en la resolucion
impugnada, sino que con posterioridad a ella, dentro del

proceso de reclamacion seguido ante este Tribunal.

Cuadragésimo cuarto: Que el hecho que, con posterioridad
a la dictacion de la resolucidon impugnada, el Superintendente
tuviera que precisar que no se trataba de un concurso
infraccional -a pesar que utilizé dicha denominacién en la
resoluciéon- sino de un concurso infraccional “imperfecto”,
distinto a los casos reconocidos por Jla doctrina vy
jurisprudencia comparada (concurso infraccional real, ideal o
medial), dan cuenta de una fundamentacién que carece de
inteligibilidad respecto de la figura utilizada por el
Superintendente para agrupar los incumplimientos a la RCA y
los incumplimientos a la Resolucion Exenta N° 107 en una sola
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infraccion en cada caso, respectivamente. El Superintendente
debid senalar expresamente en la Resolucidon Exenta N° 477, y
no con posterioridad a ella, que [la agrupacion de los
incumplimientos anteriormente mencionados se debia a la
imposicion de un “concurso infraccional imperfecto”, en qué
consistia éste y cual era la diferencia con el verdadero
concurso infraccional. Al no realizar la autoridad Ila
argumentaciéon en los términos sefalados anteriormente, la
resolucién impugnada deviene en confusa e incierta respecto de
la forma en que el Superintendente arriba a la decision de
sancionar todos Hlos i1ncumplimientos como uno solo y de
considerar el numero de ellos como agravante. Lo anterior sélo
confirma la debilidad del razonamiento utilizado por el
Superintendente para justificar en la resolucién impugnada esta
peculiar manera de sancionar las infracciones a la RCA y a la
Resolucidén N° 107.

Cuadragésimo quinto: Que, por tanto, y en virtud del
estandar de motivacion latamente explicado en las
consideraciones vigésimo septima y siguientes, este Tribunal
concluye que la resolucidn impugnada no cumple -entre otros-
con los requisitos de integridad y autosuficiencia que se exige
a las resoluciones como la iImpugnada. Carece de integridad
porque, de los argumentos sefialados por el Superintendente en
la citada resoluciodon, no se logra entender por qué se sancionan
todas las infracciones a la RCA como una sola, y por qué el
numero de estas se considerd como una agravante. La carencia
de fundamentacion resulta contumaz respecto de las infracciones
a la Resolucidon Exenta N° 107, donde solo se indica que se
aplicara el concurso infraccional sin ningun tipo de
fundamentacion. La resolucidon impugnada no es autosuficiente,
por cuanto requirié de nuevos argumentos por parte del
Superintendente para explicar su decisiéon, lo que se agrava si
se considera que dichos antecedentes estaban destinados a
fundamentar una figura juridica distinta a aquella contenida
en la resolucidon recurrida. Lo anterior es motivo suficiente
para invalidar en esta parte la resolucién, sin perjuicio de
lo que se dira en el fondo respecto a la procedencia del

concurso infraccional y el concurso infraccional imperfecto.
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Cuadragésimo sexto: Que, luego de senalar que la aplicacion del
denominado concurso infraccional en la resolucion impugnada
carece de la motivacion suficiente, corresponde a este Tribunal
entrar al fondo del asunto, es decir, determinar -mas alld de
la falta de fundamentacién- si la figura del concurso
infraccional y la del concurso infraccional 1mperfecto son
procedentes en el ambito administrativo sancionatorio
ambiental. Asi, y en 1lo que se refiere al concurso
infraccional, simil administrativo del concurso penal, se debe
reparar en que la LOSMA no contiene ninguna regla expresa que
establezca la existencia de un concurso de infracciones, de
manera que la aplicacién supletoria de las reglas legales sobre
concurso de delitos contenidas en el Cédigo Penal, como son
los articulos 75 y 451, u otras reglas concursales como la
contenida en el articulo 351 del Cdédigo Procesal Penal,
requieren necesariamente de una norma expresa de remisidn por
parte de la LOSMA, de la cual ésta carece. Lo anterior obedece
a que no se puede vincular obligatoriamente la aplicacion de
los citados preceptos legales a algunos de los principios que,
con matices, se aplican al ambito sancionatorio administrativo,
como son el principio de legalidad, tipicidad o culpabilidad.
En definitiva, no habiendo una norma expresa que regule el
concurso infraccional en la LOSMA, ni tampoco una remision
expresa a las reglas concursales reguladas en el Codigo Penal
o Coédigo Procesal Penal, no se puede imponer dicha figura para
justificar, como lo hace la SMA, la agrupaciéon de infracciones
al articulo 35 1letra a) y a Ila Resolucion N° 107,

respectivamente.

Cuadragésimo séptimo: Que una vez descartada la procedencia
del concurso infraccional, resta pronunciarse sobre Ila
posibilidad de reconocer, en el @ambito sancionatorio
administrativo ambiental, la aplicacién de la figura juridica
que la SMA denomindé “concurso infraccional imperfecto”. Dicho
concurso -en opinion de la SMA- se encuentra expresamente
regulado en los articulos 35 letra a), 47 y 49 de la LOSMA,
toda vez que estos preceptos al utilizar en plural las palabras
“normas, condiciones, medidas y hechos”, confirmarian que

varios hechos, independientemente del nuamero de
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incumplimientos, constituyen una sola infraccién. Lo que habria
en el articulo 35 letra a) seria una unidad juridica
infraccional, donde la pluralidad de hechos infraccionales no
alteraria su calificacién juridica, que seria precisamente, el

incumplimiento de las condiciones y exigencias de una RCA.

Cuadragésimo octavo: Que al analizar el tenor literal de
los citados preceptos, asi como las demas disposiciones
relacionadas con el ambito sancionatorio ambiental, este
argumento debe ser rechazado. En efecto, no existe por parte
del legislador ninguna disposicion o conjunto de disposiciones
que iInstitucionalicen expresamente la figura juridica en
cuestion. Suponer que el empleo en plural de las palabras
“normas”, ‘“condiciones”, “medidas” o ‘“hechos” es concluyente
para afirmar que la LOSMA regula expresamente el denominado
concurso infraccional imperfecto es un argumento insostenible.
Que el legislador haya utilizado expresiones en plural para
referirse a los incumplimientos es una cuestion de técnica
legislativa, que obedece al hecho de que 1las RCA son
instrumentos complejos que contienen diversos mandatos de
conducta hacia los titulares de proyectos, cada uno de los
cuales puede ser incumplido y ser objeto de sancion
independiente, siendo éste el contexto en que deben entenderse
los articulos citados. Es mas, si el articulo 35 letra a) se
lee en su totalidad, se puede comprender que el uso del plural
obedece a que se esta refiriendo en general a “las resoluciones
de calificaciones ambientales”, asi lo dice expresamente la
letra a) cuando se refiere al “incumplimiento de Ilas
condiciones, normas y medidas establecidas en las resoluciones
de calificacion ambiental”. Lo anterior confirma que la
redaccion nada tiene que ver con la intencidn de establecer un
tipo infraccional donde el numero de infracciones sea
irrelevante, porque lo sancionado es justamente el
incumplimiento de las condiciones, normas y medidas. Si se
aceptara el argumento de la SMA, se deberia considerar toda la
redaccion de la citada letra a) y concluir que también se habla
en plural de “resoluciones de calificacion ambiental”, 1o que
Ilevado a la préactica implicaria que el concurso infraccional

imperfecto no s6lo alcanzaria a los incumplimientos a ‘“una”
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RCA sino que a todas las RCA relacionadas con un proyecto. Esto
permitiria que un titular de proyecto que incumpla varias
condiciones, normas o medidas contenidas en distintas RCA
correspondientes a un mismo proyecto, tendria que ser
sancionado por una sola infraccion al articulo 35 letra a),
conforme al concurso infraccional i1mperfecto supuestamente

alli regulado, solucion que a todas luces seria absurda.

Cuadragésimo noveno: Que otro argumento del reclamado
tendiente a reconocer la existencia del concurso infraccional
imperfecto, se refiere a que si entendemos que cada hecho
constituye una infraccion, se estaria ante una ley
sancionatoria administrativa en blanco, cuyo complemento
estaria entregado a cada Comision de Evaluacion Ambiental o al
Director Ejecutivo del SEA, violandose rotundamente el
principio de legalidad y de tipicidad, argumento que Tfue
respaldado con el i1nforme en derecho del profesor Jean Pierre
Matus, que rola a fojas 702. Sobre el punto, este Tribunal
entiende que se trata de un cuestionamiento de naturaleza
constitucional que debiese ser planteado en dicha sede; sin
perjuicio de ello, cabe sefalar que el supuesto atentado a los
principios de legalidad y tipicidad -en rigor, a éste ultimo-
se presentaria igualmente si se entendiera que el articulo 35
letra a) se encuentra tipificado como una unidad juridica
infraccional que permite sancionar todos los incumplimientos
como una sola infraccion. Esto es asi, por cuanto para conocer
cual es la norma, la condiciéon o la medida transgredida y, en
definitiva, que el titular del proyecto conozca qué puede hacer
Yy qué no -so pena de ser sancionado administrativamente-
siempre se debe estar necesariamente al contenido de la RCA
especifica y particular que resulta del proceso de evaluaciodn
ambiental del proyecto. Lo anterior se debe a que el tipo
infraccional del articulo 35 letra a) no puede ser realizado
por cualquier persona, sino que unicamente por un sujeto
calificado, que es el titular de un proyecto y sélo respecto
de su(s) RCA, de manera que el contenido de esta sera

fundamental para determinar si hay o no infraccion.

Quincuagésimo: Que la RCA especifica del proyecto no es un acto
impuesto por la autoridad administrativa y el contenido de
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dicho instrumento de gestion ambiental no queda entregado a su
arbitrio, por el contrario, el proceso de evaluacion ambiental
es iIniciado por el propio titular que presenta su proyecto a
evaluacién y exige de éste una constante Yy esencial
participacion dentro de dicho proceso, que se encuentra
legalmente regulado y que cuenta con los recursos legales
destinados a corregir los vicios de procedimiento y de fondo
que el titular del proyecto estime concurrentes; incluso, una
vez aprobado el proyecto, la decisidon de ejecutarlo recae
siempre en la voluntad de su titular. De lo anterior, se deduce
una consecuencia de suma Importancia a la luz del argumento
sustentado por el reclamado, y es que el titular del proyecto
esta totalmente en conocimiento de cuales son las normas,
condiciones y medidas de su RCA, y por lo tanto, conoce
claramente como debe dirigir su comportamiento con miras a no
ser sancionado. El titular del proyecto s6lo puede ser sujeto
activo del tipo infraccional del articulo 35 letra a) cuando
le han aprobado una RCA y decide ejecutarla. Dicho lo anterior,
parece evidente que la fTalta de certeza juridica que el
principio de tipicidad busca evitar, permitiendo que los
sujetos -en este caso el titular del proyecto- “tengan una
suficiente noticia previa acerca de la conducta que les
resultarad exigible” (STC 479, c.25) no se presenta. Por lo
demds, esta situacion especial de complementacion que se
evidencia en el caso del articulo 35 letra a), calza
perfectamente dentro de los “matices” a los cuales ha aludido
el Tribunal Constitucional, con que deben aplicarse los
principios del Derecho Penal al ambito administrativo
sancionatorio. (v. STC 479, cc. 6 a 10; STC 480, c. 5; STC
1518, c. 24; STC 1245, c. 13 y STC 1233, c. 13)

Quincuagésimo primero: Que en cuanto al argumento historico
sustentado por el reclamado, cabe sefalar que en la historia
de la Ley N° 20.417 no existe antecedente alguno que permita
siquiera sugerir que la intenciodn del legislador fue establecer
un modelo sancionatorio segun el cual seria irrelevante que se
cometiera uno o varios incumplimientos a la RCA o al
instrumento de gestidén respectivo, ya que uno 0 varios

incumplimientos constituirian una sola infraccion. De hecho,
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la cita que el reclamado hace a la participacion en la discusion
parlamentaria de la actual Ley N° 20.417 del profesor Luis
Cordero, se encuentra totalmente fuera de contexto, ya que esta
no se refiere a la existencia de ningun “modelo sancionatorio”
sino que so6lo dice relacion con una opinién respecto a una
indicacion de la cual emerge la actual redaccién del articulo
36 de la LOSMA, sefialando que “[..]Jsi bien el texto aparece
sustituido completamente, la modificacidén que se efectua al
articulo 36 tiene por objeto efectuar ciertas precisiones para
evitar equivocos en la aplicacidn de la potestad sancionatoria.
La disposicién sanciona incumplimientos normativos, vale decir
debe existir infraccidn de una norma para que se establezca la
sancion, agregando que la manera como se gradua guarda relacion
con el nivel o los resultados que haya provocado el
incumplimiento. El Ejecutivo lo que ha hecho, por esta via es
dar consistencia normativa con la finalidad que se puedan
aplicar adecuadamente las potestades sancionatorias” (Historia
de la Ley N° 20.600, pag- 1629). Como puede apreciarse del
contexto de la opinion emitida por el citado profesor, ésta no
dice relacion alguna con un argumento historico que sustente
el concurso infraccional imperfecto defendido por el reclamado
ya que, por 1lo demas, lo sancionado siempre sera un
incumplimiento normativo. Por lo tanto, al igual como sucedio
con la literalidad, este argumento histérico debe ser
rechazado. Es mas, la opinion del profesor Cordero se encuentra
latamente desarrollada en el informe en derecho de su autoria
presentado por la SMA a fojas 626, donde concluye que estamos
ante 1o que 1la doctrina administrativa ha denominado
“infracciones continuadas”. En definitiva, lo que existiria
tras el concurso infraccional imperfecto -en opinién del
informante- seria una iInfraccidon continuada que se castigaria
de conformidad al inciso primero del articulo 351 del Cdédigo
Procesal Penal y cuya procedencia sera abordada en el siguiente

considerando.

Quincuagésimo segundo: Que luego, en estrado, la parte
reclamada sefialé que tras el concurso infraccional imperfecto
se encontraba 1o que 1la doctrina espafiola ha denominado
“infraccidon continuada”, donde distintos hechos separados y
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diferidos en el tiempo no se entienden como iInfracciones
distintas, sino que constitutivas de una misma infraccion. Para
sustentar este argumento se acompafid el informe en derecho que
rola a fojas 626, ya citado. Sobre el punto, cabe sefialar que
se presentan argumentos excluyentes respecto al sustento
juridico del concurso infraccional imperfecto, ya que por un
lado se sefiala que 1la unidad juridica infraccional se
sustentaria en la forma en que se encuentra redactado el tipo
infraccional que Impide sancionar varios incumplimientos a la
RCA en forma independiente y, por otro, se argumenta que la
unidad juridica infraccional estaria dada por la aplicacién de
la “infraccién continuada”, figura juridica que presupone la
existencia de varias infracciones que se sancionarian
independientemente de no aplicarse la infraccidon continuada.
Es decir, por un lado se dice que el concurso infraccional
imperfecto esta establecido en la ley, y que es la ley la que
impide sancionar varios incumplimientos en forma independiente
y, por otro lado, se alega que el concurso infraccional
imperfecto opera como consecuencia de la presencia de una
infraccion continuada, que impide que aquello que debia ser
sancionado como infracciones iIndependientes no lo sea como

consecuencia de su aplicacion.

Quincuagésimo tercero: Que sin perjuicio de la contradiccion
del argumento sefialado en la consideracion anterior, se debe
seflalar que la “infraccidén continuada” no se encuentra regulada
expresamente en la LOSMA, como si lo esta en el derecho
sancionatorio espafiol al que cita como ejemplo el reclamado
(v. GOMEZ TOMILLO/SANZ RUBIALES Derecho Administrativo
Sancionador 3° ed. Editorial Thomson Reuters, Navarra (2013)
pp. 626 7 627). Por lo tanto, no hay forma de saber cuales son
los requisitos de esta figura ni cémo tendria que sancionarse,
siendo inaceptable la remisiéon que el profesor Cordero hace al
articulo 351 del Codigo Procesal Penal, por cuanto la
supletoriedad del Derecho penal al ambito sancionatorio se
refiere a los principios y no a reglas especificas de sancion,
y porque la forma especial de sancion contenida en el citado
articulo (denominada en la doctrina como asperacidén) es

incompatible con el sistema sancionatorio regulado en la LOSMA.
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Quincuagésimo cuarto: Que, con todo, sabemos que la figura
de la “infraccion continuada” se ha elaborado a partir de su
simil penal, el delito continuado, por lo que en ultimo caso,
si es que atendiendo al principio de proporcionalidad se
pudiera aceptar su posible aplicaciéon en el éambito
sancionatorio ambiental, dicha “infraccién continuada” debiera
considerar 1los requisitos que tanto la doctrina como la
jurisprudencia han i1do estableciendo para el delito continuado
penal, por cuanto dicha figura tampoco tiene regulacidn expresa
en nuestra legislacion penal. Asi, la Corte Suprema ha sefialado
que “Para su procedencia, se acostumbra exigir cuatro
elementos, que son: 1°.- unidad de autor; 2°.- identidad del
tipo penal realizado en las diversas ocasiones, que implique
un solo derecho violentado; 3°.- que esas conductas tengan
lugar en un lapso prolongado de tiempo y; 4°.- la lIlamada
unidad de proposito del agente” (SCS Rol 1494-07, 20 de
noviembre de 2007, c. 39°). En otro fallo, la misma Corte
Suprema ha profundizado respecto a la unidad de propoésito,
precisando que “el ilicito cometido por el inculpado lo fue en
forma reiterada, por cuanto incurrid en diferentes y sucesivas
actuaciones dolosas donde cada una de ellas se agota en si
misma, de modo que no se trata de un delito continuado, que se
caracteriza por un unico propoésito cuya materializacion se
fracciona en diversos actos que ni idealmente es posible
unificar” (SCS Rol 1309-2009, 17 de junio de 2010); por ultimo
y dando criterios aun mas especificos, la Corte Suprema ha
precisado que “No obstante todos los aportes, que sin lugar a
dudas nos ofrecen las aludidas corrientes de pensamiento para
esclarecer el concepto de delito continuado, podemos afirmar
que dicha figura aparece, pues, como un problema de iInjusto
tipico. [..] Y, asi, diremos que consiste en una pluralidad de
acciones, cada una de Qlas cuales satisface todas las
caracteristicas de un tipo legal, pero que han de ser valoradas
conjuntamente, porque constituyen la violacidon, necesariamente
fraccionada, de una misma norma de deber. La cuestion del nexo,
que hasta ahora suele plantearse en el plano psiquico de la
accion o en el formal del tipo, se traslada al ambito material
de la antijuricidad. A su vez, los criterios positivos sobre

los que se ha pretendido erigir el vinculo de continuacion se
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sustituyen por un punto de partida negativo: la violaciéon de
la norma es unica cuando, conforme a la representacion del
autor, no era posible consumarla sino en forma fraccionada”
(SCS Rol 3065-2010. 9 de marzo de 2011, c. quinto). Conforme a
lo sefialado por la Corte Suprema -sobre todo en el ultimo fallo
citado- los requisitos fTundamentales para que estemos en
presencia de un delito continuado son la infraccioén
necesariamente fraccionada de la misma norma de deber y que
conforme a la representacién del autor no haya sido posible
consumarla sino en forma fraccionada. Estos requisitos son
fundamentales para descartar la procedencia de la infraccion
continuada en los términos propuestos por la parte reclamada.
En primer lugar, porque sabemos que la RCA no es “la” norma de
deber, sino que es un instrumento complejo, cuyo contenido
incorpora diversas normas y establece variadas condiciones y
medidas, cada una de las cuales constituye una norma de deber
que puede ser independientemente infringida. En segundo lugar,
porque en este caso concreto es francamente imposible sostener
una unidad de proposito respecto de incumplimientos a diversas
normas de deber, y aseverar que la unica forma de incumplir
las condiciones, normas o medidas que tenia la Compafita, lo

era, necesariamente, en forma fraccionada.

Quincuagésimo quinto: Que las consideraciones anteriores se
han hecho cargo de uno de los efectos del concurso infraccional
imperfecto, que se manifestdé en tipificar como una sola
infraccion al articulo 35 letra a) de la LOSMA, trece
infracciones a la RCA del proyecto Pascua Lama, solucidn que
también se aplicdé a las seis infracciones a la Resoluciodn
Exenta N° 107, estas ultimas tipificadas como una sola
infraccion a la letra 1) del citado articulo 35. Por lo tanto,
ahora corresponde a este Tribunal referirse al segundo efecto
del concurso infraccional, que supone por parte de la SMA que
el ndmero de incumplimientos ha de considerarse como una
agravante para la determinacion de la sancidén. Sobre este
segundo efecto del concurso infraccional iImperfecto, este
Tribunal senala que, dentro del sistema sancionatorio
establecido en la LOSMA, en ninguna disposicion se contempla
la figura de agravantes o atenuantes para llegar a determinar
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la sancion, ni mucho menos se establece la forma en que éstas

debertan ser valoradas en dicho proceso.

Quincuagésimo sexto: Que tampoco son aplicables en este
caso las disposiciones del Cédigo Penal, pues la aplicacion
del ambito penal al administrativo sancionador se refiere a
principios y no a las disposiciones relacionadas con los
efectos de las circunstancias modificatorias de
responsabilidad penal. Por lo tanto, debe descartarse del
sistema sancionatorio contenido en la LOSMA cualquier remision
o utilizacion de las disposiciones contenidas entre los
articulos 62 y 70 del Cdodigo Penal (por ejemplo, la regla de
la compensacion), ya que estas reglas no tienen aplicaciéon en
el ambito sancionatorio administrativo ambiental, a menos que
existiera una remisiéon expresa a ella, que desde luego no
contiene la LOSMA. Dicho lo anterior, cuando el Superintendente
decide “destacar que los hechos, actos y omisiones descritos
en los numerales 23.2 al 23.13 del Ord. U.1.P.S N° 58
constituyen asimismo infracciones, pero dado el concurso
infraccional, seran consideradas como circunstancias
agravantes” esta aplicando una regla inexistente, pues ninguna
disposicion de la LOSMA contempla agravantes o atenuantes como
parte del denominado ‘“concurso infraccional imperfecto”, ni
mucho menos la forma en que estas deberian ser ponderadas para

determinar la sancion.

Quincuagésimo séptimo: Que tampoco existe, en la historia de
la Ley N° 20.417, ningun antecedente de que el legislador haya
querido establecer un modelo sancionatorio que permitiera
sancionar varios incumplimientos a la RCA como una sola
infraccion, y que Qluego considerara que el numero de
incumplimientos iba a constituir una agravante. Tanto es asi,
que en la Historia de la Ley (p. 263) incluso se quiso eliminar,
por parte de algunos diputados, la actual letra 1) del articulo
40 de la LOSMA, que permite -para determinar la sancioén
especifica- considerar como circunstancia, ‘“todo otro criterio
que, a juicio fundado de la Superintendencia, sea relevante
para la determinacién de la sancidén”, precepto que ha sido
utilizado por la SMA para vincular la agravante con la
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determinacion de la sancidon. Dicha intencion de eliminar el
citado precepto, comprueba que en la discusidon de la actual
Ley N° 20.417 no se estaba pensando en un modelo sancionatorio
donde el numero de incumplimientos no sancionados como
consecuencia del primer efecto del concurso 1infraccional
imperfecto, serian reducidos a simples "otros criterios" que

pudieran funcionar como agravantes a discrecién de la SMA.

Quincuagésimo octavo: Que, por ultimo, no parece coherente
y escapa a toda consistencia conceptual que, por una parte, la
SMA alegue unidad juridica infraccional, sea a través de la
tipificacion del articulo 35 letra a) o por aplicacion de la
“infraccion continuada”, y Qluego pretenda, por la otra,
utilizar la cantidad de incumplimientos como agravante. Lo
anterior, porque si ha sido el propio legislador el que ha
estructurado el tipo infraccional de manera tal que es
indiferente para la valoracidon juridica que [la conducta
descrita en el tipo se haya realizado una o varias veces, no
tiene sentido que Qla cantidad de incumplimientos sea
considerado una agravante, pues el concurso infraccional
imperfecto careceria de sentido. Lo mismo sucede con la
infraccion continuada, donde en virtud de diversos criterios
de unificacion y por aplicacion del principio de
proporcionalidad se entiende que infracciones que se
castigarian independientemente fueran sancionadas como una
sola, pero luego seria totalmente ilogico que la reiteracion -
que desaparece como consecuencia de la infraccion continuada-

fuera considerada como una agravante.

Quincuagésimo noveno: Que la SMA también intenta convencer
a este Tribunal que, de ordenarse sancionar separadamente cada
una de las infracciones cometidas por la Compafita, se estaria
vulnerando el derecho de defensa y la presuncién de inocencia
que ampara al infractor. Para persuadir al Tribunal en este
sentido, la SMA acompanidé un informe en derecho firmado por los
abogados Jorge Streeter Prieto y Guillermo Zavala Matulic. EI
argumento se puede resumir del siguiente modo: 1) el fiscal
instructor s6lo formuld un cargo por la violacién del articulo

35 letra a) de la LOSMA; ii1) la Compafita solo pudo presentar
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su defensa en relacion con ese Unico cargo; 1i1i) el
Superintendente actud correctamente, en forma independiente e
imparcial, al sancionar por solamente el cargo formulado por
el fiscal 1iInstructor; 1v) si el Superintendente hubiera
prescindido del cargo formulado y hubiera decidido sancionar
una conducta excediendo los términos en que el cargo se
formuld, eso habria importado una grave lesion del derecho de
defensa, dejando al inculpado en total indefension; y, v) el
Tribunal, aunque estimara que otra interpretacion de la ley es
posible, debe aplicar el principio favor rei y, en funcidén de
éste, debe mantener la decisidén del Superintendente.

Sexagésimo: Que el 1iInforme en derecho de los abogados
Streeter y Zavala omite un elemento esencial para determinar
la forma en que la Compafita ejercid su derecho de defensa en
este caso. Debe tenerse presente que la formulacidon de cargos
que efectudé el TfTiscal iInstructor se hizo en base a una serie
de hechos, actos y omisiones constitutivos de infraccion. En
efecto, el Oficio Ordinario N° 58 de 27 de marzo de 2013 se
refiere, en su seccion 11, a cada uno de 1los hechos
constitutivos de infraccion, detallando en cada caso la forma
en que la Compafita viold las normas, medidas y/o condiciones
de la RCA, de la Resolucion N° 107, de la Resolucidon N°© 534 y
de la Resolucidon N° 37. ElI derecho de defensa de la Compafia
se ejercio en relacion con cado uno de estos hechos, actos y
omisiones, aceptandolos todos menos uno. En su escrito de
contestacion, presentado por la Compafiia con fecha 29 de abril
de 2013, ésta presentd su defensa frente a cada una de las
infracciones que fueron notificadas por la SMA. En ese escrito
la Compafita sefialé6 en forma clara lo siguiente: “El objetivo
principal de esta presentacion consiste en contestar los cargos
que se le imputan a mi representada en el Ordinario N° 58 de
la Superintendencia del Medio Ambiente, de fecha 27 de marzo
del presente afo, reconociendo la mayoria de los hechos
contenidos en dicho documento”. Es asi como la Compafia
reconocid todos los hechos constitutivos de infraccion, menos
el descrito en el la consideraciéon 23.14 del citado Oficio:
“Sin perjuicio de lo expuesto estimamos que el considerando
23.14 relativo a la profundidad de la Pantalla Cortafuga no
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puede ser incluido en el presente reconocimiento o aceptacion
de hechos, ya que estimamos fundadamente que se ha construido
acorde a lo sefialado en la Resolucion de Calificacion Ambiental
No. 24, teniendo en consideracion los mas altos estandares

nacionales e internacionales™.

Sexagésimo primero: Que, teniendo presente que este Tribunal
es competente para calificar juridicamente los hechos que la
SMA i1dentificé como violatorios a la RCA y otras resoluciones
aplicables, y para evaluar la forma en que la SMA ha
interpretado la LOSMA para efectos de aplicar las sanciones
pertinentes; y teniendo presente ademas que la Compafita ha
hecho uso efectivo de su derecho a responder por cada uno de
los hechos, actos y omisiones que le fueron imputados por la
SMA, y que también ha tenido oportunidad de presentar sus
argumentos en relaciéon con el concurso infraccional aplicado
por la SMA ante este Tribunal, resulta del todo iImpertinente
pretender -como lo hace la SMA- que el ejercicio de las
competencias que corresponden al Tribunal para pronunciarse
sobre la calificacion juridica de los hechos, actos y omisiones
de la Compafita, y sobre la correcta interpretacion de la ley
en la aplicacion de las sanciones respectivas implicarian,
dejar a la Compafita sin oportunidad de defenderse, por lo que
el argumento sostenido por la SMA -apoyada por el contenido
del informe en derecho de los abogados ya citados- no tiene
lI6gica ni sentido, por 1o que debe ser rechazado en su
totalidad.

Sexagésimo segundo: Que, en definitiva, este Tribunal
rechazard la alegacidon realizada por la parte reclamada en
cuanto a sancionar los trece incumplimientos a la RCA como una
sola infraccién, considerando s6lo uno de ellos para la
calificacién y los doce restantes como agravantes, en atencion
a los siguientes criterios:

1. La regla general en el sistema sancionatorio establecido
en la LOSMA es que cada infraccién sea sancionada
independientemente, a menos que exista norma expresa que
establezca una especial forma de sancioén.

2. No hay en la LOSMA ninguna regla expresa que establezca

la existencia de un concurso de infracciones, en los términos
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seflalados en la Resolucion Exenta N° 477, correspondiente al
simil penal del concurso de delitos. Por ende, cualquier
remision al concurso ideal o medial y sus formas especiales de
sancion, asi como los casos especiales de sancién a la
reiteracion, como sucede con el articulo 351 del Cdédigo
Procesal Penal, deben quedar totalmente descartados.

3. Tampoco procede reconocer la existencia del denominado
concurso infraccional imperfecto -que fue la figura juridica
que la SMA tratdé de acreditar con posterioridad a la dictacion
de la Resolucidén Exenta N° 477- que se encontraria regulado
expresamente en el articulo 35 letra a), por cuanto la sola
literalidad del precepto -en cuanto a utilizar en plural
algunos términos como “hechos’”, “condiciones”, “normas” vy
“medidas’, no son un argumento suficiente para sostenerlo. Lo
contrario provocaria situaciones absurdas en las que un titular
podria incumplir todas sus condiciones, medidas y normas, en
diferentes momentos, por hechos diversos y so6lo podria ser
sancionado por una sola infraccidén, conclusién que no se
condice con la entidad tanto de 1los bienes juridicos
protegidos, como el medio ambiente y salud de las personas, ni
con la naturaleza misma de la RCA, un acto autorizatorio
complejo.

4. En cuanto al posible problema de constitucionalidad
denunciado por la SMA, de existir, se presentaria tanto para
el concurso infraccional imperfecto como para el caso en que
se sancionara cada incumplimiento como infraccidén, de manera
que este posible conflicto no es un argumento a considerar que
permita decidir en favor de la existencia del primero. Por lo
demds y como se sefald en su oportunidad, por ser los
incumplimientos a las condiciones, normas y medidas contenidas
a Bla RCA, infracciones de sujeto calificado, no puede
presentarse como un argumento persuasivo la falta de certeza
juridica de éste, por cuanto es él quien solicita esta
autorizacion ambiental, participa en la evaluacién de su
proyecto, y tiene distintas oportunidades para requerir su
aclaracién o rectificacion, tanto en sede administrativa como
judicial, de tal manera que el titular del Proyecto tiene
completa certeza de cuales son las normas, condiciones Yy
medidas de su RCA .
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5. Tampoco es posible sostener que tras el concurso
infraccional i1mperfecto se encuentra la figura de la
“infraccion continuada”, pues como se sefald, la infraccioén
continuada no se encuentra regulada expresamente en la LOSMA y
en consecuencia no se pueden determinar sus requisitos de
procedencia ni mucho menos la forma en que deberia ser
aplicada. Por otro lado, en caso de utilizar los requisitos
que la doctrina y jurisprudencia han elaborado para el delito
continuado -su simil penal- no es posible imponer la infraccion
continuada en el dmbito sancionatorio ambiental en los términos
que pretende la SMA en estos autos.

6. Como una consecuencia directa de 1o sefalado en las
anteriores consideraciones, debe descartarse toda forma
especial de sancién relacionada con considerar el ndmero de
infracciones como una agravante, por cuanto tampoco existe
norma expresa en ese sentido y no pueden utilizarse las
disposiciones del Coédigo Penal referidas a los efectos de las
circunstancias modificatorias de responsabilidad penal en la
determinacion de las sanciones.

7. En  definitiva, lo que existe respecto a los
incumplimientos a la RCA, son al menos trece infracciones al
tipo contenido en el articulo 35 letra a), independientes unas
de otras, que deberan ser calificadas y sancionadas en forma

separada por la SMA.

Sexagésimo tercero: Que, en consecuencia, la SMA incurrido en
ilegalidad al sancionar los trece incumplimientos a la RCA como
una solla infraccion y considerar el numero de incumplimientos
como agravante, por QMo que debera, al dictar la nueva
resolucion, proceder a sancionar cada uno de los
incumplimientos en forma i1ndependiente, realizando la
calificacion de cada uno de ellos conforme al articulo 36 de
la LOSMA y determinar, conforme a los criterios del articulo
40, cual es la sancion correspondiente, de acuerdo a una debida

fundamentacion.

Sexagésimo cuarto: Que, de acuerdo a los argumentos sefialados
precedentemente, la SMA deberd proceder de la misma forma
respecto de, a lo menos, los seis 1incumplimientos a la

Resolucidon Exenta N° 107, ya que también se les sancioné como
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una sola infraccidon por aplicacion del denominado ““‘concurso

infraccional”, calificado como improcedente por este Tribunal.

IV. AFECTACION A LA CALIDAD DE LAS AGUAS SUPERFICIALES Y
SUBTERRANEAS

Sexagésimo quinto: Que sobre este punto, los reclamantes
alegan que la SMA dej6 fuera del proceso de sancién todo lo
referente al incumplimiento de la RCA en relacién a la
contaminacion de las aguas, junto con denunciar una serie de
errores de derecho en los que habria incurrido la resoluciodn
impugnada. En particular, los vicios denunciados consistirian
en que la SMA habria omitido declarar la existencia de la
contaminacion de las aguas del rio Estrecho, a pesar de existir
contundente evidencia que la Compafita no dio cumplimiento a
las obligaciones impuestas en la RCA destinadas a velar por la
preservacion del componente agua, a saber: i) se vertio6 al rio
Estrecho aguas que excedian con creces las cantidades maximas
de minerales establecidas en el D.S. 90/2000; 1ii) en la
consideracion 23.13 del Oficio Ordinario N° 58/2013, se
establecio que la Compafita no realizdé la captacidon de aguas
acidas infiltradas provenientes del Botadero de Estériles
Nevada Norte durante el mes de enero de 2013; ii1i) en la
consideracion 23.7 del citado oficio se establecid que la
Compaiia realizo una descarga no justificada al rio proveniente
de la Planta de Tratamiento de Drenaje acido, descarga no
declarada ni monitoreada de conformidad al D.S. N© 90/2000; vy,
1v) en la consideracion 23.11 del oficio ya sefialado, se indico
que la descarga de aguas de contacto al rio Estrecho no cumplia
con los objetivos de calidad de aguas, no ajustandose al D.S.
90/2000. Adicionalmente, sefialan que la RCA habia impuesto a
la Compafita la obligacion de implementar planes de emergencia
denominados “Sistema de Alerta Temprana y Plan de Respuesta”,
con el objeto de i1dentificar cambios en la calidad natural de
las aguas causada por la actividad minera y establecer una
secuencia de acciones para contener y corregir cualquiera
desviacion en la oportunidad mas temprana posible; sin embargo,
la Compafita habria decidido unilateralmente no informar a las
autoridades acerca de la calidad de las aguas, y cuando lo
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hizo, 1o habria realizado bajo sus propios parametros,
alterando unilateralmente la metodologia empleada para
medirla. Concluyen sefalando que el detrimento de las aguas
fue significativo al vulnerarse sistematicamente la Linea de
Base de la RCA y las normas que establecen Iimites maximos a
la contaminacién de las aguas, situaciéon que habria sido
detectada en los propios antecedentes acompafiados por la
Compafnia, y en el Informe de Fiscalizacién Ambiental de la SMA
(DFZ-2013-63-111-RCA-1A) respecto de los distintos puntos de
medicién de la calidad de aguas contemplados en la RCA, donde
se da cuenta de una cantidad considerable de excedencias en
los indicadores de la calidad del agua.

Sexagésimo sexto: Que, por su parte, el Superintendente
sefialé que conforme al articulo 1° de la Ley N° 19.300 y las
letras c) y d) del articulo 2° del mismo cuerpo legal, solo
corresponde hablar de contaminacidn cuando exista una norma
que regule las concentraciones o concentraciones y permanencias
en el ambiente. Conforme a lo anterior —sefald- dificilmente
se puede sostener que se esta frente a contaminacidon ya que no
existen normas de calidad vigentes para el rio Estrecho ni para
la cuenca del rio Huasco, no existiendo parametros de calidad
ambiental ahi establecidos. En cuanto a la norma de emision
(D.S. 90/2000), expresd que ésta no es suficiente para afirmar
la presencia de contaminacién, ya que dicha normativa regula
cantidades maximas en el efluente de la fuente emisora y no en
el ambiente. A lo anterior, se sumaria que tampoco se constato
la presencia de algun contaminante que constituya un riesgo
cierto a la vida, a la salud de la poblacidon, a la conservacion
del medio ambiente o a la preservacion de la naturaleza, tal
como lo exige la Ley N° 19.300 en los conceptos de norma de
calidad. Por otro lado, precisé que el proceso de evaluaciodn
estadistico y cuantitativo para determinar una posible
afectacion a los recursos hidricos superficiales, debe
ejecutarse necesariamente con informacién que permita
caracterizar las fluctuaciones naturales del sistema a evaluar,
por lo que se requiere contar, a lo menos, con monitoreos
representativos de las distintas estaciones del afo hidrolégico
en la zona de estudio. En este sentido, la SMA sefiald que sélo
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puede ejercer las funciones fiscalizadoras respecto de hechos,
actos u omisiones, posteriores al 28 de diciembre de 2012 -
fecha en que entrdé en funcionamiento la SMA- razon por la cual
sO6lo se dispuso de la informacién correspondiente a los
primeros meses del afo 2013, lo que imposibilita la evaluacién
objetiva y concluyente sobre la posible afectacion de los
recursos hidricos por parte de la Compafiia.

Sexagésimo séptimo: Que, luego, el representante de la Compafiia
agregdé que las aguas de no contacto, que con motivo de los
eventos de diciembre y enero ingresaron al sistema de manejo
de aguas de contacto, no estuvieron en ningun momento a menos
de 500 metros de distancia del Botadero de Estériles Nevada
Norte, siendo imposible que hubieran entrado en contacto con
el escaso material ahi depositado. Tampoco es efectivo —sefial6-
que la descarga de prueba realizada desde la piscina de pulido
de la Planta de Tratamiento de Aguas de Contacto Rio Estrecho,
haya ocasionado contaminacion, por cuanto la descarga de prueba
se hizo con agua traida de otros lugares y no con aguas
recibidas desde la planta de tratamiento, y con el Unico objeto
de revisar la impermeabilidad. En cuanto a la utilizacion del
D.S 9072000, precisOo que las aguas reconducidas y restituidas
desde la Camara de Captacion y Restitucion (CCR) hacia el rio
Estrecho, cumplen con los valores de Linea de Base para ser
reconducidas y bajo ninguna circunstancia se aplicaria el
citado Decreto Supremo. Que la reconduccion de aguas no puede
considerarse legalmente como una “descarga’”, ya que para ser
tal, requiere un acto previo que es la captacion de dichas
aguas para tratarlas, mientras que cuando la medicidon in situ
arroja que las aguas cumplen con la Linea de Base, simplemente

las dejan pasar, reconduciéndolas y restituyéndolas al cauce.

Sexagésimo octavo: Que, en cuanto al uso de una nueva
metodologia de calculo para Niveles de Alerta, sefialé que no
es efectivo que la Compafita haya utilizado, sin contar con un
pronunciamiento por parte de la autoridad, un mecanismo de
cadlculo de niveles de alerta de calidad de las aguas mas
permisivo que el detallado en el proceso de evaluacidon, ya que
la actual metodologia de calculo aplicada por la Compafita se
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encontraria aprobada por la Direccion General de Aguas (en
adelante, DGA) y la Direccion Ejecutiva del SEA. EI cambio de
metodologia -—preciso- obedeciéo a que la roca estéril del
proyecto tiene potencia para generar de forma natural drenajes
acidos de roca, otorgando esta condiciéon a las aguas del rio.
Por ello, antes de comenzar el proyecto y al utilizar la
metodologia definida en la RCA para detectar eventuales
variaciones en la calidad de las aguas del rio Estrecho, no se
cumplian con los valores de Linea de Base que sostenian los
niveles de alerta contenidos en la RCA, 1o que indicaba la
necesidad de ajustarlos para permitir que dichos niveles
siguieran cumpliendo el objetivo dispuesto en ella. Por lo
anterior, la Compafita se reunio con la DGA y se habria concluido
adecuar dicha metodologia, de forma de obtener valores que
efectivamente permitieran distinguir entre las variaciones
naturales de la calidad de las aguas del rio y las que pudieran
ser efecto del Proyecto. Bajo esta nueva metodologia no habria
existido la necesidad de gatillar algun Plan de Emergencia o

Preemergencia.

Sexagésimo noveno: Que previo a entrar en el fondo del asunto,
este Tribunal rechazarad el argumento de la SMA respecto a que
no era posible una evaluacion objetiva y concluyente sobre la
posible afectacion de los recursos hidricos por parte de la
Compafifa, por cuanto no puede escudarse en que la funcion
fiscalizadora de la SMA soOlo puede ser ejercida respecto de
hechos, actos u omisiones posteriores a la fecha de su entrada
en funcionamiento (28 de diciembre de 2012), motivo por el cual
s0lo se dispuso de [la 1informacion correspondiente a |los
primeros meses del afio 2013. Lo anterior porque una cosa es la
fiscalizaciéon de los hechos ocurridos con posterioridad al
inicio de las funciones de la SMA, que en este caso se realizo
el 29 de enero de 2013, vy otra muy distinta se refiere a los
antecedentes que pueden ser requeridos o reunidos por cualquier
medio, respecto de los cuales la SMA no esta sujeta a limite
de fecha alguno, en la medida que sean uUtiles para la correcta
determinacion de los hechos investigados y finalmente ser
considerados al momento de imponer posibles sanciones. Asi, y

como se verad en las consideraciones siguientes en que este
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Tribunal se refiere a la alteracidon de las aguas, la SMA contaba
con antecedentes suficientes -anteriores y posteriores a la
fecha de su entrada en funcionamiento- que pudo haber utilizado
y que le habrian permitido determinar claramente si las aguas
superficiales habtan sido o no alteradas, pudiendo arribar a
conclusiones diversas a las sefialadas durante el proceso de

reclamacién ante este Tribunal.

Septuagésimo: Que estos sentenciadores consideran que la SMA
debié pronunciarse sobre [la calidad de las aguas como
consecuencia de los incumplimientos a condiciones establecidas
en la RCA relacionadas con ese componente ambiental. Lo
anterior es de toda ldgica, por cuanto para la calificacién de
las infracciones, como para la determinacion especifica de las
sanciones -conforme a los criterios del articulo 40 de la
LOSMA- la alteracién o no de la calidad de las aguas es
fundamental para precisar su gravedad y fundar adecuadamente
la sancion especifica elegida. Por ejemplo, al sancionar la
SMA a la Compafiita por no activar los planes de alerta temprana
en el mes de enero de 2013, necesariamente debido sefialar los
efectos de dicha omisidon -esto es, si hubo o no dafio ambiental-
y descartar o confirmar si se afectd gravemente o se generd un
riesgo significativo para la salud de la poblacidén, todo ello
con la finalidad de calificar la infraccion como grave o
gravisima, conforme al articulo 36 de la LOSMA. Luego, para
determinar la sancion especifica debid, a 1o menos, considerar
si se ocasiond o no un peligro, de acuerdo a la letra a) del

articulo 40 de la misma ley.

Septuagésimo primero: Que, dicho de otra forma, la debida
motivacion de la resolucidon exige de parte de la SMA que, en
caso de incumplirse condiciones 0 normas destinadas a proteger
el componente agua debe, consecuencialmente, determinar cual
es el grado de afectacion de dicho componente, a efectos de
fundamentar debidamente la sancidén que imponga. Asi, se puede
observar que en ninguno de los incumplimientos por los cuales
la SMA sancion6 a la Compafita y que decian relacién con el
recurso hidrico, la autoridad fiscalizadora se pronuncid sobre

el grado de afectacion del recurso como criterio para
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fundamentar la decision, lo que se vio agravado por la
aplicacion del “concurso infraccional imperfecto”, vya
calificado como ilegal. Asi, en la practica, la SMA sdélo
fundamenté los efectos ambientales de un incumplimiento a la
RCA (que, en este caso, fue la no construccion de las obras de
Salida del Canal Perimetral Norte Inferior), quedando los otros
sin la debida fundamentacién, subsumidos en el concepto de
agravante. Con todo, al dictar la nueva resolucién de reemplazo
-y como consecuencia del rechazo por parte de este Tribunal a
la figura del concurso infraccional en cualquiera de sus
variantes (a secas o imperfecto)- el Superintendente deberéa
calificar y sancionar cada uno de los incumplimientos a la RCA
como una infraccion independiente, de manera tal que aquellos
relacionados con la proteccion del componente agua, deberan
ser sancionados considerando los efectos que este Tribunal
describe mas adelante sobre el punto.

Septuagésimo segundo: Que, por ultimo, y antes de entrar de
Ileno al analisis de los puntos de fondo relacionados con la
afectacion a la calidad de las aguas, este Tribunal rechazara
también el argumento de la SMA por el cual ésta no podria
pronunciarse sobre la contaminacion de las aguas por no existir
norma primaria para el rio Estrecho, pues la RCA incorpora
obligaciones expresas que deben ser cumplidas por el titular
del proyecto en relacion con la calidad de las aguas, como son
el D.S. N° 90/2000 de MINSEGPRES, NCh N° 1.333 y NCh N° 409, y
el compromiso de mantener los niveles de Linea de Base de
calidad de las aguas, independientemente de la existencia 0 no

de norma primaria para ese rio.

Septuagésimo tercero: Que ahora, para abordar los argumentos
de las reclamantes, la SMA y la Compafita, en lo relativo a la
calidad de las aguas superficiales y subterraneas, debe
considerarse -como se ha sefalado anteriormente- que los
ambientes de montana, especialmente aquellos ubicados en zonas
aridas y semi aridas donde el recurso hidrico es escaso,
imponen a los procesos productivos una serie de desafios
operacionales y, logisticos por razones medioambientales. La
presencia de especies y ecosistemas fragmentados, sensibles,
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endémicos y a menudo amenazados, junto con comunidades
tradicionales de pequeiios propietarios exigen de la industria
una responsabilidad acorde con la magnitud de las operaciones
y la fragilidad del ambiente donde se insertan. Su localizacioén
en las cabeceras de cuencas, especialmente si en ellas existen
glaciares, cuyos territorios aguas abajo son usados por
maltiples actividades, plantea el doble desafio de operar en
ambientes extremos y a la vez proteger el entorno socio-
cultural y Ilos ecosistemas que sustentan las actividades
economicas. En zonas aridas y semiaridas como la Regidon de
Atacama, la provisioén, el consumo y manejo del factor ambiental
agua se tornan particularmente claves, pues aparte de su
natural escasez, cualquier alteraciéon de la calidad de las
aguas superficiales y subterraneas, tiene efectos en cascada
para otros usuarios de los ecosistemas que proveen dichos
recursos hidricos, fundamentales también para la mineria. ElI
manejo de residuos minerales masivos como los relaves, rocas
estériles y escombros, la potencial generacion de plumas de
dispersion de drenajes acidos y metales pesados, el control de
crecidas y avalanchas, la afectacion de glaciares y permafrost,
todos ellos asociados, en diferentes escalas, a actividades de
gran mineria de alta montafa, pueden generar iImpactos
ambientales con consecuencias de largo plazo para las
comunidades y ecosistemas localizados aguas abajo. Teniendo
como objetivo el desarrollo sustentable al que aspiramos como
pais, el desafio nacional entonces consiste no solo en extraer
minerales de manera eficiente y rentable generando riqueza y
bienestar tanto a nivel local como nacional, sino proteger
simultaneamente el ecosistema que contiene los factores y los
recursos ambientales, evitando su deterioro y la pérdida del
capital natural y social asociado, parte fundamental del
patrimonio nacional. Con estos criterios en mente, el Tribunal
ha analizado con especial atencidon los antecedentes relevantes
disponibles en autos sobre los recursos hidricos involucrados

en este proyecto, en todas sus formas y expresiones.

Septuagésimo cuarto: Que aclarado lo anterior, a
continuacion se analizara si la resolucion reclamada se hace

cargo correctamente de la evaluacion del comportamiento de la
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Compaiiia, en base a la informacion provista por ella misma y a
la recogida en el proceso de fiscalizacion del proyecto, para
determinar: i) si la “Metodologia de Calculo de Niveles de
Alerta” contenida en la RCA fue o no debidamente modificada,
como sefiala la Compafita; 1i) si con [la Metodologia que
efectivamente debia utilizar la Compafita, se omitidé aplicar
algun Plan de Emergencia o0 Preemergencia en el periodo
fiscalizado por la SMA, debiendo hacerlo; 111) si la SMA funda
en forma adecuada o no la calificaciéon de los efectos de las
descargas no autorizadas en la calidad de las aguas; 1v) si,
de los antecedentes disponibles en el procedimiento
sancionatorio administrativo, era posible concluir o no que
los actos y omisiones de la Compafita provocaron efectos
negativos en la calidad de las aguas; y, Vv) si la SMA resolvid
correcta y Tfundadamente el <cargo relacionado con la
verificacion de valores de calidad de aguas en los pozos de
monitoreo relacionados con el muro cortafuga, y la obligacion

asociada de profundizarlo;

Septuagésimo quinto: Que para este analisis, es necesario
seflalar que, en la RCA, se establecieron una serie de
condiciones y medidas para evitar la alteracion de las aguas,
las que se resumen en: 1) establecer un set de 9 parametros de
la calidad del agua como indicadores de Drenaje acido de Roca
(DAR); 11) monitorear dichos parametros mensualmente en 17
puntos de control a lo largo de la cuenca del rio Estrecho y
sus afluentes, de los cuales 5 son sefialados como principales
(NE-5, NE-2A, NE-3, NE-4 y NE-8); 1i1i1) establecer niveles de
alerta de calidad del agua para implementar planes de pre y
emergencia en caso de superarse los niveles establecidos a
partir de los antecedentes de Linea de Base del proceso de
evaluaciéon de impacto ambiental; iv) en la consideracion 9.8
de la RCA 24 se estableci6 ademas, que el titular, previo al
inicio de la construccién del proyecto, debia calcular los
niveles de alerta en base al percentil 66% de los valores de
la Linea de Base en cada uno de los 5 puntos principales de
muestreo y control; v) el titular del proyecto debera “mantener
los niveles de linea base de calidad de las aguas en la cuenca,
aguas abajo del punto NE-5; vi) el titular debera monitorear
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el cumplimiento de NCh N° 1.333 en el punto NE-4 y de la NCh
N° 409 en el punto NE-8. Ademas, vii) el punto 9.17 de la RCA
establecido que, de encontrarse alteraciones a la calidad de

las aguas subterraneas, el muro cortafugas debia ser

profundizado.

Septuagésimo sexto: Que, conforme a lo anterior, este Tribunal,
investigé el comportamiento de las variables mencionadas
anteriormente en las cuencas y subcuencas influenciadas por el
proyecto, las cuales se muestran en el Diagrama N° 1 siguiente.
Diagrama N°1: Esquema de la ubicacién de puntos y pozos

de monitoreo de la calidad del agua en la cuenca del rio
Estrecho/Chollay y sus afluentes.

esBateria de pozos L-4
.

Muro cortafugas

Fuente: Modificado de “Informe Programa de Monitoreo de Aguas, Julio 2012-
Junio 2013, Proyecto Pascua-Lama” elaborado por Proust Consultores Ltda,
para Compafifa Minera Nevada en Agosto 2013.
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Septuagésimo séptimo: Que, como se aprecia en el Diagrama
anterior, la cuenca principal corresponde al rio Estrecho, que
luego da forma al rio Chollay, incorporando los afluentes de
las subcuencas de los rios Blanco, Del Toro y Pachuy, y las
quebradas Barriales y De la Falda. Este rio Estrecho/Chollay
(también referido simplemente como Estrecho en el texto), fluye
(indicado por las flechas), en general, en direccidon nor-
poniente desde el &area del proyecto, convirtiéndose en un
afluente del rio Conay, para incorporarse a la cuenca del rio
El Transito y finalmente al rio Huasco. A 1o largo de la cuenca
del mismo, en direccidén aguas abajo del proyecto Pascua-Lama,
se encuentran las estaciones de monitoreo o puntos de control
de las aguas superficiales NE-5, NE-2A, NE-3, NE-4, PX-2, PX-
3, NE-8, CN-7, NE-9. Asimismo, en las subcuencas, encontramos
los puntos de control NE-1A (en la Quebrada Barriales), PX-1
(en la Quebrada Agua de la Falda), CN-2 (rio Del Toro), NE-7
(rio Blanco) y CN-8 (rio Pachuy). Ademas, en la cuenca alta
del rio Estrecho, y como parte del sistema de manejo de aguas
de contacto del depodsito de estériles, el proyecto considero
la construccion de un muro cortafugas destinado a capturar las
aguas que pudieran infiltrarse para su posterior tratamiento,
con el fin de evitar la contaminacion de las aguas subterraneas
con aguas de contacto, ademas de varios pozos de monitoreo de
aguas subterraneas, denominados L4-PM1 al L4-PM5, BT-1, BT-2,
BT-3, NEV-3, entre otros.

Septuagésimo octavo: Que, de acuerdo a lo senalado, los
indicadores clave de la calidad del agua, monitoreados en los
pozos indicados en el diagrama, entre otros, son los

siguientes:

1. Caudales: Parametro que mide la cantidad o flujo de agua
que baja por una determinada cuenca en cada momento del tiempo,
medido en litros por segundo (L/s).

2. Turbidez: Parametro que mide la turbiedad de las aguas y
que se encuentra regulado en la NCh N° 409 sobre calidad del
agua potable, aplicable al proyecto en las condiciones que se
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indican mas adelante. Este parametro ha sido recurrentemente
mencionado por los reclamantes como un indicador de |los
impactos que ha tenido el proyecto sobre la calidad de las

aguas. Y,

3. Indicadores de Drenaje Acido de Roca (DAR): Estos
indicadores, son parametros caracteristicos y representativos
cuya observaciéon revelaria indicios de que el proceso
denominado “Drenaje Acido de Roca”, consistente en la
lixiviaciéon de rocas debido a su contacto con el agua, esta
ocurriendo y, sobre lo cual, se debe ejercer supervision y
control, para evitar que su escurrimiento o infiltracidon genere
impactos sobre el agua y los recursos naturales y la salud de
las personas. Los parametros establecidos como indicadores de
DAR en el agua son: pH, indicador de la acidez o no acidez
(basicidad o alcalinidad) del agua. La norma para el agua
potable chilena tolera un rango de acidez entre pH 6,5 y 8,5.
El agua se consideraria acida si el pH esta por debajo de 6,5
y basica si este parametro supera 8,5. Es decir, a menor valor
de pH mayor acidez; Aluminio (Al); Arsénico (As); Cobre (Cu);
Fierro (Fe) y Manganeso (Mn); Conductividad Eléctrica (CE, una
medida de la salinidad)); y Sulfatos (S04). El contenido de
estos parametros en el agua se encuentra regulado en la RCA,
en relacion a la Linea de Base del recurso agua o las normas
NCh N° 409 de agua potable o NCh N° 1.333 de agua para
diferentes usos, de la manera que se explicara mas adelante,
cuando se analice lo referente al uso de la Adaptacion
Metodologica propuesta por el Titular, la aplicacion de los
planes de respuesta y la contaminacidon o alteracion de la

calidad del agua, reclamadas en esta causa.

Septuagésimo noveno: Que, en cuanto a [la alegacion
realizada por los reclamantes sobre la utilizacién de una
metodologia de calculo de niveles de alerta de calidad de aguas
no autorizada, que utilizaria niveles mas permisivos que los
contemplados en la RCA, este Tribunal confirmé que consta en
el expediente que dicha propuesta de la Compafiia, si bien fue
rechazada originalmente por el Director Regional del SEA de
Atacama (Carta D.R. N° 225 del 13 de marzo de 2012, fojas 8414
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del Expediente de Seguimiento y Fiscalizacion, Proyecto Pascua
Lama, SEA Region de Atacama), posteriormente el Director
Ejecutivo del SEA (S) -conociendo de una “reconsideracion”- la
eximié de ingresar al SEIA por no considerarla una actividad
que Importara un cambio significativo al proyecto en Carta D.E.
N° 120941, del 7 de junio de 2012, confirmado mas tarde por el
Director Ejecutivo del SEA en Carta D.E. N° 130900, del 4 de
junio de 2013, (fs. 9289 y 11333, ambas del Expediente de
Seguimiento y Fiscalizacién, Proyecto Pascua Lama, SEA Regidn
de Atacama).

Octogésimo: Que este Tribunal ha confirmado que dicha
modificacidén metodolégica habia sido propuesta para recalcular
los niveles de alerta de calidad de agua aplicables durante la
Fase de Operacidn, y no para la Fase de Construcciéon. En efecto,
en el “Informe — Niveles de Alerta de Calidad del Agua Proyecto
Pascual-Lama”, Rev.1l del 17-04-2008, que se somete a consulta
de pertinencia al SEA, en su “Seccion 3: Propuesta de
Adaptacion Metodologica”, punto “3.7 Frecuencia de Evaluacion
de Niveles de Alerta”, letra “a) Niveles de Alerta NA-0”, se
indica que “La primera instancia de evaluacion del nivel NA-O
se dara al término del primer afio de operacion del

Proyecto...”. Asimismo, en esta misma seccion, letra “b) Nivel
de Alerta NA-1”, se indica que ‘“La primera instancia de
evaluacion del Nivel NA-1 se dara al término del primer mes de
operacion del Proyecto..”. En consecuencia, de acuerdo a lo
previamente citado, es evidente que la metodologia propuesta
estaba disefiada para ser aplicada solo durante la fase de
operacion. Por lo tanto, llama poderosamente la atencidn que
la SMA no haya reparado en este hecho y, por el contrario, haya

validado en esta sede el uso de la metodologia propuesta.

Octogésimo primero: Que, existiendo el deber del titular de dar
seguimiento a la evoluciéon de las variables ambientales
vinculadas a la ejecucién del proyecto, el Tribunal entiende
que este debid iniciarse al momento de comenzar su
construccién, debiendo entonces regirse el Titular por la
metodologia sefialada en la RCA, no aplicandosele los cambios
de la “Propuesta de Adaptacién Metodoldégica para la Fase de
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Operacion” (en adelante, “propuesta de adaptacion
metodologica™), contenido en el informe “Niveles de Alerta de
Calidad del Agua Proyecto Pascua Lama”, elaborado por Proust
Consultores Ltda. a solicitud de la Compafiia, pues ésta solo
aplicaria -como ya se ha dicho- una vez terminado el primer
mes y afo de operacion del proyecto. De esta manera, el Tribunal
concluye, en base a toda la iInformacién que consta en el
expediente, que la Propuesta de Adaptacion Metodolégica
referida -y, por lo tanto, los niveles de alerta mas laxos- no
son aplicables a la Fase de Construccion del Proyecto.

Octogésimo segundo: Que, por otra parte, en la “Seccidon b5:
Recomendaciones” del informe referido, el titular senfala: “Se
recomienda actualizar el calculo de los Niveles de Alerta de
calidad del agua, empleando la propuesta de adaptacion
metodoldgica, con la informacién de linea base que se genere
hasta el momento en que el Proyecto Pascua-Lama dé inicio a la
disposicion de lastre en el sector del depdsito de estériles
Nevada Norte [..]7- Al respecto este Tribunal puntualiza que
esta pretension del Titular tendria por resultado una nueva
Linea de Base que incluiria parte importante de la Fase de
Construccidén, a saber, todas las obras y actividades previas
al inicio de la disposicion de estériles, indicadas en el punto
4.3.1 de la RCA, cuyos efectos son precisamente los que
motivaron las alegaciones en torno a la eventual afectacion de
la calidad de las aguas del rio Estrecho/Chollay y la cuenca
del rio Huasco, debido a la potencial contravencion de la
condicion de “[..Jmantener los niveles de linea base de calidad
de las aguas en la cuenca, aguas abajo del punto NE-5 [...]”
establecida en la RCA, entre otras, siendo justamente ésta una
de las razones que ha motivado el iInicio del presente proceso

de reclamacién.

Octogésimo tercero: Que conforme a lo anterior y en lo que
atinge a la determinacidén de la Linea de Base de calidad del
agua, es preciso seifalar que la RCA indica claramente que “En
el siguiente cuadro se sefalan las concentraciones de linea
base de los parametros indicadores de acidificaciéon que se

emplearan como indicadores de impacto. Los valores corresponden
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al criterio de activacion de planes de respuesta en el rio EI
Estrecho [..]” (RCA, punto 4.4.2.b, p. 123). Estos niveles,
segun lo indicado mas adelante en la RCA (punto 9.8), fueron
ajustados posteriormente en base al percentil 66% y presentados
a la CONAMA Atacama previo al inicio de la Fase de Construccion
(Informe — Niveles de Alerta de Calidad del Agua, entregado a
la CONAMA Atacama con fecha 16/1/2008 y que consta en el Acta
COREMA del 10/12/2008), y se reproducen a continuacion:

Niveles de Alerta Segun Resolucmn N° 24

“Punto de oot - _
Al {mg/L} 80,7 81,2 45,6 36,6
As (mg/L) 0,0001 0,0001 0,0001 0,0001
Cond. Elec. (uSfcm) 1618 1885 1210 1161
Cu (mg/L) 2,0 2.1 1,10 1,2
NE-5 Fe {mg/L) 4,6 4,7 3,8 3.3
Fe Disuelto {(mg/L) 24 0,9 20 2,7
Mn (mg/L) 28,0 31 19,3 18
pH 3,8 3.6 3.8 3.8
S0, (mg/L) 1.053 1.233 746 712
Zn (mg/L) 13,7 15,1 6.4 8,5
Al (mg/L) 33,0 28,1 23,3 - 28,0
As (mgfl) 0,0001 0,0001 0,0001 0,0002
Cond. Elec. (uSfcm) 1075 1004 833 849
Cu (mg/t) 0,67 0,64 0,67 0,71
NE-2A Fe {mgiL) 27 2,3 1,9 25
Mn (mail) 12,5 11,5 10,5 12,1
pH 4.4 4.2 4,2 42
S0, (mgil) 578 535 474 528
Zn (mg/L) 6,0 5.4 4,6 5,1
Al {mg/L}) 9,3 11,0 11,1 10,1
As (mg/L) 0,015 0,013 0,003 0,008
Cond. Elec. (uSfcm) 460 406 469 449
Cu (mg/L) 0,23 0,31 0,24 0,26
NE-3 Fe (mg/L) 0,9 1,0 1,0 0.8
Mn (mg/L} 36 37 3,2 3,9
pH 4.6 4.6 4.5 4,6
S04 (mg/L) 241 221 242 267
Zn (mg/L) 1,8 1.7 1,5 1,8
Al (magfL) 35 34 34 4,1
As (mg/L) 0,0001 0,0001 0,0009 0,0020
Cond. Elec. (uSicm) 331 314 320 343
Cu (mgiL}) 0,14 0,10 0,15 0,16
NE-4 Fe (mg/L) 0,49 0,54 0,63 0,68
Mn (mg/L) 1.6 1,8 1,9 22
pH 6,6 6,7 6,5 6,1
S0, (mgiL) 130 132 137 160
Zn {mg/L) 0,9 07 0,9 12
Al (mg/L) 2,3 3,1 5,0 5.0
As (mg/L}) 0,0003 0.,0001 0,0003 0,0001
Cond. Elec. {uS/cm) 357 374 432 420
Cu (mgil) 0,03 0,02 0,06 0,05
NE-8 Fe {mg/L) 0,2 03 05 0,7
Mn (mg/L} 0,7 0,7 0.9 0,9
pH 74 7.1 64 7,0
50, (mgiL) 131 144 184 180
Zn {mg/L) 0,2 0,2 0,3 04

Fuente: Informe niveles de alerta de calidad del agua Proyecto Pascua-
Lama, elaborado por Proust Consultores Limitada para Compafifa Minera
Nevada, Noviembre 2007, Rev.O.
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Octogésimo cuarto: Que, por tanto, para analizar si hubo o no
contravencion al compromiso sefialado anteriormente y a la
aplicacioéon eventual de los Planes de Emergencia o Preemergencia
comprometidos, los valores a utilizar corresponderian a los
niveles de alerta calculados con el percentil 66% de los
registros de la Linea de Base (condicion 9.8 de la RCA) y las
correspondientes normas aplicables (NCH N° 409, NCH N° 1.333)
establecidas en la RCA, y no a los limites de la propuesta de
adaptaciéon metodolégica. De demostrarse, a partir de dicho
analisis, la contravencion de la RCA, la SMA debidé haberse

pronunciado respecto a la alteracion de la calidad del agua en
la resolucién reclamada.

Octogésimo quinto: Que, dicho esto, en las figuras siguientes
se presenta la informacién de los valores de los monitoreos
reportados por el propio titular, disponibles desde el inicio
de las obras y actividades de construccion del Proyecto,

comparandolos con los niveles de Linea de Base establecidos en
la RCA e indicados mas arriba.

Figura N°1l_.Variacion de la calidad del agua superficial

en base a los indicadores de drenaje acido en NE-2A, rio
Estrecho (2001-2013).

Fig 1.1 Aluminio (mg/L) en NE-2A

o Al Total (mg/l) | B RCA

150
130 o

o
110 S

Inicio etap_a, de

90 construccmn* OO

o o

- N N S S N N W W NN 0 0 O & O O d +H N
-10 @ 9 © Q@ O QO O O O O O O O QO O O v o i o
Q < c L c L2 c L c L c L c L c L c L < L < O
T 3 S - B3 ©® 2 ©® B2 ®©W 2 ©W B2 © 3 ®T 32 T 32 T 3 T

85



SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL
REPUBLICA DE CHILE

Fig. 1.2 Arsénico (ng/Z/L) en NE-2A
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Fig. 1.4 Cobre (ng/7L) en NE-2A
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Fig. 1.6 Manganeso (mgs/L) en NE-2A
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Fig. 1.7 Acidez (pH) en NE-2A
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Fig. 1.8 Sulfatos (mg/1) en NE-2A
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constan en el expediente de la causa)
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Fig 2.5 Hierro(mg/L) en NE-4
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Fig 2.9 Zinc (mg/L) en NE-4
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Fig 3.4 Cobre (mg/L) en NE-8
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Fig 3.6 Manganeso (mg/L) en NE-8
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Fig 3.8 Sulfatos (mg/L) en NE-8
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Fuente: Elaboracién del Tribunal, a partir de la informacién provista
por el titular del proyecto (EIA, Adenda e Informes de monitoreo que
constan en el expediente de la causa)

Octogésimo sexto: Que como puede apreciarse de las figuras
anteriores, la situacion de la calidad de las aguas del rio
Estrecho con-proyecto, es decir, post-inicio de las obras y
actividades de la Fase de Construccidon en octubre de 2009,

difiere de la situacidn sin-proyecto, observandose niveles
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bastante mayores a los niveles de cumplimiento definidos en la
RCA. De esta informacion se aprecia ademas, que la propuesta
de adaptacion metodologica para la Fase de Operacidn, que
propone incluir la etapa de construcciéon hasta el inicio del
depdésito de lastres para determinar la Linea de Base, elevaria
los umbrales a niveles considerablemente superiores a los
establecidos en la RCA, flexibilizando los Niveles de Alerta
de calidad de aguas aplicables al proyecto. Esto, probablemente
dificultaria la supervision del comportamiento de la calidad
de las aguas del rio Estrecho y aguas abajo, durante Ila
operacion posterior del Proyecto, y evitaria la activacion de
los Planes de Emergencia y Pre-Emergencia comprometidos por el
Titular. A juicio del Tribunal, aceptar esta pretension del
Titular no permitiria salvaguardar adecuadamente este
fundamental componente ambiental. El efecto de la inclusidn de
los monitoreos de calidad del agua durante la Fase de
Construccidéon en la Linea de Base, que eleva los Niveles de
Alerta por sobre 1o indicado en la RCA, queda de manifiesto
claramente cuando el Titular sefiala cual ha sido su proceder,
indicando que, de acuerdo a esta nueva metodologia “[..] no ha
existido, en ningun momento, la necesidad de gatillar algun

Plan de Emergencia o Preemergencia.” (fojas 210 Expediente
Administrativo, punto VIIl1.4). Como se ve en la Tabla N° 1 a
continuacion, los Niveles de Alerta se hacen mucho mas laxos.
Por ejemplo, en el caso del parametro indicador de drenaje
acido Aluminio (Al), el criterio establecido en la RCA senala
que el Nivel de Alerta es 45,6 mg/l; luego, con la adaptacion
metodologica propuesta -que incluye monitoreos hasta el afo
2012- y que es utilizada en los descargos de la autodenuncia,
este umbral se eleva a 203,8 mg/l, es decir, un Nivel de Alerta

447% mas alto que lo establecido en la RCA.
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Tabla N°1: Comparacién de los valores de referencia (percentil 66%)
en NE-5, calculados por CMN SpA.

2 T

o ] - (a] g i‘ n
Documento Fecha c 2 @ ° ° S k]

€ @ 5 = b c - & o

3 2 w ° 2 2 (i} 'S S £

< < o o I I = < a N
RCA/Acta COREMA (1) dic-08 45,6 0,0001 1.210 1,10 3,8 20 193 38 746 64
Propuesta de Adaptacion Metodoldgica (2) dic-08 1108 0,01 2095 26 55 53 427 3,5 1525 206
Autodenuncia (3) ene-13 203,8 0,04873 3.392 7,488 46,64 24,0 68,76 3,103 2614 38,82
% Variacién RCA v/s Autodenuncia - 447 48.730 280 681 1.227 1.200 356 82 350 607

Notas: (1)= Se indica el valor de referencia de verano para cada parametro segun
los valores; (2)= Elaborada por Proust Consultores Ltda., a solicitud de Compafita
Minera Nevada Ltda. (3)=Valores incluidos en el documento: "Autodenuncia Obra de
Salida del Canal Perimetral Norte Inferior y Medidas de Control posteriores”,
presentado por CMN el 21.01.2013 a la Fiscalizadora Regional (SMA-Atacama).

ao
ORCA/Acta COREMA (LE 2001-2004)
70
Bdaptacion Metodologica 2008(HA-1)
B0
BAuntodenuncia 2013
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m%l %l%ﬁml %l A

Alfx0,1) As (K CE {x 0,01} Cu Fe-T Fe-D in 504 In
10.000) {x0,001)
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Concentracidon (escala adaptada 4 pardmetros)

[
|H

Fuente: Elaboracién del Tribunal en base a los documentos indicados.

Octogésimo séptimo: Que, por otra parte, se hace también notar
que, con el enfoque propuesto por el titular del proyecto, éste
recibiria un incentivo perverso en términos de flexibilidad
para la fase de operacion, pues en tanto mas descuidado sea su
comportamiento durante la fase de construccién, menos estrictos

seran los Niveles de Alerta.

Octogésimo octavo: Que, con todo, resulta incomprensible que
las autoridades correspondientes no hayan constatado este
sistematico intento de flexibilizacion de los controles a que
se someteria el proyecto en sus distintas fases, afectando
gravemente la efectividad de supervision de los eventuales
impactos de uno de los proyectos mas complejos de ejecutar de
la mineria de nuestro pais, dada su localizaciéon geografica y
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las caracteristicas de su entorno, contraviniendo el principio
preventivo de la institucionalidad de evaluacion de impacto
ambiental y fiscalizacion. Tampoco se entiende que la propuesta
de adaptacion metodolégica se haya esgrimido como una
explicacion en los descargos de la Compafita, siendo que esta
metodologia no empezaria a aplicarse sino hasta la etapa de
operacion. Mucho menos se entiende que, al evaluar Ila
pertinencia solicitada por la Compafita, el Director Ejecutivo
del SEA, su subrogante y el Jefe (S) del Departamento de
Proteccidon de Recursos Hidricos de la DGA, servicios publicos
Ilamados a cautelar los recursos eventualmente iImpactados por
estas modificaciones a los niveles de control, no hayan
detectado sus implicancias y concluyeran que esta propuesta no
constituia una modificacion significativa a evaluar en el SEIA,
aun mas cuando los respectivos servicios regionales se

pronunciaron en contrario.

Octogésimo noveno: Que conforme a la informacion de los
graficos de las Figuras N° 1, 2 y 3 anteriores, es evidente
que, durante la Fase de Construcciodon, se superaron los Niveles
de Alerta de la RCA en los puntos de control en mualtiples
ocasiones, por lo que el Titular del proyecto debid haber
activado los planes de respuesta en varias oportunidades, no
habiendo registros de que lo haya hecho. Esto, es de suponer,
debido a la aplicaciéon de la adaptacion metodoldogica y los
consiguientes Niveles de Alerta mas laxos lo que, como ya se
explicé mas arriba, no aplicaban en la Fase de Construccion,
sino que debid siempre considerar los niveles establecidos en
la RCA. De lo anterior, se desprende que el Titular falté al
cumplimiento de la RCA en estas materias y la SMA debid
pronunciarse al respecto en la resolucidon reclamada en esta

causa.

Nonagésimo: Que lo anterior serd un antecedente, tal como
lo solicitan los reclamantes, que el Superintendente deberéa
considerar al momento de proceder a la calificacion vy
determinacion de las sanciones a imponer en la nueva resolucion

que debera dictar.
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Nonagésimo primero: Que, relacionado con 1o anterior, los
reclamantes objetan que se habria dejado fuera del proceso de
sancion todo lo referente a la contaminacion de las aguas. La
SMA sefialé6 en autos que, respecto a los hechos acaecidos
durante el mes de enero de 2013, no se detectaron evidencias
concluyentes acerca de una eventual contaminacion de éstas o
contravencion de las condiciones establecidas en la RCA, a
saber: “El compromiso original del Proyecto consideraba el
cumplimiento de la norma NCh 1.333 en el punto NE-4 para
aquellos parametros cuya linea base se ubicaba bajo los limites
establecidos en ella. En la Adenda N°2, el titular complementd
el compromiso asociado al manejo de los drenajes acidos,
incorporando el objetivo de mantener los niveles de linea base
de calidad de las aguas en la cuenca, aguas abajo del punto
NE-5. Este compromiso incluye, por tanto, el tramo del Rio del
Estrecho entre los puntos NE-2 y NE-4, de modo que no se
afectara la calidad de las aguas y sus actuales aptitudes de
uso. También el titular se compromete a mantener los niveles
de linea base de la calidad de las aguas en la cuenca del Ri0
del Estrecho aguas abajo del punto NE-5, 1incluyendo |los
parametros regulados por la NCh 409.” Lo aseverado por la SMA
se bas6 en que, de acuerdo a la forma en que ella hizo su
analisis, mas del 90% de los parametros analizados no superaban
los limites maximos registrados en la Linea de Base (Informe,
fojas 436). Para obtener dicha conclusion, la SMA analiz6 los
valores de los monitoreos de los parametros representativos de
acidificacion, reportados por el Infractor en los meses de
enero y febrero de 2013, contra una regla ad-hoc constituida
por estadigrafos (valores maximos y minimos) de la Linea de
Base histdrica para el periodo enero 1990 — septiembre 2009.
Sin embargo, como se sefialdé con anterioridad, lo que
correspondia hacer era comparar los datos de los monitoreos
con los niveles calculados en base al percentil 66% de la Linea
de Base de la RCA para dichos parametros, como se hace en la
tabla siguiente:
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Tabla N° 2: Comparacién Monitoreos agua superficial con Linea de
Base RCA

Punto AL As Cu CE Fe Mn Zn
de Calidad del agua pH Total |Total |Total (uno) Total |Total Total
control (mg/1) | (mg/1) | (mg/1) (mg/1) | (mg/Z1) | (mg/Z1) | (mg/1)
Valor
reportado
por Pascua
Lama
NE-2A Limites Max 7,73 51 0,03 1,2| 1271 15 20 849 9,4
considerados
por SMA Min 3,85 2,9 0| 0,02| 320 1 3,1 213| 0,67
Limite | LB
RCA™* RCA Verano | 4,2 23,3 |0,0001 0,67 833 1,9 10,5 474 4,6
Valor ene-13| 7,02 3,1({0,0006| 0,091 394 0,4 1,6 167 0,9
reportado I
por Pascua
Lama feb-13
Limites Max 7,99 44 0,12 1,1| 2500 33,2 6,5 284 3,2
NE—4 considerados
- por SMA Min 4,24 0,05 0 0,02 196 0,02 0,45 60 0,01
EEA Verano| 6,5 3,4|0,0009 0,15 320 0,63 1,9 137 0,9
Limite
RCA*
NCH 6 5| 0,1] o0,2| 750 5/ 0,2 250 2
1333 ? ? ’
Valor ene-13 179 0,4
reportado
por Pascua
Lama feb-13 253 0,73
Limites Max 7,99 23 0,03 1,2 702 19 1,7 335 3,5
NE-8 considerados
- por SMA Min 4,47 0,16 0 0 23 0,02 0,1 63 0,01
EEA Verano| 6,4 50,0003 0,06 432 0,5 0,9 184 0,3
Limite
RCA* Neh
409 6,5 - 0,01 2 - 0,3 0,1 500 3
*El valor limite a aplicar, segun la RCA, es la Norma en aquellos parametros en que la Linea
de Base no la supera o la Linea de Base en aquellos parametros en que sucede lo contrario. En
el grafico se denota con fondo gris y negritas cual de las dos reglas aplicaria en cada caso.
Fuete: Elaboracién del Tribunal, en base a los documentos indicados.

Nonagésimo segundo: Que la tabla anterior muestra que, al
realizar correctamente la comparacion que debid hacer la SMA -
tomando los valores establecidos en la RCA- se obtiene que, de
las 54 mediciones de calidad del agua en los puntos de control
NE-2A, NE-4 y NE-8, 26 de ellas (destacados en fondo gris
oscuro y texto blanco) sobrepasan los valores establecidos en
la norma aplicable o en la Linea de Base, segun corresponda
(el nivel que aplica se presenta destacado en negritas con
fondo gris claro). Este analisis revela una clara diferencia

con lo concluido por la SMA (Informe, fojas 438), que indicé
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que solo el 7% de las mediciones superaba el valor maximo de
la Linea de Base. La aplicacion estricta de la RCA conduce a
este Tribunal a concluir, por el contrario, que el 48,1% de
las mediciones superan los estandares de calidad que
corresponden. Lo anterior revela que si la SMA se hubiera
cefiido al criterio de comparacién contenido en la RCA, con los
mismos datos que tuvo a su disposicion, habria detectado un
mayor numero de excedencias en los dos meses evaluados,
sugiriéndole posibles excedencias anteriores. De lo cual se
derivaria la necesidad de evaluar los monitoreos anteriores al
evento, para recabar mayores evidencias sobre un posible efecto
del proyecto en la calidad de las aguas, pues el Titular del
proyecto estuvo obligado durante toda la Fase de Construccioén
a cumplir la RCA y no sé6lo a partir del evento de enero de
2013.

Nonagésimo tercero: Que ese analisis a nivel histérico sugerido
revelaria que, en dicha fase, se detectan variaciones en la
calidad del agua en relacion al estandar establecido en la RCA,

y permitiria seflalar lo siguiente respecto de los caudales.

Nonagésimo cuarto: Que la siguiente Figura N° 4, representa
la variacion de caudales en el punto NE-2A, esto es, aguas
abajo del botadero de estériles y de la descarga de la Planta
de Tratamiento de Drenaje Acido de Rocas (DAR) y aguas arriba
del primer afluente importante (Quebrada Barriales), mostrando
el comportamiento histérico de la parte alta de la cuenca del
rio Estrecho, en que se desarrollan las principales actividades
de la Fase de Construccioén del Proyecto Pascua-Lama. EIl grafico
de la mencionada figura, considera informacion del caudal en
litros por segundo registrada desde fines de 1981, provenientes
del EIA del proyecto, sus Adenda y los informes de monitoreo
entregados por la Compafifta, y que constan en el expediente de

la causa.
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Figura N°4_Variacion del Caudal (L/s)en el punto de control
NE-2A, cuenca superior del rio Estrecho (1981-2013).

Cauldal observado (L/s)

Fuente: Elaboracién del Tribunal a partir de la informacidén provista por
la Compafita Minera Nevada en el Estudio de Impacto Ambiental del Proyecto
Modificacion Pascua Lama e Informes de monitoreo que constan en el
expediente de la causa.

Nonagésimo quinto: Que de lo que se observa en el grafico es
posible inferir que: 1) existe una alta variacion de los
caudales, indicando que en algunos momentos pueden existir
caudales cercanos a cero y, en otros, superiores a 400 litros
por segundo; ii) el periodo estival 2012-2013 -en el cual se
produjeron los eventos que dan origen a la autodenuncia y
posterior fiscalizacidén/sancién, que a su vez da origen a la
presente causa- seria un afio de comportamiento habitual en la
zona, tal como consta en los registros aqui representados y
también en las declaraciones del Titular ante la SMA; 11i) que
los caudales han venido disminuyendo desde hace al menos
treinta afnos en la cuenca del rio Estrecho. Si la tendencia de
largo plazo fuese lineal, es decir, si el caudal disminuyese a
razon constante a medida que pasan los afios, aun sin proyecto,
en treinta afos mas, el caudal del rio Estrecho podria llegar
a ser todavia menor; y, i1v) también se concluye que, dada la
“normalidad” del comportamiento hidroldégico del verano 2013,

la ocurrencia de caudales como los acaecidos, era previsible.

Nonagésimo sexto: Que, por otra parte, la informacidon sobre

caudales contenidas en documentos internos de la Compafia,

105



SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL
REPUBLICA DE CHILE

conocidos como Flash Reports (fs. 1209 y ss., solicitados por
este Tribunal como medida para mejor resolver) dan cuenta de
caudales bastantes mayores a los informados oficialmente por
el titular, en al menos dos oportunidades, antecedentes que
deberan ser debidamente considerados y ponderados por la SMA
al momento de dictar la nueva resolucidén sancionatoria que

remplace la impugnada.

Nonagésimo séptimo: Que en cuanto a la disponibilidad de agua,
se puede colegir a partir de la informacién disponible que no
es posible afirmar que durante el desarrollo de la etapa de
construccién del Proyecto Pascua Lama se hayan registrado
episodios de bajo caudal poco habituales en la cuenca alta del
Rio Estrecho/Chollay. No obstante lo anterior, esta condicidn
debe seguir siendo monitoreada para evaluar su Impacto sobre
las actividades que se desarrollan aguas abajo de la cuenca.
Tal como se sefialé, Illama la atencion que los eventos
sancionados por la SMA no se circunscriben a un periodo en que
los caudales registrados hayan sido particularmente altos. Por
otra parte, en la RCA (pag-98) se consigna que los canales
perimetrales tendrian capacidad para conducir los caudales
equivalentes a una crecida de 1.000 afios (600 a 1.050 I/s para
el canal perimetral norte, y de 250 1/s para el canal perimetral
sur). Ademas, en la misma RCA se seifala que la Planta de
Tratamiento de Aguas Acidas ubicada inmediatamente aguas arriba
del punto NE-2A, posee un caudal de descarga entre 10 y 19 I/s
(s6lo cuando no sea posible ocupar el 100% de las aguas en la
mina y/o evaporarlas). A su vez, el titular del proyecto ha
manifestado durante el proceso sancionatorio que las obras
disefiadas para contener las aguas de contacto (CCR y piscinas
de acumulacién), habrian superado su capacidad durante los
eventos del 22/12/2012 y 10/01/2013. Lo anterior, a juicio de
este Tribunal, sugiere la necesidad de una revision detallada
de los caudales de diseiio del sistema de manejo de aguas del
proyecto y, eventualmente, la implementacidon de nuevas obras
con el fin de garantizar la no afectacion de la cantidad y
calidad de las aguas abajo del area del proyecto.
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Nonagésimo octavo: Que a continuacion se analizaran |los
factores relevantes de calidad de las aguas superficiales y su
posible afectacion. Para el primero de ellos, la Figura N°5
muestra la variacion del parametro Turbidez a lo largo del rio
Estrecho/Chollay en el periodo 2012-2013, en comparacidén con
el promedio de Linea de Base del periodo 1994-2003 para los
mismos puntos de control. La informacion de dicho parametro
consta en el expediente de la causa y fue provista por la
Compafita, a través de sus informes de monitoreo y en el EIA
del proyecto con sus Adenda, respectivamente.

Figura N°5.Turbidez promedio y caudal en estaciones de
control del rio Estrecho/Chollay (Julio 2012-Junio 2013
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NE-5 NE-2A° NE-3 NE-4 PX-2 PX-3 NE-8 CN-7 NE-9

estaciones de monitoreo de aguas superficiales
£ harcia el proyecto hacia rio El Transito—

Fuente: Elaboracién del Tribunal a partir de la informacidén provista por
la Compafita Minera Nevada en el Estudio de Impacto Ambiental del Proyecto
Modificacion Pascua Lama e Informes de monitoreo que constan en el
expediente de la causa

Nonagésimo noveno: Que en la fFigura se observa que la turbidez
promedio disminuye conforme el rio avanza aguas abajo. Se
aprecia que la turbidez en el rio es mayor en los puntos de
control que se encuentran en el area del Proyecto (NE-5, NE-
2A, NE-3) y comienza a disminuir aguas abajo de esta, como lo
revelan las mediciones tomadas en los puntos de control PX-2,
PX-3, NE-8, CN-7, NE-9, por efecto de la dilucidon inducida por
el caudal de los afluentes que se incorporan al rio. No obstante
lo anterior, ninguna de las estaciones de las cuales se tiene
registros de Linea de Base, presenta un valor igual o menor a
aquellos registrados con anterioridad a 2004, apreciandose en
todas ellas un incremento en la turbidez de las aguas en el
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afno hidroldégico 2012-2013. Cabe sefialar, en todo caso, que de
acuerdo a la RCA, la turbidez es un parametro incluido en la
NCh N° 409, que el titular del proyecto debe cumplir en el
punto NE-8. En dicho punto de control, la turbidez promedio
anual no supera el valor normado, a pesar de duplicar el valor
de la Linea de Base. Por otra parte, el analisis de la turbidez
de los afluentes en comparacion al rio Estrecho/Chollay (véase
Figura N° 6), revelaria que la turbidez de este ultimo, en el
afo hidrolégico 2012-2013, fue mucho mayor que en sus
afluentes. Se concluye entonces que, en ese afo, la turbidez
observada en la cuenca no habria sido un fendmeno generalizado
en todas las cuencas de la zona y no provendria de las sub-
cuencas vecinas aportantes aguas abajo del Proyecto, sino que
se trataria de un efecto local, inducido probablemente por las
obras y actividades de construccién del Proyecto Pascua-Lama
en dicho periodo.

Figura N°6.Comparacion de la turbidez en estaciones de
control del rio Estrecho/Chollay y sus afluentes(Julio
2012-Junio 2013
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Fig. 6.3 Rio Estrecho v/s Rio Pachuy

PromediotDesviacién Esténdar; Jul 12-Junl3 Fuente: Elaboracioén del
Tribunal a partir de la
informacioén provista por

60 la Compafita Minera Nevada

en el Informe “Programa de

Monitoreo de Aguas, Julio

40 2012-Junio 2013, Proyecto

Pascua-Lama” elaborado por

30 Proust Consultores Ltda,

20 Agosto 2013, el cual forma
parte del expediente de la
10 causa.
0
Rio Estrecho-Chollay ~ Rio Pachuy antes del Rio Chollay bajo Rio
antes Rio Pachuy CN-7 Rio Chollay CN-8 Pachuy NE-9
Centésimo: Que una de las consecuencias mas analizadas

durante el proceso de evaluaciéon del proyecto en comento, fue
el potencial impacto del Drenaje Acido de Roca (DAR) sobre la
calidad de las aguas superficiales del rio Estrecho/Chollay,
materia que este Tribunal aborda en base a un analisis de la
informacion para los nueve parametros indicadores de DAR
identificados en la RCA de los puntos de monitoreo NE-2A, NE-
4 y NE-8. Los resultados de dichos analisis se presentaron en
los graficos de la Figura N° 1 para NE-2A, los graficos de la
Figura N°2 para NE-4 y aquellos de la Figura N°3 para NE-8,
precedentemente. En ellas se representan las concentraciones
de cada parametro a 1o largo del tiempo, antes y después del
inicio del Proyecto. La mayoria de los registros de Linea de
Base que constan en el EIA y sus Adenda, se remontan a las
décadas de 1990 y 2000 y, por tanto, representarian el
comportamiento histérico de la cuenca antes del inicio de la
construccién del proyecto Pascua Lama. Por su parte, los
registros de la etapa de construcciéon del proyecto, desde
octubre de 2009, provienen de los 1informes de monitoreo
entregados por la Compafita en cumplimiento a la RCA.

Centésimo primero: Que del analisis realizado se desprende
que, en el punto de monitoreo NE-2A, esto es, en la parte alta
de la cuenca del Rio Estrecho, donde hasta la fecha se han
desarrollado exclusivamente las obras y actividades de la etapa
de construccién del Proyecto Pascua-Lama, en todos los
parametros indicadores de drenaje acido se observa un aumento
en sus niveles respecto de los valores de Linea de Base. Algo
similar se observa en el punto NE-4 y NE-8, aunque el numero
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de parametros que presentan un aumento respecto de la Linea de
Base es menor (5 de 9 y 3 de 9, respectivamente). Al igual que
en el caso del parametro turbidez discutido anteriormente, es
probable que el efecto de dilucidén de los afluentes del rio
Estrecho/Chollay permita explicar la disminucidén relativa de
valores superiores en relacion a la Linea de Base para los
indicadores DAR, aguas abajo del area industrial del Proyecto
Pascua Lama.

Centésimo segundo: Que, en sintesis, la Tabla N° 3 que sigue
resume céomo ha variado la calidad de las aguas superficiales
en los puntos de control de la cuenca del rio Estrecho/Chollay
desde que se inici6é el Proyecto, en comparacién con la

condicion que la regula.

TABLA N°3: Resumen del analisis de calidad del agua
superficial después del inicio de la Fase de Construccion

Punto de | Norma Al As CE Cu Fe Mn Acidez S04 Zn

Control

NE-2A LB RCA 24/6 S > > > > > > > >

NE-4 NCH 1333 o LBA S ~% >¥ > >*¥ > > =* >
RCA 24/6

NE-8 NCH 409 o LBA S S* s ¥ ~ S P S* S*
RCA 24/6

Nota:

>: mayor que estandar establecido en la RCA.

~: no difiere del estandar establecido en la RCA.

*: denota cumplimiento de la norma aplicable, aunque haya habido un cambio en
relacion al nivel de la Linea de Base establecida en la RCA

Fuente: Elaboracidn del Tribunal en base a la informacién de Figuras N°1 a N°3.

Centésimo tercero: Que la tabla muestra que, en el punto de
control NE-2A los valores de todos los parametros
representativos de acidificacion son mayores que los limites
establecidos por la RCA. Asi mismo, en NE-4, los valores de 5
de los 9 parametros son mayores que los limites de la NCh N°
1.333 o el nivel de la Linea de Base -cuando esta aplica- vy,
en NE-8, 3 de los 9 parametros controlados son mayores que la
NCh N° 409 o el nivel de la Linea de Base cuando esta aplica.
Por ejemplo, en el caso del aluminio en el punto de control

NE-8, cuyo limite no se encuentra establecido en la NCh N° 409,
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se debe utilizar el nivel de la Linea de Base de la RCA, al
igual que al comparar CE y Fe en NE-4, y S04 y Zn en NE-8. Asi,
se observa que aproximadamente un 60% de los parametros
analizados supera este limite.

Centésimo cuarto: Que debe destacarse que este analisis
coincide, en gran medida, con el entregado por el Director
Regional de Aguas de Atacama, en su Oficio Ordinario N° 426,
de 27 de junio de 2013, que fue remitido a este Tribunal como
consecuencia de una medida para mejor resolver decretada al
efecto el dia 20 de enero de 2014. En dicho documento, la
autoridad arriba a conclusiones concordantes con las de este
Tribunal, a partir del analisis de un conjunto de datos
propios, obtenidos y estudiados en forma independiente.

Centésimo quinto: Que en definitiva, de los analisis
realizados por este Tribunal sobre la eventual afectacién de
la calidad de las aguas superficiales, se concluye 1lo

siguiente:

1. Hay indicios de que las obras y actividades de la Fase de
Construccioén del Proyecto Pascua-Lama han alterado la calidad
de las aguas superficiales en la cuenca del rio Estrecho,
considerando el comportamiento de los parametros indicativos
del Drenaje Acido de Rocas y la turbidez, detectandose un
incremento a partir del inicio de esta fase en comparacioén con
la Linea de Base establecida en la RCA y las correspondientes

normas aplicables.

2. Asimismo, existen indicios de que el Titular no ejecuto
los planes de respuesta comprometidos en la RCA durante esta
Fase de Construccidon, a pesar de la evidencia sobre el
comportamiento de la calidad del agua superficial, que supero
los Niveles de Alerta establecidos en la RCA, tanto antes de
los hechos objeto de esta reclamacidon como con ocasion de los

miSmos.

3. Que la justificacion esgrimida para esto ultimo, no seria
valida pues la adaptacién metodolégica propuesta por el Titular
no seria aplicable a la Fase de Construcciodn.
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4. Que 1los nuevos Niveles de Alerta propuestos en dicha
adaptacion metodologica, al 1incorporar la Linea de Base
historica de la Fase de Construccion buscarian elevar los
umbrales de aplicacion de los planes de respuesta durante la
etapa de operacion, evitando tener que adoptar medidas de
resguardo de los recursos hidricos, como los Planes de
Preemergencia y Emergencia comprometidos en la RCA.

5. Que a pesar de lo anterior, paraddjicamente, tanto el SEA
como la DGA, optaron por eximir la modificaciéon de la
metodologia de calculo de los Niveles de Alerta del ingreso al
SEIA para su evaluacion, manifestando que los cambios
propuestos “no constitufan una modificaciéon de consideracioén

del proyecto™.

6. Que, contando con la informacidén necesaria, la SMA no
realizé andlisis alguno en la resolucidon reclamada sobre la
materia y omitié por completo referirse a 1la posible
contravencion de las condiciones establecidas en 1la RCA
respecto a las aguas superficiales. Esto era absolutamente
necesario, de acuerdo a la naturaleza de los incumplimientos
que, por transgredir condiciones destinadas a proteger el
componente agua, requerian para su calificacion y posterior
determinacion de la sancion, el debido analisis sobre la

afectacion del citado componente.

7. Que debe hacerse notar la falta de claridad vy
sistematizacion de la RCA respecto de las obligaciones del
Titular para la proteccidon de los recursos hidricos, lo que
Ilama poderosamente la atencidon a este Tribunal, considerando
el importante rol que juega la RCA en el Sistema de Evaluacion
de Impacto Ambiental. Tratandose de un documento complejo por
su naturaleza, el Tribunal recomienda a la autoridad
administrativa un esfuerzo especial para ordenar y sistematizar
adecuadamente su contenido, de manera que todas las partes
Interesadas, particularmente el Titular, los organismos de
fiscalizacion y la comunidad eventualmente afectada o
involucrada puedan entender y/o aplicar, segun corresponda,
las disposiciones de la RCA destinadas a garantizar la
integridad de los componentes ambientales y la salud de las

112



SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL
REPUBLICA DE CHILE

personas en el desarrollo de las actividades productivas en el

territorio nacional.

Centésimo sexto: Que, por lo tanto, en cuanto a las aguas
superficiales, la SMA incurriéo en ilegalidad al omitir
cualquier pronunciamiento fundado sobre el punto en Ila
resolucién impugnada, por lo que en la nueva resolucidon que
debera dictar -como consecuencia de la nulidad de dicha
resolucién que se declarara- deberd considerar todo los
antecedentes y conclusiones a los cuales ha arribado este
Tribunal, a efecto de calificar las infracciones y proceder a

la determinacién de las sanciones especificas.

Centésimo séptimo: Que, por otra parte, los reclamantes
cuestionaron que la SMA habria aceptado sin mas y sin prueba
alguna los descargos de la Compafita respecto a la falta de
profundizacién de 1la zanja cortafugas, a pesar que los
fiscalizadores de la SMA habrian constatado superacién en los
niveles de calidad de las aguas subterraneas en a lo menos 5
pozos aguas abajo de dicha obra, cumpliéndose con ello la
condicion contenida en el punto 9.17 de la RCA, que obliga a
la compafita a profundizar el muro cortafugas si se detectaba
“modificacion en la calidad de las aguas en los pozos ubicados
aguas debajo de ellas”. Por su parte, la SMA sefald que en
ningun momento dio por probado un descargo sin prueba alguna,
seflalando que “por el contrario, teniendo en consideracion los
antecedentes del expediente sancionatorio, se hizo imposible
dar por probada la omision descrita en el numeral 23.14 del
mencionado ordinario U.I.P.S N° 58, atendido que para
configurar dicha omision se utilizé el pozo BT-3, que es
distinto al que se establecia en la RCA para verificar el
cumplimiento de la medida sefalada en el considerando 9.17 de
la misma. Por lo tanto, la calidad de las aguas podria estar
infFluenciada por aportes subterraneos de distinta génesis o0
naturaleza geoldgica, 1o que impidié determinar la relacion de
causalidad entre dicha calidad y los hechos, actos u omisiones
del infractor, cuestiones que actualmente se estan
investigando. En razon de lo anterior, cabe manifestar que solo

hubiera configurado wuna ilegalidad por parte de esta
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Superintendencia si ésta hubiere tenido por acreditada la
omision sefialada sin tener prueba suficiente, de acuerdo a las

reglas de la sana critica” (fojas 413).

Centésimo octavo: Que antes de entrar al fondo del asunto,
es necesario aclarar que la informacién utilizada por los
fiscalizadores corresponde a la informada por la Compafiia
respecto de cinco pozos inmediatamente aguas abajo del muro
corta fugas, pozos L4-PM1 al L4-PM5, establecidos para
controlar el comportamiento de las aguas subterraneas con
posterioridad a la construccion del muro, de manera tal que la
informacién fue obtenida de los pozos correctos. No obstante
lo anterior, la Compafita s6lo entregdé la informacion de dos
monitoreos de nivel de agua -correspondientes a los dias 9 y
12 de enero de 2013- y s6lo una medicién de calidad,
correspondiente al dia 30 de enero de ese afio, no incorporando
ningun otro antecedente respecto a los pozos de contingencia
L4, a pesar que la SMA le habia exigido y precisado en el
numeral 9 del punto 9 del Acta de Inspecciéon Ambiental de 29
de enero de 2013, que acompafara los monitoreos de nivel y
calidad de pozos ubicados agua abajo de la zanja cortafugas y
de las piscinas de acumulacidon, de los ultimos seils meses,
incumplimiento por el cual la Compafita fue sancionada con 1.000
UTA. En consecuencia, una de las razones fundamentales por las
cuales no se pudo hacer un correcto analisis de los
antecedentes para determinar la exigencia de profundizacion
del muro cortafugas se debié a la actitud notoriamente
negligente por parte de la Compafita, que debta monitorear en
los pozos L4 en forma permanente, lo que no hizo. Con esto,
los fiscalizadores solo pudieron contar con dos mediciones de
nivel y una de calidad, las que fueron comparadas con los
valores correspondientes al pozo BT-3, concluyendo que se
cumplia la condicién sefialada en el punto 9.17 de la RCA,
debiendo por tanto profundizarse el muro cortafuga.

Centésimo noveno: Que luego de los descargos del infractor
sobre el punto, en la resolucion impugnada, el Superintendente
desestimé el <cargo en contra de la Compafita basado,

principalmente, en el siguiente argumento: “91° Ahora bien, en

114



SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL
REPUBLICA DE CHILE

lo concerniente a la omision constitutiva de infraccion
seflalada en el numeral 23.14 del Ord. U.1.P.S N° 58, este
Superintendente manifiesta que se utilizo el pozo BT-3 para
configurar dicha omision. Sin perjuicio de 1o anterior,
efectivamente se trata de un pozo distinto al que se establecia
en la RCA para verificar el cumplimiento de esta medida, el
que podria estar influenciado por aportes subterraneos de
distinta génesis o0 naturaleza geoldégica, 1o que iImpide
determinar el incumplimiento del considerando 9.17 de la RCA”.
Este Tribunal comparte la conclusion del Superintendente de
que el pozo BT3 no seria pertinente para su comparacion puntual
con L4 y que, para verificar el comportamiento del muro, se
habria requerido una serie de datos previos de los pozos L4
que el titular no entreg6. Dada esta carencia de informacion
relevante, la SMA podria haber realizado un analisis de
informacién existente en otros pozos que reflejara, primero,
el comportamiento de las aguas subterraneas en la cuenca del
rio Estrecho -antes y después de la construccion del muro en
diciembre de 2011- para buscar evidencia sobre una alteracion
en su calidad y luego inferir sus causas. Es decir, el
Superintendente, para descartar la necesidad de profundizar el
muro cortafugas, debid basarse no solamente en la comparacion
incorrecta con el pozo BT-3 realizada por los fiscalizadores,
sino que haciendo el respectivo analisis de los antecedentes
en la forma que se estimaba correcta y que sera indicada por

este Tribunal en las consideraciones siguientes.

Centésimo décimo: Que, dicho lo anterior, en opinion de este
Tribunal, la decision de profundizar o no el muro cortafugas
depende necesariamente de la posibilidad de determinar si,
aguas debajo de éste, se ha visto afectada la calidad de las
aguas subterraneas como consecuencia de las obras y actividades
de la Fase de Construccién que se llevaron a cabo después de
la construccion del muro y, de confirmarse lo anterior,
determinar cuales serian sus causas. Entre éstas, podria estar
un eventual mal funcionamiento o0 construccion del muro
cortafugas como barrera para evitar la contaminaciéon de las
aguas subterraneas por aguas infiltradas en la Zona de
Contacto, en cuyo caso se deberia dar cumplimiento a la
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condicion 9.17 de la RCA y proceder a la profundizacion del
mismo. Ahora bien, también es dable suponer -aunque soélo
existan muestras puntuales en enero de 2013, que no permiten
verificarlo- que los pozos L4 podrian encontrarse en una zona
de mayor acidificacion natural, como lo sefiala el Infractor en
sus descargos, en cuyo caso la comparacion puntual con muestras
de pozos no representativos de esa zona no arrojarian
resultados concluyentes. Por lo tanto, una de las posibles
formas de establecer la eficacia del funcionamiento del muro
cortafuga, seria realizar sucesivos analisis de forénsica
ambiental o similar, con trazadores aguas arriba de la zanja

cortafugas y su seguimiento aguas abajo.

Centésimo undécimo: Que sin perjuicio de lo anterior, y tal
como se dijo precedentemente, lo fundamental para decidir sobre
una posible profundizacién del muro cortafugas es determinar
la evolucién de la calidad de las aguas subterraneas, para
saber si estas han o no variado, y después buscar sus causas.
Siguiendo esta idea, el Tribunal analizé la informacidon que
consta en el expediente sobre los monitoreos efectuados por el
Infractor, tanto para determinar la Linea de Base para la
evaluacion de impacto ambiental como para controlar sus
impactos durante las distintas etapas del proyecto. Asi, se
verificdO que se encuentra disponible en el expediente,
informacioén sobre monitoreos efectuados en los pozos BT-3, BT-
1 y NEV-3, tres de los pozos que se ubican aguas abajo de la
zona de contacto y el muro cortafugas, desde mediados de la
década de los 90 hasta antes del inicio de la construccion del
proyecto. Adicionalmente, el Titular reportdé monitoreos para
estos mismos puntos de control para el afio hidrolégico julio
de 2012 a junio de 2013, después de terminada la construccion

del muro.

Centésimo duodécimo: Que, sin embargo, en la RCA no se
establece la base de comparacién contra la cual se deben
contrastar los monitoreos de aguas subterraneas. Por lo tanto,
siguiendo el criterio de la RCA para analizar los posibles
impactos sobre las aguas superficiales, este Tribunal procedid
a calcular el percentil 66% de la Linea de Base histérica antes
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del inicio de la construccion del proyecto, para los puntos de
control indicados (aunque sin diferenciar por estacion del afo,
por no contar con la suficiente informacidén), y compararla con
los registros de los monitoreos reportados por el infractor,
con el fin de investigar si el comportamiento de los pozos
durante el afio hidrolégico 2012-2013, refleja alguna variacion
de la calidad de las aguas subterrdneas en la Fase de
Construccioén del Proyecto. Los resultados de estas

comparaciones se presentan en las figuras siguientes:

Figura N°7.Variacion de la calidad del agua subterranea
en base a los indicadores de drenaje acido en el pozo
de control BT-1, cuenca rio Estrecho (2001-2013).

Fuente: Elaboracion del Tribunal, a partir de la informacién
provista por el titular del proyecto (EIA, Adenda e Informes de
monitoreo que constan en el expediente de la causa)
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Figura N°8. Variacion de la calidad del agua subterranea en
base a los indicadores de drenaje acido en el pozo de control
BT-3, cuenca rio Estrecho (2001-2013).

Fuente: Elaboracién del Tribunal, a partir de la informacidon provista por
el titular del proyecto (EIA, Adenda e Informes de monitoreo que constan
en el expediente de la causa)
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Fuente: Elaboracidén propia a partir de la informacién provista por
el titular del proyecto (EIA, Adenda e Informes de monitoreo que
constan en el expediente de la causa)
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TABLA N°4: Resumen del analisis de calidad del agua
subterranea para el afo hidrolégico 2012-2013
Punto Q o &)
de N T b &
Control | & 3 D - D
= 1= < O o) O
o - 0] L > (0] c Q O c o Xl o @ X
= < < &) O L = < n N ZzUW =z =W
BT-1 LB < < 2 < < < = = < 19 108 | 17,6
RCA
BT-3 LB 2 = < > > < < > > 37 108 | 34,2
RCA
NEV-3 LB < > - < < - = - < 21 72 29,2
RCA
Total 77 288 | 26,7
Nota:
- denota que no fue posible hacer la comparacién por no disponerse de informacion.
Fuente: Elaboracién del Tribunal en base a la informaciéon de las Figuras N°7 a 9

Centésimo decimotercero: Que de este analisis es posible
concluir que 26,7% de los 288 registros analizados, para el
ano hidroldégico sefialado, muestran valores mayores respecto
del percentil 66% de la Linea de Base. No obstante, dichas
excedencias, poco frecuentes y no tan evidentes como en el caso
de las aguas superficiales, no representarian indicios
inequivocos de que la calidad de las aguas subterraneas haya
sido alterada por las obras y actividades del proyecto o del
funcionamiento del muro cortafugas. Asimismo, con esta
informacién no es posible descartar que la calidad de este
componente, en estos tres puntos o pozos de control, pueda
estar influenciada por factores naturales, por lo que no es
posible extraer conclusiones respecto de este punto.

Centésimo decimocuarto: Que lo anterior no obsta a que, en el
futuro -de continuar la ejecucidon de este Proyecto- deba
realizarse un riguroso monitoreo del comportamiento de los
pozos relevantes (BT-1, BT-2, BT-3, NEV-3, L4), 1idealmente
informando en 1linea a la autoridad fiscalizadora en los
parametros mas representativos, para controlar en directo la
situacion de este componente en cada momento del tiempo y poder
efectuar una supervision permanente sobre el mismo. Con esto

se podran tomar las debidas providencias para evitar impactos
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de consideracion en el futuro e inducir al Titular del proyecto
a mantener un riguroso control sobre sus actividades mineras y
dar cumplimiento a las condiciones de la RCA. Es recomendable
también que la revisién que se haga de la RCA establezca nuevos
controles mas explicitos y rigurosos, debidamente analizados,
con la frecuencia relevante, planes de respuesta y providencias
y adecuaciones al proyecto, que permitan anticiparse, gestionar
y controlar debidamente los iImpactos que el proyecto pueda
generar en el futuro e inducir en todo momento al Titular a
dar cumplimiento a las condiciones de la RCA y las normas que
le apliquen.

V. ANTECEDENTES SOBRE CONDUCTA ANTERIOR DEL INFRACTOR

Centésimo decimoquinto: Que en este punto, los reclamantes
arguyen que la autoridad fiscalizadora no habria considerado,
dentro de su proceso sancionatorio y para calificar la conducta
anterior de la Compafita, a lo menos seis sanciones que se
impusieron a la Compafiia entre los afos 2007 a 2013, que
corresponden a Hlas siguientes resoluciones de la Comision
Regional del Medio Ambiente de la Regién de Atacama: 1)
Resolucion Exenta N° 85, de 27 de abril de 2007, que impuso
una sancion de 300 UTM por no informar la deteccion de los
Impactos y dafos ocasionados a consecuencia del ensanchamiento
de la berma y rutas para el transito de personas; ii1) Resolucion
Exenta N° 22, de 1 de febrero de 2007, que aplicd una sanciodn
de 300 UTM por captacion ilegal de agua del rio Estrecho; iii)
Resolucion Exenta N° 65, de 19 de marzo de 2012, que aplico
una sancion de 300 UTM por incumplimientos de 1la RCA;
Iv)Resolucidon Exenta N° 46, de 25 de febrero de 2013, que
aplico una sancion de 2.250 UTM por incumplimientos de la RCA;
V) Resolucion Exenta N°© 47, de 25 de febrero de 2013, que
Impuso una sancién de 500 UTM por inobservancia de las medidas
de mitigacion; y vi) Resolucidén Exenta N° 87, de 5 de abril de
2013, que aplico una sancidén de 1.000 UTM por incumplimientos
de la RCA. Lo anterior, a juicio del reclamante, obligaba al
Superintendente a imponer la maxima sancién que, para este

caso, seria la revocacion de la RCA.
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Centésimo decimosexto: Que, por su parte, la SMA seinald que
en la resolucidon impugnada se desarrollaron cada uno de los
criterios expresados por el articulo 40 de la LOSMA —que pueden
operar como agravantes o atenuantes segun sea el caso- en el
apartado VIl de la resolucidon impugnada, sefialando que en la
consideracion 100 letra c) se expuso latamente el historial de
incumplimientos de la Compafita, concluyéndose ‘“que el sujeto
infractor representa un estandar bajo de cumplimiento a sus
compromisos y obligaciones para con el medio ambiente y su
normativa, debiendo configurarse wuna agravante en la
determinacion de la sancion”. Por otra parte, sefiala que la
imposicion de la revocacion de la RCA, constituye una potestad
discrecional acotada, concluyendo que “el uso de los vocablos
“podran”’ u “hasta’ sélo vienen a reafirmar el espiritu de la
disposicion por lo que se puede concluir que no existe un
supuesto normativo que permita sostener que sé6lo corresponde
la sancion de revocacion de la RCA frente a determinados

incumplimientos o infracciones™.

Centésimo decimoséptimo: Que, al analizar 1la resolucion
impugnada, se puede constatar que los antecedentes sefalados
por el reclamante si fueron mencionados, y que efectivamente
aparecen contenidos en la consideracion 100 letra c) de la
citada resolucidon. Por lo tanto, desde el punto de vista
formal, los antecedentes si fueron considerados. Sin embargo,
el problema es nuevamente la motivacion de la decision y la
falta de razonamiento que permita determinar de qué forma esa
cantidad de incumplimientos Illevaron al Superintendente a
decidirse por una sancidén —en este caso, multa- y no por otra,
como seria, por ejemplo, la revocacion. Como se ha sefalado en
las consideraciones anteriores, los criterios del articulo 40
estan intimamente vinculados con la motivacion y la debida
argumentacion que debe realizar el Superintendente para escoger
una sancion en detrimento de otra. Es decir, lo que se espera
de su fundamentacion es que de la simple lectura de los
argumentos se pueda comprender por qué el Superintendente optd
por una sancién, y cémo los criterios del articulo 40 fueron
utilizados para arribar a tal decision, de forma tal que se
pueda determinar si hay proporcionalidad en la sancidon impuesta
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y de qué forma la motivacion de la decision la explica. Asi,
por ejemplo, si tenemos un infractor con una conducta anterior
contumaz, que presenta un alto nivel de incumplimiento que sélo
confirma su falta de compromiso con la normativa ambiental y
que incurre en reiteradas infracciones graves o gravisimas,
seria desproporcionado imponerle como sancion una
amonestacién. Por su parte, la fundamentacién de una sancion
mayor, como seria la multa, debiese explicar no so6lo las
razones por las cuales la autoridad escogidé dicha sancidn sino
que, ademas, deberia razonar por qué -a la luz de tan gravisimos

antecedentes- se descarta la imposiciéon de la revocacioén.

Centésimo decimoctavo: Que la falta de fundamentacion
respecto al criterio contenido en la letra e) del articulo 40
de la LOSMA es manifiesta y se debe, en gran medida, a la forma
en que la SMA configura agravantes o atenuantes como criterios
para determinar la sancidon especifica. En efecto, en la
resolucidon impugnada se sefala: ““La conducta anterior se debe
entender como el comportamiento que el iInfractor ha tenido a
lo largo de su historia en materia de cumplimiento normativo
ambiental vigente. Puede revestir un caracter positivo
traduciéndose en una atenuante en la determinacion de la
sancion a imponer, o bien, constituir un agravante en relacion
a los incumplimientos sancionados en el pasado. La intensidad
de la reaccion del ordenamiento juridico ante un incumplimiento
normativo debe tener en consideracion el sustrato factico de
los acontecimientos y la historia previa de sus intervinientes
es plenamente aplicada en el derecho penal a través de las
circunstancias modificatorias de responsabilidad [.] en
conclusion , cuando la conducta anterior del infractor dé
cuenta de una historia negativa en relacion al cumplimiento de
la normativa ambiental, esta circunstancia operara como una
agravante a tener en cuenta al momento de determinar la sancidn
para el caso concreto, y por el contrario, cuando la conducta
anterior del infractor revele antecedentes positivos respecto
de su desempefio ambiental, este factor operard como
circunstancia atenuante en el proceso de determinacién de la
sancion”. Como puede apreciarse, la fundamentacidén gira en

torno a que los antecedentes anteriores de la Compafita
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configuraran una agravante en la determinacion especifica de
la sancion, relacionandolo con lo que sucede en el ambito
penal. Con todo, y como se sefial0 en las consideraciones
relativas a la procedencia del concurso infraccional (trigésimo
séptima y siguientes), el modelo sancionatorio de la LOSMA no
regula expresamente las agravantes o atenuantes como criterios
para determinar la sancién, ni mucho menos, como es obvio,
establece ningun tipo de reglas destinadas a verificar qué
sucede cuando hay concurrencia de agravantes, atenuantes o
ambas. Por lo tanto, y a diferencia de lo que sucede en el
ambito penal, donde 1los efectos de las circunstancias
modificatorias estan expresamente regladas entre los articulos
62 y 70 del Cédigo Penal, en la LOSMA nada se dice sobre el
punto. En consecuencia, cuando la resolucién concluye que:
“tomando en cuenta los antecedentes ya expuestos, corresponde
seflalar que la conducta previa del sujeto infractor representa
un estandar bajo de cumplimiento a sus compromisos Yy
obligaciones para con el Medio Ambiente y su normativa,
debiendo configurarse una agravante en la determinacion de la
sancion”, en rigor, no esta sefialando nada en concreto, pues
no se sabe cual es el efecto de la agravante. La unica forma
de conocer como afecta la conducta anterior del infractor en
la determinacidon de la sentencia es realizando la debida
fundamentacion, que es de caracter cualitativa y no
cuantitativa. El desarrollo de los criterios contenidos en el
articulo 40 de la LOSMA para elegir alguna de las sanciones
contenidas en el articulo 39 del citado cuerpo legal, no puede
limitarse a seflalar -como fue en este caso y respecto de todos
los otros criterios del citado articulo 40- que la conducta
anterior sera considerada una agravante sin mas, omitiendo
razonar respecto de lo mas importante, que es precisar como se
trasunta ese efecto agravante, o lo que es mejor, céomo la
conducta anterior influye en el Superintendente para imponer
una multa de un determinado monto y no la revocacién de la RCA.

Centésimo decimonoveno: Que de acuerdo a lo sefialado en las
consideraciones anteriores, este Tribunal concluye que en los
términos en los cuales el Superintendente desarrolla el
criterio de la conducta anterior contenido en el articulo 40
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letra e) de la LOSMA no es suficiente para comprender de qué
forma se concretaron las sels sanciones previas iIndicadas en
la consideracion centésimo décimo quinta, en la eleccion de la
multa como sancion especifica y en el monto de ella, situacion
que viene a confirmar la falta de motivacién de la que adolece
la Resolucidén Exenta N°© 477, cuyo estandar de motivacion fue
desarrollado en profundidad por este Tribunal.

Centésimo vigésimo: Que, por lo anterior, se acogeran las
reclamaciones en este respecto, pues la falta de motivacidn en
la determinacion de la sancidon especifica deviene en que la
actuacion del Superintendente sea arbitraria, al no contener
los razonamientos suficientes que expliquen la ponderacién de
la conducta anterior del infractor en la determinacion de la
sancion. Asi, en la nueva resolucidon que deberd dictar la SMA,
debera desarrollar correctamente este punto y evaluar, a la
luz de todos los antecedentes que deba ponderar conforme al
articulo 40 de la LOSMA, con el nivel de motivacion ya senalado,
cuales son las sanciones que corresponde aplicar a cada una de

las infracciones.

V1. SOLICITUD DE APERTURA DE NUEVOS PROCESOS SANCIONATORIOS

Centésimo vigésimo primero: Que los reclamantes denunciaron
la existencia de hechos y antecedentes en el expediente
administrativo de la SMA que, a su juicio, constituirian nuevas
infracciones no consideradas en la formulacidn de cargos, por
lo que solicitaron a este Tribunal que ordene a la SMA la
apertura de nuevos procesos administrativos sancionatorios.
Entre estos antecedentes estarian, entre otros, la sancion
impuesta por la COREMA mediante Resolucidn Exenta N° 22, de 1
de febrero de 2011, por la captaciéon ilegal de agua del rio
Estrecho, y la Resolucion Exenta N° 159 de la DGA de la Regidn
de Atacama, de 12 de marzo de 2013, también por captacion
ilegal de aguas. Estas captaciones 1ilegales, a juicio del
reclamante, habrian destruido cosechas y afectado la produccion
agricola, lo que se habria constatado en el informe de la
visita a terreno N° 12 de fecha 15 de febrero de 2013 (fojas
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7), efectuada por el 1ingeniero agronomo especialista sefior

Esteban Ordenes Abarca.

Centésimo vigésimo segundo: Que respecto a este punto de
reclamacion, el Superintendente expresd, sobre la captacion
ilegal de aguas, que existe una sancidon Impuesta mediante
Resolucidon Exenta N° 22 de la COREMA de la region de Atacama,
de fecha 1° de febrero de 2011, y que la persistencia de los
mismos hechos no ha sido denunciada ante la SMA. Por su parte,
respecto a la Resolucién Exenta N° 159, el reclamado sefalé
que dicha resolucion fue considerada en el numeral 20° del
Oficio Ordinario N° 58 de 27 de marzo de 2013. Respecto a las
consecuencias que se habrian producido por la escasez de agua
producto de la captacion ilegal, agregdé que el articulo 47 de
la LOSMA regula la denuncia como una de las vias para iniciar
el procedimiento administrativo sancionatorio, de manera que
si el reclamante quiere iniciar nuevos procedimientos por
hechos que no fueron considerados, puede perfectamente proceder

conforme a lo sefalado en el citado precepto.

Centésimo vigésimo tercero: Que en cuanto a la exclusiodon de
los cargos de la “infraccion por captacion ilegal de agua en
el rio Estrecho”, se debe tener presente que la COREMA de la
Region de Atacama, mediante Resolucion Exenta N° 022, de 1° de
febrero de 2011, ya aplico una sancion a la Compafita, como la
propia reclamante reconoce, razon por la cual no puede, por
los mismos hechos y fundamentos juridicos, aplicarsele una
nueva sancion administrativa, pues de 1o contrario se
vulneraria el principio de non bis in i1dem, contemplado en el
articulo 60 de la LOSMA.

Centésimo vigésimo cuarto: Que, en lo que se refiere a la
Resoluciéon Exenta N° 159, de 12 de marzo de 2013, de Ila
Direccidon de Aguas de la Region de Atacama, (que comunica que
acoge la denuncia de la Junta de Vigilancia del Rio Huasco y
sus afluentes contra la Compafita, por extraccién no autorizada
de aguas superficiales desde el Rio Estrecho), consta en el
expediente administrativo (fs. 168) que efectivamente ésta fue
considerada por la SMA para efectos de la formulacidén de cargos
(numeral 20 de los antecedentes del Oficio Ordinario N° 58, de
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27 de marzo de 2013), mas no para la aplicaciéon de la sancion
en la Resolucidon Exenta N° 477. En efecto, al analizar la
conducta anterior de la infractora, el Superintendente no hace
referencia a la sancién citada, lo que evidentemente constituye
una omisioéon, por lo que debera ser considerado como un nuevo
antecedente de la Compafita al momento de proceder a dictar la
nueva resolucion en relacion con el criterio contenido en la
letra e) del articulo 40 de la LOSMA. Sin perjuicio de lo
anterior, consta en la Resolucion Exenta N° 159, que los
antecedentes fueron remitidos al Juzgado de Letras de Turno de
la ciudad de Vallenar para solicitar la aplicaciéon de la multa
méaxima establecida en el articulo 179 del Codigo de Aguas. En
consecuencia, y al igual como se sefalé en el primer caso, no
procede en este caso abrir un nuevo proceso administrativo por
hechos que estan siendo conocidos en otra sede jurisdiccional,

pues se vulneraria el principio non bis iIn idem.

Centésimo vigésimo quinto: Que respecto de la destruccion de
cosechas y afectacion de la produccién agricola alegadas, no
consta que ello sea consecuencia de la captacion ilegal de
aguas. Sin perjuicio de lo anterior, tratandose de hechos
constitutivos de infraccion no sancionados
administrativamente, lo que corresponde seria efectuar Ila
denuncia respectiva a la SMA, de acuerdo a lo dispuesto en el
articulo 47 de la LOSMA, para que -si tiene mérito suficiente
y esta revestida de seriedad- se origine un procedimiento
sancionatorio o, en caso contrario, se disponga la realizacion

de acciones de fiscalizacion.

Centésimo vigésimo sexto: Que, por lo tanto, y en virtud
de los argumentos sefalados precedentemente, se rechaza este
punto de reclamaciodn, sin perjuicio de ordenar al
Superintendente que incorpore la citada Resolucidn Exenta N°
159 dentro de los antecedentes a considerar para desarrollar
debidamente el criterio contenido en la letra e) del articulo
40 de la LOSMA.
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VII. FALTA DE AUTORIZACION PREVIA DEL TRIBUNAL A PARA LAS
“MEDIDAS URGENTES Y TRANSITORIAS” IMPUESTAS POR LA SMA

Centésimo vigésimo septimo: Que los reclamantes denuncian
también una ilegalidad de procedimiento, pues la SMA habria
omitido solicitar la debida autorizacién previa a este Tribunal
para imponer la medida urgente y transitoria contenida en el
Resuelvo Segundo N° 1 de la resoluciodn impugnada,
correspondiente a la paralizacion total de las actividades de
la fase de construccién del proyecto mientras no ejecute el
sistema de manejo de aguas en la forma prevista en la RCA. Lo
anterior, debido a que las medidas decretadas en virtud del
articulo 3° letra g) de la LOSMA, deben siempre contar con
autorizacion previa del Tribunal, conforme lo sefiala el inciso
final del articulo 48 de la citada ley, 1o que no fue realizado
por el ente fiscalizador.

Centésimo vigésimo octavo: Que sobre este punto, el
Superintendente sefald que de acuerdo al texto expreso del
articulo 3 letra g) y h) de la LOSMA, se puede distinguir
claramente entre dos figuras legales: 1) la suspension; y, 1i)
las medidas urgentes y transitorias. A su vez, el articulo 17
N° 4 de la Ley N° 20.600, en su texto sO0lo hace mencidon a la
suspension, de lo que desprende la parte reclamada que sélo
las suspensiones requieren autorizacion por parte del Tribunal
Ambiental, no asi las medidas urgentes y transitorias adoptadas
por la SMA. Para respaldar su argumentacién, acompafd un
informe en derecho del profesor Jorge Bermiudez Soto sobre
“Régimen de ejecutoriedad de las resoluciones de calificacion
ambiental y de las medidas urgentes y transitorias del articulo

3 g) de la LOSMA”, que rola a fojas 646 y ss.

Centésimo vigésimo noveno: Que, por su parte, la Compafita
agregd que la diferencia entre suspensioén y medida urgente y
transitoria, radica en que la primera acarrearia una especie
de congelamiento de las autorizaciones de las resoluciones de
calificacién ambiental; en cambio, en las medidas urgentes, la
autoridad puede ordenar seguir realizando una serie de
seguimientos de variables ambientales y una serie de obras

destinadas a la proteccion de las aguas, precisamente para el
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resguardo del medio ambiente. Para respaldar su argumento,
acompaid un informe en derecho del profesor Alejandro Romero
Seguel sobre  “Distincion entre el sistema cautelar

administrativo y jurisdiccional”, que rola a fojas 769 y ss.

Centésimo trigésimo: Que para resolver el presente punto
de reclamaciéon, en primer Qlugar, se debe esclarecer Ila
naturaleza juridica del tramite de autorizacion previa ante el
Tribunal Ambiental, previsto en el inciso final del articulo
48 de la Ley N° 20.600, que permite a la SMA aplicar las
suspensiones previstas en las letras g) y h) del articulo 3°
de la LOSMA. Dicha autorizacion se enmarca dentro del principio
de control judicial de los actos de la Administracion, como
garantia en favor del presunto infractor o interesado afectado,
para evitar que el titular del proyecto sea sometido a medidas

de considerable entidad, sin un control jurisdiccional previo.

Centésimo trigésimo primero: Contrario a lo sefialado por la
SMA, esta magistratura sostiene que efectivamente la SMA
incurrido en omision al no requerir la autorizacion de este
Tribunal para decretar la medida de paralizacion de “la
totalidad de las actividades de la fase de construccion del
proyecto mientras no ejecute el sistema de manejo de aguas en
la forma prevista en la RCA”, lo que sera desarrollado a

continuacion.

Centésimo trigésimo segundo: Que el argumento de la SMA se
basa en considerar que la paralizacion de todas las actividades
de la fase de construccion no equivale a una suspension de una
autorizacion contenida en la RCA sino que, por su naturaleza,
es otra medida urgente y transitoria para el resguardo del
medio ambiente. En su opinion, solo las suspensiones requieren
autorizacioéon del Tribunal, no asi las otras medidas urgentes y
transitorias que pueden decretarse. El Tribunal concuerda con
la SMA en que las “medidas urgentes y transitorias” no
requieren de autorizaciéon judicial, como plantea también el
informe en derecho del profesor Bermudez Soto, ya citado, pero
siempre y cuando no exista un “fraude de etiqueta”, es decir,
que materialmente 1la “medida urgente y transitoria” no

corresponda a alguna de las que si requieren autorizacion
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previa del Tribunal. Lo anterior hace necesario evaluar la
naturaleza de la medida decretada por la SMA en el marco del
proceso administrativo sancionatorio seguido contra la
Compafnia y los efectos que esta conlleva, para posteriormente
decidir si, efectivamente, corresponde a otra medida urgente y
transitoria o es de aquellas medidas que requieren autorizacion

del Tribunal.

Centésimo trigésimo tercero: Que para resolver este punto, no
basta con que la SMA haya denominado la medida como una
“paralizacion” y no una suspension o detencidén de
funcionamiento. Este Tribunal no puede aceptar la
interpretacion literalista que la SMA hace del articulo 3 g) vy
h), al pretender que la paralizacion decretada se enmarca
dentro de las “otras medidas urgentes y transitorias” por el
s6lo hecho de que no se emple6é el término “suspensidon” o
“detencion”. Si este Tribunal so6lo se basara en dicha
interpretacion literal no estaria cumpliendo correctamente su
labor de interpretar y aplicar la ley. Por lo tanto, es
importante tener presente que no obstante el empleo del término
“paralizar” en el numeral 1 del resuelvo segundo de Ila
resolucidon recurrida, esa paralizacion podria denotar o
implicar una suspension de una autorizacion contenida en la
RCA, y en ese caso, la denominaciéon que de la medida hizo la
SMA carece de toda iImportancia y esta deberia contar con
autorizacion previa del Tribunal. A mayor abundamiento, cabe
aplicar a este caso el aforismo juridico de que “en derecho

las cosas son 1o que son y no lo que se dice que son”.

Centésimo trigésimo cuarto: Que, en estrado, la SMA
complementd sus alegaciones relativas a la impertinencia de
una autorizacion del Tribunal para la medida de paralizacion.
Sefialé6 que ésta no involucraba una suspension de una
autorizacién contenida en la RCA ya que esta medida sélo le
reiteraba a la Compafita la necesidad de cumplir con el
cronograma establecido en ella para proceder a las distintas
etapas de construccién del proyecto, en que la operacidén de
pre-stripping debia ser posterior a la etapa de construccioén
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de las obras encaminadas a proteger los recursos hidricos del

lugar.

Centésimo trigésimo quinto: Que para evaluar los argumentos
de la SMA es 1mportante tener presente que, en la RCA,
efectivamente se sefala que la operacién de pre-stripping debe
ser precedida por [la construccion de las obras de
interceptacion y manejo de drenajes acidos (pagina 99 de la
RCA). Asimismo, la etapa de construccion incluye algunos
permisos a los que se refiere la RCA. Para los efectos de la
operacion de pre-stripping, el permiso ambiental sectorial
relevante es el que se menciona en el articulo 88 del Reglamento
del Sistema de Evaluacidon Ambiental: “Permiso para establecer
un apilamiento de residuos mineros a que se refiere el Inciso
2° del articulo 233 y botaderos de estériles a que se refiere
el articulo 318, ambos del D.S. N°. 72/85 del Ministerio de
Mineria, Reglamento de Seguridad Minera”.

Centésimo trigésimo sexto: Que, con estos antecedentes, se
puede concluir que la paralizacion de las faenas de
construccion que fue decretada por la SMA, en la practica,
equivale a una suspensidn de una autorizacion contenida en la
RCA y, por lo tanto, se enmarca en la suspension del articulo
3 g) de la LOSMA al que remite expresamente el inciso final
del articulo 48 del citado cuerpo legal, y que exige la

autorizacion judicial previa por parte del Tribunal.

Centésimo trigésimo séptimo: Que el profesor Bermudez, en su
informe en derecho acompafiado por la SMA plantea -para
justificar la distincion entre la paralizacion y la suspension-
que en Hla paralizacion “s6lo hay un condicionamiento al
cumplimiento de la legalidad” (fs. 661). Este Tribunal no ve
la relevancia de esta constatacién, ya que tanto suspensiones
como paralizaciones -decretadas en el marco del articulo 3
letra g) de la LOSMA- son transitorias y quedan condicionadas
al cumplimiento de las normas, medidas y condiciones previstas
en la RCA. Esa es precisamente la situacidn en este caso. La
paralizacién decretada, que implica necesariamente la
suspensidon de una autorizaciéon contenida en la RCA, queda

condicionada a que la Compafita cumpla con la construccién de
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las obras necesarias para proteger los recursos hidricos vy,

sO0lo una vez cumplida dicha condicidon, sera alzada.

Centésimo trigésimo octavo: Que, en definitiva, la SMA
incurrid en una ilegalidad al no solicitar autorizacion a este
Tribunal para imponer la paralizaciéon de la totalidad de las
actividades de la fase de construccién del proyecto mientras
no ejecute el sistema de manejo de aguas en la forma prevista
en la RCA, por cuanto dicha paralizacion conlleva la suspension
de una de las diversas autorizaciones que contiene la RCA y
que, como se sefald precedentemente, corresponde al Permiso
para establecer un apilamiento de residuos mineros a que se
refiere el inciso 2° del articulo 233 y botaderos de estériles
a que se refiere el articulo 318, ambos del D.S. N°. 72/85 del
Ministerio de Mineria, Reglamento de Seguridad Minera, por lo
que corresponderia anular la medida del Resuelvo Segundo N° 1

de la resolucidén recurrida.

Centésimo trigésimo noveno: Que, sin embargo, en forma
totalmente excepcional y en consideracion al principio de
conservacion de los actos administrativos, regulado en el
inciso segundo del articulo 13 de la Ley N° 19.880, no anulara
en estos autos la paralizacion decretada por la SMA.
Especialmente se tiene presente para ello que, en forma muy
inusual, el afectado por la paralizacidéon y en cuyo interés el
legislador exige la autorizacion previa del Tribunal para
imponerle ciertas medidas especialmente gravosas, no reclamo
de esta. Por lo tanto no puede el Tribunal suponer un perjuicio
respecto de quien, pudiendo alegarlo, no lo hizo. Tampoco se
ve el perjuicio que la paralizacion podria provocar en los
reclamantes, por el contrario, se podria asegurar que esta les
beneficia, ya que el proyecto permanece paralizado mientras no
se ejecute el sistema de manejo de aguas en la forma seialada
en la RCA. Esta inactividad fue corroborada por el Tribunal en
la visita inspectiva a las dependencias del proyecto Pascua
Lama, el 5 de noviembre de 2013, donde se constatdé que las
actividades de construcciéon del proyecto se encontraban
paralizadas, situacion que este Tribunal estima, debe

mantenerse.
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ViI11. LEGALIDAD DE LAS MEDIDAS URGENTES Y TRANSISTORIAS
ORDENADAS POR LA SMA

Centésimo cuadragésimo: Que los reclamantes arguyeron que las
medidas urgentes y transitorias ordenadas por la SMA eran
i1legales, por ser i1nnominadas y entregadas al arbitrio de la
Compafiifa. Se trataria de medidas que: 1) no cuentan con una
constatacioén en terreno por parte de fiscalizadores y expertos,
que la SMA podia y debia ordenar; ii1) no cuentan con evaluacion
ambiental, pertinencia y ni siquiera con el informe favorable
de servicios técnicos y especializados que podrian haber
informado sobre ellas; y, i1ii) serian medidas que escapan a
los fTines puramente ambientales que la fundan. Con estas
medidas innominadas se pone en peligro la paralizacién de las
obras, pues la Compafifa -mediante carta de 7 de junio de 2013-
definidé por si y ante si las obras y actividades a realizar,
con la finalidad de mantener la actividad productiva del

proyecto y desdibujando la paralizacion decretada.

Centésimo cuadragésimo primero: Que, por su parte, el
Superintendente sefald que la acusacion es completamente
errada, pues dichas medidas fueron ordenadas conforme a una
potestad reglada de la SMA, reconocida expresamente en el
articulo 3 letras g) y h) de la LOSMA. En cuanto a las medidas
especificas, sefald que su determinacién depende de la potestad
discrecional que asiste a la SMA, 1o que es del todo coherente,
debido a que las circunstancias dependen del <caso en
particular, siendo impracticable tener un catalogo legal de
las mismas. En cuanto a que las medidas ordenadas no contaron
con la constatacion en terreno por parte de los fiscalizadores
y expertos de la SMA, el Superintendente sefalé que dichas
medidas urgentes y transitorias fueron ordenadas por la
resolucién impugnada después de un procedimiento sancionatorio
que cumplié estrictamente con lo dispuesto en la ley,
constatandose fehacientemente los hechos que configuraron las
infracciones sancionadas. Por ultimo, respecto a que las
medidas no cuentan con evaluaciéon ambiental, pertinencia y ni

siquiera con un informe favorable de servicios técnicos y
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especializados que podrian haber informado sobre ellas, el
Superintendente sefaldé que si las medidas urgentes vy
transitorias requirieran de evaluacidon, asi lo habria dicho
expresamente la ley; ademas, indicdé que dicho tramite seria
contrario a la naturaleza urgente y transitoria que tienen las
citadas medidas que, de exigirse, las harian ‘“completamente

ineficaces”.

Centésimo cuadragésimo segundo: Que, revisados los
antecedentes por parte del Tribunal, estos sentenciadores
concluyen que no es efectivo que se trate de “medidas
innominadas entregadas completamente al arbitrio y juicio de
la empresa”, como alega la reclamante, puesto que en el numeral
2 del resuelvo segundo de la resolucién reclamada, se las
individualiza: ‘“obras de captacidon, transporte y descarga al
estanque de sedimentacion norte”; y se detalla la forma en que
deberan ejecutarse: “El disefio de las obras debera considerar
todos los resguardos necesarios, tanto para prevenir
deslizamientos y fenOmenos de remocién en masa, asi como
también para evitar el colapso del sistema temporal de
conduccidén y evacuacion de aguas de no contacto, tales como
disipadores de energia, camaras de inspeccion segun el manual
de normas y procedimientos de la Direccion General de Aguas,
estabilizacion de cauces y laderas, obras de retencion de
sedimentos, entre otros”. Por 1o demas, los detalles de
ingenieria de las obras deben ser elaboradas en conjunto con
la Compafita, no siendo procedente en este caso exigir un nivel
de detalle maximo de las construcciones que se deberan
ejecutar, ya que basta que se las individualice para saber qué

es lo que se quiere desarrollar.

Centésimo cuadragésimo tercero: Que este Tribunal concurrié
a la zona del proyecto Pascua Lama, el 5 de noviembre de 2013,
dando cumplimiento a la inspeccidén personal decretada como
medida para mejor resolver, donde pudo comprobar en terreno
que la Tfase de construccion del proyecto se encontraba
paralizada. Ademas, se recorrido el proyecto constatando las

obras que se estaban realizando como consecuencia de las
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medidas ordenadas en el numeral 2° del Resuelvo Segundo de la

Resolucion Exenta N° 477, y que se denomind “Fase 1.

Centésimo cuadragésimo cuarto: Que, asimismo, nho puede
acogerse el argumento de la reclamante en orden a que se trata
de medidas que “no cuentan con evaluacion ambiental,
pertinencia y ni siquiera con el informe favorable de servicios
técnicos y especializados que podrian haber informado sobre
ellas”, pues su caracter de “urgentes y transitorias” las hacen
excepcionales, 1o que no se condice con el ingreso al Sistema
de Evaluacién Ambiental. Lo anterior, sin perjuicio que, segun
las caracteristicas de las obras y la urgencia de las medidas,
pueda ser necesario motivar y fundamentar su decisidn ya sea
con iInformes favorables de servicios sectoriales o requerir

otras evaluaciones técnicas.

Centésimo cuadragésimo quinto: Que, en cuanto a la
alegacion de que se trata de “medidas que escapan a los fines
puramente ambientales que la fundan” carece de sustento, por
cuanto fue constatado en terreno, durante en la visita
inspectiva realizada por el Tribunal, la utilidad de tales
obras para resguardar posibles efectos ambientales negativos
ante el retraso significativo de las obras comprometidas en la

RCA para el manejo de las aguas superficiales.

Centésimo cuadragésimo sexto: Por ualtimo, debe tenerse
presente que las medidas decretadas por la autoridad ambiental
son, por naturaleza, transitorias, de manera que en caso alguno
puede estimarse que encubran obras definitivas. Lo anterior,
en consideracion a que en la resolucion reclamada se sefala
expresamente su caracter temporal y transitorio. En efecto, se
ordena a la Compafifa “construir transitoriamente las obras que
se indican a continuaci6on”; se la califica de “medida
temporal”; y se consigna que se trata de obras destinadas a
operar “exclusivamente” durante el periodo necesario para

implementar las obras definitivas.

Centésimo cuadragésimo séptimo: Que, por [lo tanto, Yy
atencion a los argumentos sefialados precedentemente, se rechaza

en este punto la reclamacién deducida por los reclamantes y se
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declara que las medidas urgentes y transitorias ordenadas por
la SMA en el numeral 2° del Resuelvo Segundo de la Resolucion
Exenta N° 477, y que dieron origen a la denominada Fase I, son
legales. Con todo, este Tribunal precisa que dichas obras no
pueden perdurar mas alla del término de las obras definitivas
contempladas en la RCA, ya que, de lo contrario, deberan entrar
al SEIA, correspondiéndole a la SMA fiscalizar que se cumpla
con ello.

IX. FALTA DE PRONUNCIAMIENTO SOBRE SOLICITUDES REALIZADAS POR
LOS RECLAMANTES

Centésimo cuadragésimo octavo: Que los reclamantes
seflalaron que no hubo pronunciamiento por parte de la SMA a
diversas solicitudes contenidas en las presentaciones que, como
parte interesada del proceso sancionatorio, hicieron a la SMA
con fechas 4 de abril y 13 de mayo de 2013. Entre éstas se
encuentran las siguientes: 1) imponer la revocacion de la RCA;
11) recibir prueba testimonial respecto de ciertos hechos; 1ii)
rechazar los descargos de [la Compafita respecto a la
profundizacion del muro cortafugas; iv) oficiar al SEA y los
servicios publicos con competencia ambiental para que
informaran sobre Qlas sanciones Yy procesos sancionatorios
sectoriales; v) contratar una pericia o analisis econémico a
un auditor independiente para determinar el beneficio econdmico
de la Compafita por las infracciones cometidas; y, vi) oficiar
al SEA para que se pronuncie sobre la pertinencia de iIngresar
las actividades planteadas por la Compafita en sus descargos,
entre otras solicitudes. Agrego el reclamante que sus
peticiones solo fueron proveidas con un “se resolvera en su
oportunidad procesal” o ‘“téngase presente”, y no Tfueron
resueltas ni mucho menos consideradas en [la resolucion
impugnada. De haber actuado correctamente, la SMA hubiese
obtenido antecedentes suficientes para haber aplicado Ila
sancion proporcional y legalmente procedente, que a juicio del
reclamante no era otra que la revocacion de la RCA.
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Centésimo cuadragésimo noveno: Que la SMA, por su parte,
refutdo lo sefalado por el reclamante, indicando que si tuvieron
presente toda la informacidn entregada por ella. Los descargos
de la SMA se pueden resumir en lo siguiente: 1) gque respecto a
la solicitudes de 4 de abril y 13 de mayo de 2013, estas fueron
resueltas mediante Resolucion Exenta N° 340, de 15 de abril de
2013, y Oficio Ordinario N° 197 de 16 de mayo de 2013,
respectivamente; I1) que en cuanto a [la falta de
pronunciamiento respecto de la solicitud de revocacion de la
RCA, el Superintendente sefialé que no es la parte reclamante
quien debe determinar la sancidon, sino que es la SMA; iii) que
el medio de prueba testimonial ofrecido por la parte reclamante
era simplemente eso, un ofrecimiento, por cuanto no se
indicaban los puntos de la testimonial ni quienes
especificamente serian los testigos. A lo anterior, agrega que
existid un reconocimiento expreso de responsabilidad por parte
del infractor en casi la totalidad de los cargos formulados;
1v) que la diligencia de oficiar al SEA a fin de dar cuenta de
todos los procesos sancionatorio, era absolutamente
Innecesaria, pues esta informacion se encuentra disponible en
lIinea a través del sistema e-SEIA; v) que no se oficido a los
demads servicios publicos con competencia ambiental por
innecesario, ya que los procesos que la SMA debe considerar a
efectos de precisar 1la conducta anterior del infractor
corresponden s6lo a aquellos de caracter ambiental y no a todos
los procesos administrativos sancionatorios sectoriales. De lo
contrario, la SMA incurriria en lo que se ha denominado
“desviacion del fin”; vi) que no se pronuncio ni ofici6o a la
Municipalidad de Alto del Carmen, SERNAGEOMIN, Direccion del
Trabajo y CONADI, pues se trataba de materias que no son propias
de la SMA y que dicen relacion con las atribuciones que la ley
expresamente le ha otorgado; y vii) que en lo atingente a la
contratacién de una pericia o analisis econdmico con cargo a
la empresa infractora, el Superintendente aduce que dicha
solicitud es i1mprocedente, vya que la competencia para
determinar todo 1o relacionado con Hla aplicacién de la
circunstancia regulada en la letra c) del articulo 40 de la
LOSMA, es de la SMA, no siendo necesario, como tampoco exigido
por la ley, que se deba contratar a un tercero independiente.
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Centésimo quincuagésimo: Que sobre este punto de reclamacion,
debe tenerse en cuenta que, atendido el allanamiento de la
Compaiita respecto de [la casi totalidad de 1los cargos
formulados, préacticamente no hubo en el proceso controversia
sobre hechos sustanciales vy pertinentes que ameritaran
diligencias probatorias destinadas a acreditar los hechos
constitutivos de iInfraccion. Con todo, las diligencias
probatorias que pueden solicitar las partes, no se agotan en
aquellas destinadas a acreditar las infracciones, sino que
ademas comprende a aquellas diligencias o antecedentes que
permitan ilustrar respecto a los criterios contenidos en el
articulo 40 de la LOSMA, para la determinacidon de las sanciones
especificas que en cada caso corresponda aplicar. Tampoco se
puede pretender aplicar el articulo 50 de la LOSMA, entendiendo
que el Uunico que puede solicitar diligencias probatorias es el
presunto infractor, en primer lugar porque la disposicidn no
lo seifala expresamente y, en segundo lugar, porque lo que hace
la disposicion es establecer criterios generales de
procedencia, exigiendo que las diligencias solicitadas deben
ser pertinentes y conducentes, de 1o contrario deben ser
rechazadas motivadamente. No existe motivo razonable para no
extender esta regla a quienes han sido considerados interesados
en el proceso administrativo sancionador, quienes 1o son
conforme al articulo 21 de la LOSMA “para todos los efectos

legales™.

Centésimo quincuagésimo primero: Que, por Q1o tanto, para
acoger o desestimar una solicitud de diligencia realizada por
los interesados en el proceso administrativo sancionador, la
SMA debe considerar si estas son pertinentes o conducentes, de
lo contrario tendra que rechazarlas motivadamente. Conforme a
lo senfalado por este Tribunal respecto al estandar de
motivacion de los actos administrativos en las consideraciones
vigésimo séptima y siguientes, se puede concluir que proveer
estas solicitudes con un simple “téngase presente” o “se
resolverd en su oportunidad” no es motivacién suficiente. Lo
que se hubiera esperado, es que los argumentos para rechazar
cada una de las solicitudes presentadas por el reclamante de
autos, hubieran sido similares a los presentados por la SMA
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para este punto de reclamacion, mas alld de que este Tribunal

esté o no de acuerdo con ellos en el fondo.

Centésimo quincuagésimo segundo: Que se suma a lo anterior,
que muchas de 1las diligencias solicitadas por [la parte
reclamante dicen relacién con la configuracién de los criterios
contenidos en el articulo 40 de la LOSMA, circunstancias que
fueron Tfundamentadas deficientemente por la SMA vy, como
consecuencia de ello, debera proceder a dictar una nueva
resolucién donde se expongan claramente los fundamentos que

permitan motivar correctamente su decisidn sancionatoria.

Centésimo quincuagésimo tercero: Que este Tribunal considera
que la SMA debiera tener una actitud mas proclive a acoger las
solicitudes de 1los reclamantes en materia probatoria,
particularmente cuando puedan ser conducentes a aportar
antecedentes sobre las circunstancias sefialadas en el articulo
40 de dicha ley, para la determinacion de las sanciones
especificas que en cada caso corresponda aplicar. A la luz de
la deficiente motivaciéon antes sefialada, no convence a este
Tribunal que las medidas solicitadas por el reclamante para
configurar los criterios del articulo 40, en particular los
relacionados con la letra e) del citado precepto sean
impertinentes o0 no conducentes. Por [lo tanto, se acoge
parcialmente la pretensiéon del reclamante, en el sentido que,
al dictar la nueva resolucidén y para precisar la sancion
especifica que debe imponerse al infractor, el Superintendente
debera requerir y considerar los antecedentes individualizados
por el reclamante, a fin de precisar y desarrollar la conducta
anterior del infractor. Debera tener presente ademas, que la
ley no circunscribe los antecedentes a considerar unicamente a
los procesos administrativos sancionadores de caracter
ambiental, de forma tal que si quiere excluir algun antecedente
vinculado a la conducta anterior del infractor, deberéa
fundamentarlo debidamente en ese sentido.

X. INFRACCIONES NO SANCIONADAS O TIPIFICADAS INCORRECTAMENTE

Centésimo quincuagésimo cuarto: Que los reclamantes

seflalaron que la resolucién impugnada adolece de ilegalidad al
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calificar incorrectamente algunos incumplimientos. El primero
de ellos dice relacion con el octavo incumplimiento sefalado
en la resolucion impugnada, que corresponde a “la descarga, no
jJustificada, al rio Estrecho proveniente de la planta de
Tratamiento de Drenaje Acido. Asimismo, dicha descarga no fue
declarada ni monitoreada de conformidad al Decreto Supremo N°
90, de 2000 [..]7- Dicho incumplimiento fue tipificado en el
articulo 35 letra a) de la LOSMA, cuando en opinidon de la parte
reclamante debid tipificarse conforme al articulo 35 letra c)
del citado cuerpo legal, es decir, como un incumplimiento a
“las medidas e 1Instrumentos previstos en los Planes de
Prevencion y/o de Descontaminacién, normas de calidad vy
emision”. Lo mismo habria sucedido con el noveno
incumplimiento, consistente en “la descarga de aguas de
contacto al rio Estrecho que no cumplen con los objetivos de
calidad de aguas. Ademas, cabe agregar que en la Camara de
Captacion y Restitucion (CCR) se toma la decision de descargar
al rio Estrecho, segun medicidén in situ de dos parametros de
calidad (pH y conductividad eléctrica), siendo que la RCA
dispone que la descarga al rio Estrecho debe cumplir con el
D.S 90™.

Centésimo quincuagésimo quinto: Que, por su parte, el
Superintendente sefialé que 1o argumentado por la reclamante
atenta contra el principio non bis iIn 1dem, expresamente
regulado en el inciso final del articulo 60 de la LOSMA. Expreso
(a fojas 448) que para evitar vulnerar dicho principio, aplico
por analogia la figura juridica del derecho penal denominada
““concurso 1ideal de infracciones administrativas”, que se
castiga conforme al articulo 75 del Cdédigo Penal y que, en
opinidon del Superintendente, dicha regla tiene su simil en el
articulo 60 de la LOSMA que sefala: ‘“cuando por unos mismos
hechos y fundamentos juridicos, el infractor pudiese ser
sancionado con arreglo a esta ley y a otra u otras leyes, de
las sanciones posibles, se le impondra la de mayor gravedad.
En ningun caso se podra aplicar al infractor, por los mismos
hechos y fundamentos juridicos, dos o0 mas sanciones
administrativas”. Por esta razén, la SMA prefiridé la letra a)
del articulo 35 por sobre la letra c) del mismo articulo, pues
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considera que la RCA es un instrumento que subsume la norma de

emision contenida en el D.S. 90/2000.

Centésimo quincuagésimo sexto: Que sobre este punto es
necesario sefialar que, conforme al articulo 12 letra g) de la
Ley N° 19.300, los estudios de impacto ambiental consideran o
deben considerar un plan de cumplimiento de la legislacion
aplicable, y dicho plan contiene toda la normativa vigente a
la fecha de presentacion de dicho EIA, como es el caso del D.S.
N° 90/2000. Con todo, ha sido la propia RCA del proyecto, en
su pagina 12 que expresamente sefala: ‘“Ademas, se aclara que
el titular debera cumplir con los parametros contenidos en las
normas de Riego NCh 1.333, de Agua Potable NCh 409 y el DS n°
90/2000 Norma de Descarga a Cuerpos de Aguas Superficiales de
acuerdo a 1o seifalado en el numeral 4 de 1la presente
resolucion”. Conforme a lo anterior, se puede concluir que el
citado D.S. N° 90/2000, asi como los otras cuerpos legales
seflalados precedentemente, constituyen normativa integrante de
la RCA, por 1o que el incumplimiento de estas deben ser

sancionados conforme al articulo 35 letra a) de la LOSMA.

Centésimo quincuagésimo séptimo: Que en este orden de cosas,
la ilegalidad denunciada por el reclamante debe ser rechazada,
por cuanto la SMA no podria sancionar el octavo y noveno
incumplimiento a la RCA, contenido en la resolucidon impugnada
y a la vez hacerlo adicionalmente conforme al articulo 35
letra c) de la LOSMA como un incumplimiento a una norma de
emision, sin violar el principio non bis in idem. Con todo, la
argumentacion del Superintendente en base a la aplicacion del
concurso ideal no es procedente, pues como se sefald en detalle
en las consideraciones relativos al concurso infraccional, para
aplicar dicha normativa se requiere norma expresa que asi lo
establezca. Por otro lado, conforme a los antecedentes
seflalados, tampoco se estaria ante un concurso ideal, sino mas
bien ante un concurso aparente de leyes, en el cual “convergen
para solucionar un mismo hecho, una pluralidad de normas, si
bien una sola de ellas, que desplaza a las demas, es suficiente
para agotar el desvalor de la conducta”. (GOMEZ TOMILLO/SANZ
RUBIALES “Derecho Administrativo Sancionador. Parte General”
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3ed. Editorial Aranzandi Navarra (2013) p. 617). La aplicacion
de una sola norma en detrimento de otra, a diferencia de lo
que sucede con el concurso i1deal de infracciones, no necesita
siquiera de una expresa prevision legal “puesto que resulta de
la naturaleza misma de las cosas y del principio siempre bien
latente en el derecho punitivo de non bis in idem, al que
repugna castigar dos veces los actos que por estar en la misma
linea de ataque al bien juridico protegido se refunden en la
accion culminante y de mas entidad” (NIETO GARCIA, Alejandro
“Derecho Administrativo Sancionador” 5°ed., Editorial Tecnos,
Madrid (2012) p. 481). En este caso la norma de mayor entidad
es el articulo 35 letra a), que opera cuando, al describirse
un comportamiento prohibido, se abarcan conductas punibles que
ya han sido descritas por otros tipos y que en esencia, no es
mas que la aplicaciéon del principio non bis in tdem al que hace
mencion el Superintendente como argumento principal de sus

descargos.

Centésimo quincuagésimo octavo: Que, por tanto, se rechaza
la solicitud de la parte reclamante y se establece que la SMA
actud correctamente al considerar dichos incumplimientos como
infracciones al articulo 35 letra a) de la LOSMA. Sin embargo,
se debe tener presente que las dos infracciones a la letra a)
del citado articulo 35, deberan ser calificadas y sancionadas
por separado, en virtud de que este Tribunal rechazo Ila

aplicacion del denominado concurso infraccional.

Centésimo quincuagésimo noveno: Que el segundo error de
tipificacion se habria producido respecto del décimo primer
incumplimiento contenido en la resolucion recurrida
consistente en “La utilizacion de una metodologia de calculo
de niveles de alerta de calidad de aguas no autorizada, que
utiliza niveles mas permisivos que los contemplados en la RCA™,
que —en opiniodn del reclamante- debid tipificarse
adicionalmente en la letra j) del articulo 35 de la LOSMA, es
decir, como wun i1ncumplimiento a “los requerimientos de
informacién que la Superintendencia dirija a los sujetos
fiscalizados [..]”, por cuanto una cosa seria el mero

incumplimiento a la RCA, por haber utilizado una metodologia
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no autorizada, y otra cosa distinta seria no haber informado

de esta a la autoridad.

Centésimo sexageésimo: Que en cuanto a esta ilegalidad
denunciada, referida a que la autoridad no sancioné a la
Compafita por omitir informar sobre el uso de la nueva
metodologia -adicionalmente a la sancidén por haber utilizado
dicha metodologia sin que haya sido autorizada- este Tribunal
estima que fue la propia SMA quien considerd que la metodologia
no estaba autorizada, motivo por el cual concluyé que el
titular del proyecto habia incumplido la RCA y lo sanciond,
incluyendo esta falta bajo la figura del concurso infraccional.
Respecto de esta infraccion, que ahora debera ser sancionada
independientemente por parte de la SMA, y respecto de la cual
la autoridad administrativa sefialé que el titular del proyecto
se habita allanado, no se puede sancionar adicionalmente al
titular por no haber informado la metodologia, pues dicho deber
de informar solo se originaria ante cambios autorizados. En
otras palabras, no se ha configurado la hipotesis que daria
origen a la infraccion solicitada por las reclamantes y, por

tanto, lo solicitado en este punto debe ser rechazado.

X1. CALIFICACION DE INCUMPLIMIENTOS A REQUERIMIENTOS DE
INFORMACION DE LA SMA

Centésimo sexagésimo primero: Que en este punto, los
reclamantes alegan que los incumplimientos a la Resolucidon N°
107 y al requerimiento de informacion contenido en el punto 9
del acta de inspeccion ambiental corresponden a la ocultacion
de antecedentes relevantes con el fin de encubrir u ocultar
una Infraccion gravisima. Sefalan que, debido a la conducta de
la Compafita, no se pudo conocer el real estado de la calidad
de las aguas al no actuar conforme a las directrices entregadas
por la resolucidn infringida. Acusan que el incumplimiento de
las medidas provisionales oculta una infraccidén gravisima de
la legislaciéon ambiental, cual es haber ocasionado un dafio
irreparable a los cursos de agua del valle del rio Huasco, y

la reiteracién o reincidencias de infracciones que podrian ser
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catalogadas como graves, como seria la producciéon de dafo
ambiental reparable, debiendo haberse calificado este
incumplimiento como gravisimo, pues éste habria tenido por
finalidad la ocultacion de wuna infraccidén gravisima del
articulo 36 numeral 1, letras d) y/o g) de la LOSMA. Por su
parte, respecto al acta de inspeccién ambiental, el reclamante
seflalé que dicho incumplimiento debidé haberse calificado como
gravisimo, conforme a las letras d) o e) del numeral 1 del
articulo 36, toda vez que se habria “entregado informacion
falsa u ocultado cualquier antecedente relevante con el fin de
encubrir u ocultar una infraccioén gravisima”, o bien “por haber
impedido deliberadamente 1la Ffiscalizacién, encubierto una
infraccion o evitado el ejercicio de las atribuciones de la

Superintendencia’.

Centésimo sexagésimo segundo: Que, por su parte, el reclamado
replicé que no se cumplian los elementos para calificar dichos
incumplimientos como una infraccidn gravisima, ya que para ello
habria sido necesario probar, en el proceso administrativo, el
dolo constituido por la intencion del infractor de ocultar o
falsificar la informacion entregada, circunstancias que, de
acuerdo a los antecedentes del expediente sancionatorio, no se

encuentran probadas.

Centésimo sexagésimo tercero: Que este Tribunal, a 1o largo del
proceso de reclamacion, ha podido corroborar que la Compafiia
ha tenido, en general, un comportamiento habitual de
incumplimiento a la normativa ambiental. Ahora bien, en el caso
particular de la Resolucion Exenta N° 107 y del punto 9 del
Acta de Inspeccion Ambiental de 29 de enero de 2013, el
comportamiento displicente de [la Compafita respecto a los

requerimientos de la autoridad fiscalizadora ha sido evidentes.

Centésimo sexagésimo cuarto: Que lo anterior queda de
manifiesto al constatar en qué consisten algunos de los
incumplimientos a la Resolucidon Exenta N° 107 y al numeral 9
del punto 9 del Acta de Inspeccidon Ambiental, que se relacionan
con requerimientos de informacidén incumplidos. En cuanto a la
Resolucién N° 107, son los siguiente: i) la limpieza ordenada

consideraba que un experto debia supervisar la ejecucién de
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esta actividad, informando a la SMA diariamente del estado de
avance, particularmente, del estado en que se encontraban las
especies que conforman las vegas andinas afectadas, cuestion
que no sucedid; 1i) el plan temporal ordenado en el numeral 2
del punto I del Resuelvo Primero de la Resolucidén N° 107 no
cumplié con el objeto de conocer la calidad de las aguas que
ingresaron a la CRR, con un desfase maximo de 48 horas con
respecto a su eventual descarga al rio Estrecho. En efecto,
los resultados de monitoreos propuestos se entregaron en un
plazo posterior a 48 horas; 111) los monitoreos ordenados en
el numeral 1 del punto 1l del Resuelvo Segundo de la Resolucion
Exenta N° 107, no se realizaron en los puntos ahi definidos, y
las muestras no fueron realizadas por entidades especialistas
en la materia que no tengan relacién contractual con el titular
ni su matriz en los ultimos dos afos. No se acompafd
acreditaciéon del laboratorio que realizé el analisis de las
muestras y dichos monitoreos no se realizaron diariamente entre
los dias 2 de febrero y 3 de marzo de 2013, periodo en que
estaban vigentes Qlas medidas. Lo mismo sucedié con los
monitoreos ordenados en los numerales 2 y 3 del punto 11 del
Resuelvo Segundo de la Resolucidon Exenta N° 107; y, iv) la
caracterizacion inicial de Flora, Vegetacion y Fauna silvestre
afectada que se ordend realizar en el numeral 5 del punto 11
del Resuelvo Segundo de la Resolucion Exenta N° 107, no cumplid
con los criterios basicos de metodologia para realizar dicha
caracterizacion, y sus resultados en general no pudieron ser
validados por la SMA, todas vez que se encontraban incompletos,
incomprobables, no estaban georreferenciados ni con
representacion espacial, entre otros problemas i1dentificados.
Por su parte, el incumplimiento al requerimiento de informacién
contenido en el numeral 9 punto 9 del Acta de Inspeccidn
Ambiental corresponde a que la SMA solicité a la Compafia los
monitoreos de nivel y calidad de pozos ubicados aguas debajo
de la zanja cortafugas y de las piscinas de acumulacion de los
ultimos seis meses, habiendo entregado el titular solo dos
mediciones de nivel y un solo monitoreo correspondiente a los
pozos L4. Lo anterior, como se sefialé por este Tribunal al

referirse a la profundizacién del muro cortafugas, impididé que
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se pudiera hacer un analisis correcto de la real situacion que

afectaba a las aguas subterraneas.

Centésimo sexagésimo quinto: Que a la luz de lo sefialado en
el considerando anterior, este Tribunal, a diferencia de la
SMA, encuentra que hay prueba suficiente para concluir que con
su actuacioéon la Compania, al menos, ha evitado el ejercicio de
las atribuciones de la Superintendencia, pues los
incumplimientos se deben exclusivamente a su negligencia, y se
allan6 a los cargos en este aspecto, sin formular excusa alguna
ni  argumentar la concurrencia de ningun eximente de

responsabilidad.

Centésimo sexagésimo sexto: Que el evitar el ejercicio de las
atribuciones de [la Superintendencia no se agota en la
imposibilidad material de realizarlas, sino que debe entenderse
incorporado los casos en que la conducta no permite ejercer
correctamente dicha funcidén, como seria el caso de entregar
informacion parcializada (debiendo entregarla completa), no
certificada o, derechamente, no entregarla porque no fue

reunida debiendo hacerlo.

Centésimo sexagésimo seéptimo: Que, por lo anterior, se acoge lo
solicitado por el reclamante y se ordena al Superintendente
que, al momento de dictar la nueva resolucion, considere los
hechos descritos anteriormente para la calificacion de estas
infracciones conforme al articulo 36 de la LOSMA, y luego
determine fundadamente las sanciones correspondientes para

cada una de ellas.

X11. CONCLUSIONES

Centésimo sexagésimo octavo: Que, <con todo [lo sefalado
precedentemente el Tribunal concluye, en sintesis, que la
Resoluciéon Exenta N° 477, de 24 de mayo del 2013, del
Superintendente del Medio Ambiente, adolece de i1legalidad por:

1. Carecer de motivacion suficiente en relacion con: i) la
evaluacién de la afectacion a los recursos hidricos,
superficiales y subterraneos; 1i) la calificacion de la
gravedad de cada una de las infracciones establecidas; i111) la
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calificacion de la intencionalidad del infractor, respecto de
las infracciones a las letras e), j) y 1) del articulo 35 de
la LOSMA; vy, iv) en la determinacion de las circunstancias

establecidas en el articulo 40 de la LOSMA;

2. Aplicar 1i1ncorrectamente un concurso infraccional entre
los distintos hechos, actos y omisiones calificados como
incumplimientos a la RCA y a la Resolucién Exenta N° 107, de
31 de enero de 2013, respectivamente;

3. Omitir la calificaciéon debidamente fundada de hechos,
actos u omisiones que podrian configurar iInfracciones no

consideradas en la resolucién reclamada;

4. No considerar todas las circunstancias relacionadas con
la conducta anterior del infractor disponibles en el proceso

administrativo sancionatorio;

5. No haber ordenado la correccién de vicios del
procedimiento de instruccién, como la procedencia de
diligencias probatorias solicitadas por los denunciantes
conducentes a esclarecer hechos controvertidos, o0 necesarias
para motivar la calificacion de las circunstancias establecidas
en el articulo 40 de la LOSMA;

Centésimo sexagésimo noveno: Que, como se ha descrito, este
Tribunal ha llegado a la conviccion que los vicios de legalidad
descritos precedentemente son de tal entidad, que solo cabe la
anulacion de la resolucion reclamada, en los términos que se
seflalaran en la parte resolutiva de esta sentencia, con
excepcion de las denominadas “medidas urgentes y transitorias”
contenidas en el numeral segundo de la Resolucion N°© 477 de
2013; esto es, se mantendra la vigencia de la paralizacion de
las actividades de la fase de construccion del proyecto y de
la obligaciéon de construir las obras transitorias que alli se
sefialan, en los términos y condiciones establecidos en esa

parte de la resolucion reclamada.

Centésimo septuagésimo: Que segun se desarrollé en las
consideraciones centésimo cuadragésimo octava y siguientes,
existen ademas vicios y omisiones en la instruccion del proceso
administrativo sancionador, los que deberan ser corregidos

previo a la dictacion de la resolucion que reemplace la que en
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esta sentencia se anula, por lo que se ordenara al
Superintendente del Medio Ambiente que adopte las medidas

conducentes a ello;

Centésimo septuagésimo primero: Que, finalmente, y de
acuerdo a lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 30 de la
Ley N° 20.600, no esté dentro de las facultades de este Tribunal
determinar los contenidos discrecionales del acto anulado,
entre los que se encuentra la determinacién de las sanciones

aplicables a cada infraccion;

Centésimo septuagésimo segundo: Que, por lo anterior, no es
posible acoger lo solicitado por las reclamantes, en cuanto a
imponer directamente a la Compafita la sancidn establecida en
la letra d) del articulo 38 de la LOSMA, esto es, declarar la
revocacion de la RCA del proyecto Pascua Lama, conjuntamente
con multas u otras sanciones procedentes, siendo potestad del
Superintendente del Medio Ambiente determinar qué sancion
corresponde a cada una de las infracciones determinadas, lo
que, en cualquier caso, debera fundamentar conforme lo expuesto

a lo largo de este fallo;

Y TENIENDO PRESENTE ademas lo dispuesto en los articulos 35 a
56 de la Ley Organica de la Superintendencia del Medio
Ambiente, 17 N° 3, 18, 25 y 30 de la Ley N° 20.600 y en las

demas disposiciones citadas,

SE RESUELVE:

1. Acoger parcialmente las reclamaciones de Rubén Cruz Pérez
y otros, de 11 de junio de 2013, de la Asociacioéon Indigena
“Consejo Comunal Diaguita de Guascoalto” y otros, de 17 de
junio de 2013, y de Agricola Santa Ménica Ltda. y otra, de 17
de junio de 2013, en contra de la Resolucidén Exenta N° 477,
dictada por el Superintendente del Medio Ambiente con fecha de
24 de mayo de 2013, por no conformarse ésta a la normativa
vigente segun lo desarrollado en la parte considerativa;
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2. Anular la Resolucidon Exenta N°© 477 del Superintendente
del Medio Ambiente, de 24 de mayo de 2013, excepto en lo
dispuesto en el numeral Segundo de la parte resolutiva de dicha
resolucidén; esto es, manteniendo la vigencia de las medidas
urgentes y transitorias decretadas en ella;

3. Ordenar al Sr. Superintendente del Medio Ambiente que, en
ejercicio de la facultad establecida en el articulo 54 inciso
2° de la Ley Organica de la Superintendencia del Medio
Ambiente, disponga la correccion de los vicios de procedimiento
y la realizacién de las diligencias necesarias para enmendar
las 1i1legalidades establecidas en esta sentencia y, luego,

proceda a dictar una nueva Resolucidon conforme a derecho.

Redactd la sentencia el Ministro sefior Rafael Asenjo Zegers.

Notifiquese, registrese y archivese.
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