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Santiago, veinte de octubre de dos mil diecisiete.
Vistos:

El 28 de octubre de 2016, dofia Maria Josefina Correa Pérez,
abogada, en representacidén convencional de don Andrés Ledn
Cabrera (en adelante, “la reclamante”), interpuso reclamaciédn
en virtud de los articulcs 56 de la Ley Organica de la
Superintendencia del Medic Ambiente ({(en adelante, “LOSMAY) vy
17 N° 3 de la Ley N° 20.600 que Crea los Tribunales Ambientales
(en adelante, ™“Ley N° 20.600”), en contra de la Resolucidn
Exenta N° 9/D-018-2016, de 4 de octubre de 2016 {en adelante,
“Resolucidén Exenta N° 9/2016” o “la resolucién reclamada”), de
la Superintendencia del Medio Ambiente (en adelante, “SMA” o
“la reclamada”). Dicha resolucidn rechazé el recurso de
reposicidén interpuesto por la recurrente en contra de las
Resoluciones Exentas N° 7 y N° 8, de 12 v 19 de agosto de 2016,
respectivamente, mediante las cuales la SMA aprobd vy
complementd el programa de cumplimiento presentado por la

Corporacién Nacional del Cobre (en adelante “Codelco”).

El Tribunal admitidé a tramite la reclamaciodon el 23 de noviembre

de 2016, asignandole el Rol R N° 132-2016.
I. Antecedentes de la reclamaciédn

Codelco es propietaria de la Fundicidén y Refineria Ventanas,
instalacidén que es parte del denominado Complejo Industrial
Ventanas. Dicha fundicién tiene asociadas nueve Resoluciones
de Cazlificacidn Ambiental todas correspondientes a
Declaraciones de Impacto Ambiental (en adelante, Y“DIAY), a

saber:

1. El proyecto “Conversidén a Gas Natural de los procesos de
fundicidén de refineria de Ventanas de ENAMI", calificado
favorablemente mediante Resolucién Exenta N° 48, de 16 de marzo
de 1998 (en adelante, “RCA N° 48/1998), de la Comisidén Regional
de Medio Ambiente (en adelante “la COREMA”} de la Regidn de

Valparaisco.
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2. El proyvecto “Planta de Tratamiento de RILes de Fundicidn
y Refineria Ventanas”, calificado favorablemente a través de

Resolucién Exenta N° 161, de 16 de agosto de 2004, de la COREMA
de la Regidén de Valparaiso (en adelante, “RCA N° 161/2004").
3. El proyectoc “Planta Pilotc Tratamientoc de Polvos de
Electrofiltros Fundicidén” calificado favorablemente por medio
de Resolucidén Exenta N° 105, de 18 de abril de 2005, de la
CCREMA de la Regién de Valparaiso (en adelante, ™“RCA N°
105/2005™).

4. El proyecto "Quinto Horno Deselenizacidén Planta de Metales
Nebles Ventanas"”, calificadc favorablemente mediante
Resolucidén Exenta N° 157, de 31 de mayo de 2007, de la COREMA
de la Regién de Valparaisc {en adelante, “RCA N°® 157/20077).
5. El "Proyecto de Optimizacién de Celdas Electreliticas”,
calificado favorablemente a través de Resolucién Exenta N° 462,
de 5 de mayo de 2008, de la COREMA de la Regidén de Valparaisoc
{en adelante, “RCA N° 462/2008").

6. El proyecto “Proceso de Neutralizacién del Efluente Acido
de la Planta de Acido” calificado favorablemente mediante
Resolucién Exenta N° 1369, de 14 de septiembre de 2009, de la
COREMA de la Regién de Valparaiso (en adelante, “RCA N°
1369/200987).

7. El proyecto “Transporte de Barres de Limpieza de
Refineria” calificado favorablemente mediante Resclucidn
Exenta N° 25, de 2 de diciembre de 2010, de la COREMA de la
Regién de Valparaiso (en adelante, “RCA N° 25/20107).

8. El proyecto “Transporte de Electrolito de Refineria”
calificade favorablemente mediante Resclucién Exenta N° 789,
de 28 de octubre de 2011, de la COREMA de la Regidn de
Valparaiso (en adelante, “RCA N° 78%/20117).

9. El proyectc "Transporte de Barros Anddicos" calificada
favorablemente por medio de Resolucidén Exenta N° 27, de 5 de
febrero de 2013, de la COREMA de la Regién de Valparaiso {en
adelante, “RCA N° 27/20137).

El 15 de enero de 2013, la Secretaria Regional Ministerial del
Ministerio del Medic Ambiente Regidén de Valparaliso (en
adelante, “SEREMI del Medio Ambiente”) remitidé a la SMA una

denuncia interpuesta el 7 de noviembre de 2012 por el
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Movimiento Comunidades por el Derecho a la Vida, representado
por don Herndn Ramirez, y por la Asociacién Dunas de Ritoque,
representada por don Andrés Ledn Cabrera. La mencionada
denuncia sefiala que la inversidn efectuada por Codelco Divisidn
Ventanas en “mejoras mediocambientales” seria del orden de 250
millones de ddlares, en circunstancias que la inversidn gue se
encuentra evaluada ambientalmente es de sdlo 8,5 millones de
délares. Ademés, indica que Codelcoc Ventanas tendria 384.356
m? més 22.636 m? (bodegas) por regularizar, gque incluyen la
planta de metales nobles, el edificioc de horno eléctrico, la
planta de tratamiento de riles, la chimenea, la planta de
sulfatos y el edificio de subestacidn eléctrica, las cuales
deberian haber sido sometidas a evaluacidédn de impacto

ambiental.

El 7 de mayo de 2013, don Andrés Ledén Cabrera presentd una
nueva denuncia ante la SMA, indicandoc gue se habrian realizado
modificaciones sustanciales a la Planta de Acido del Complejo
Industrial Ventanas, las cuales permitirian compensar
emisiones, dande factibilidad a la construccidén de la
Termceléctrica Energia Minera. E1 6 de Jjunic de 2013,
complementd su presentacidn, seflalando gque la planta de acido
habria aumentado su capacidad desde 125.000 m3N/h a 140.000
m3N/h.

El 14 de agosto de 2013, don Andrés Ledn Cabrera ingresd a la
SMA una nueva presentacidén, por medioc de la cual adjuntd un
pre-informe de la Contraloria General de l1a Republica (en
adelante “CGR”) por irregularidades de Codelco Divisidn
Ventanas. E1 17 de enero de 2014, ingresd otra denuncia ante
la SMA, indicando que el sector Botadero de la empresa se
encontraria en zcona rural, razdn pcr la cual se requeriria el

cambio de uso de suelo para su operaciédn.

El 22 de enero de 2014, la SMA recibid el Oficio Crdinario N°
000012 de la Ilustre Municipalidad de Puchuncavi, mediante el
cual se le remitié una denuncia presentada por el Sr. Nielz
Cortés, el 27 de diciembre de 2013. Dicha denuncia sefiala que,

el 24 de diciembre de 2013, a las 17 horas, se observaron
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varias emanaciones de gases de color azulino producto del

vaciado de escoria caliente proveniente de la Fundicién

Ventanas, agregando, ademds, que es un agravante el hecho de

que la actividad se ejecute en un suelo de tipo rural sin

contar con cambioc de uso de suelo.

El 21 de marzo de 2014, el Sr. Ledn Cabrera presentd una nueva
denuncia a la SMA, reiterando gue la empresa se encontraria
funcionando sin permisos definitivos de construccidn y sin
ingreso de carpetas. Ademads, indicdé que el aumento en la
capacidad de la Planta de Acido habria generado un aumento en
los contaminantes S0s, vanadic y &acido sulfurico, lecs cuales

no habrian sido evaluados ambientalmente.

El 29 de eneroc de 2015, el Sr. Ledn Cabrera presentd ante la
SMA un escrito acompafiandc una denuncia realizada ante la
SEREMI MINVU, en la que se entregaron antecedentes respecto
del botaderc de Codelco, afirmando gque se incumpliria el plan
regulador vigente al usar zonas destinadas a inundacién y éareas
verdes. E1 21 de julio de 2015, complementé su presentacidn
acompafiando la Resolucién Exenta N° 1691, de 24 de Junio de
2015, que resolvid una reposicidén presentada en contra del
pronunciamiento contenido en el Ordinario N° 1223, de 07 de
mayo de 2015, de la SEREMI del Ministerio de Vivienda vy
Urbanismo de la Regidn de Valparaiso, estableciends que el
sector Botadero en cuestidén se encuentra al interior del area
de riesgo potencial por Inundacidén (AR 1) del Plan Regulador

Metropolitano de Valparaiso.

Finalmente, el 11 de septiembre de 2015, el Sr. Andrés Ledn

Cabrera, reiterd que el sector donde se encuentra el botaderc

corresponde a una zona de inundaciodn.

En cuanto a las fiscalizaciones realizadas por la Autoridad,
el 14 yv 15 de mayo de 2013, y el 26 de septiembre del mismo
afic, funcicnarios de la SEREMI de Salud y de la SMA, llevarcn
a cabo actividades de inspeccidn ambiental en la Fundicidn y
Refineria Ventanas en el marco de las actividades programadas

y sub programadas de fiscalizacién relativas al afc 2013. Las
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principales materias ambientales objeto de fiscalizacidn
incluyeron el manejc de emisiones atmcsféricas, el manejo de
residuos ligquidos y el manejo de residuos peligrosos. Dichas
actividades concluyercn con la emisién del Inferme de
Fiscalizacién Ambiental titulado “Inspeccidn Ambiental

Fundicidén y Refineria Ventanas” (DFZ-2013-547-V-RCA-IA).

El 3C de octubre de 2014, funcionarios de la SEREMI de Salud
realizaron nuevas actividades de fiscalizacién ambiental a la
citada Fundicidén en el marco del Plan de Descontaminacidén de
Ventanas (en adelante, “PDA Ventanas”). Estas gesticnes fueron
complementadas por examen de informacidén, efectuado por la
SEREMI de Salud y el Servicio Agricola Ganadero de la Regiédn
de Valparaiso respecto del reporte semestral de emisiones de
Material Particulado Respirable y reportes mensuales de Azufre.
Dichas actividades concluyeron con la emisién del Informe de
Fiscalizacidn Ambiental titulado “Inspeccidn Ambiental Plan de
Descontaminacidén del Complejc Industrial las Ventanas” (DFZ-

2014-2476-V-PPDA-IA).

El 1 v 2 de julio de 2015, funcionarios de la SMA realizaron
actividades de inspeccidn ambiental, examen de informacidn,
analisis y/o medicidn, cuyo objeto fue constatar el estado
actual de cada proyecto incluyendo, entre ctros aspectos, el
manejo de emisiones atmosféricas, el manejo de residuos
sbélidos, el manejo de residuos ligquidos, verificacién de la
normativa ambiental aplicable vy los respectiveos Permiscs
hmbientales Sectoriales {en adelante, “PAST) . Dichas
actividades concluyeron con la emisién del Informe de
Fiscalizacién Ambiental titulado “Inspeccidn Ambiental

Fundicidén v Refineria Ventanas” (DFZ2-2015-157-V-RCA-IA).

El 6 de mayc de 2016, mediante Resolucidn Exenta N° 1/Rol D-
018-2016, la SMA formuld cargos en ccntra de Codelco, por los
siguientes hechos, actos u c¢omisiones dgque se precisan a

continuacidn.
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Tnfracciones al articulo 35 a) de la LOSMA, es decir,
incumplimientos de las cendiciones, normas y medidas

establecidas en las resoluciones de calificacidn ambiental:

1. “No convertir a gas natural la totalidad de los procesos
y eguipos seflalados en la RCA N° 48/19387. Clasificada como
grave de conformidad al articulo 36 N° 2 letra e) de la LOSMA,
esto es, “[.] que incumplan gravemente las medidas para
eliminar o minimizar los efectos adversos de un proyecto o
actividad, de acuerdo a lo previsto en la respectiva Resolucidn

de Calificacidén Ambiental”.

zZ. “"No contar con sistema de captacidn, lavado y extraccidn
de gases de neblina é&dcida en la Planta del Electrolito, de
conformidad con lo establecido en la RCA N° 462/2008".
Clasificada como grave de conformidad al articulo 36 N° 2 letra

e) de la LOSMA.

3. “Generar una cantidad de laminilla de plomo mayor a la
autorizada ambientalmente durante 2013, 2014 y 20157,

clasificada como leve.

4. “eroducir cobre electreolite en una cantidad mayor a la
evaluada ambientalmente durante los afdos 2013 y 20147,

clasificada como leve.

5. “No ejecutar el procedimiento de rescate de fauna
silvestre, segun se constata por la presencia de aves muertas
en el humedal Campiche, en inspeccidn ambiental realizada en
mayo de Z0137. Clasificada como grave de conformidad al

articulo 36 N° 2 letra e) de la LOSMA.

6. “Almacenamiento de tambores con barros anddicos en un
patio Iinterior de la FPlanta de Metales Nobles, el cual no
constituye una bodega acondicicnada para el almacenamiento de

sustancias peligrosas”, clasificada como leve.
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7. “Entregar soloc una vez al afno el andlisis de abundancia y
concentracidn de cobre en el organismo Iintermareal Emerita

andloga, durante los afics 2013 y 2014”7, clasificada como leve.

8. “No ejecutar la totalidad de los compromisos relacionados
con el cierre del proyecto 'Planta Piloto Tratamiento de Polvos

de Electro-filtros Fundicidn’”, clasificada como leve.

9. “No ejecutar la totalidad de los compromisos relacionados
con el cierre del proyecto 'Quinto Horno Deselenizacidn Planta

de Metales Nobles Ventanas’”, clasificada cocmo leve.

Infracciones al articule 35 letra e) de la LCSMA, es decir,
incumplimientos de las normas e instrucciones generales que la

SMA imparta en ejercicio de sus atribuciones:

10. “El muestreo de granulometria en sedimentos, incluidc los
Informes del Programa de Vigilancia Ambiental de la Bahia de
Quintero fue efectuado por una entidad sin acreditacidn,
certificacidén y/o autcorizacidn vigente para estos efectos”,

clasificada como leve.

11. “No se acredité la certificacion de los laboratorios que
realizaron el muestreo y andlisis para determinar las emisiones
de Azufre en los informes mensuales remitidos en el marco del
Plan de Descontaminacién del Ceomplejo Industrial Ventanas”.
Clasificada como grave conforme al articulo 36 N°2 letra c¢) de
la LOSMA, esto es, por afectar negativamente el cumplimiento
de las metas, medidas y obJjetivos de un Plan de Prevencidn y/o

Descontaminacidn.

Infracciones al articulc 35 letra j) cde la LOSMA, es decir,
incumplimientos de los requerimientes de informacidn gque la

SMA dirija a los sujetos calificados:

12. “Entrega de informacidn inconsistente respecto de la
generacién de residuos en respuestas a reguerimientos de

informacidn, la qgue a su vez es Iinconsistente con datos
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reportados en otras instancias, tales como reporte de

sustentabilidad”, clasificada como leve.

13. No entregar informacién en los términos prescritcs en la
Resolucién Exenta N° 319 de 19 de abril de 2015 de la SMA, “[..]
al no incluir los informes del Laboratorio que realizd Ias

mediciones”™, clasificada como leve.

El 27 de mayo de 2016, Codelco presentd un Programa de
Cumplimiento en el gue propusc medidas para hacer frente a las

infracciones imputadas.

El 8 de Jjunio de 2016, el Sr. Ledn Cabrera presentd

observaciones a las acciones propuestas en dicho programa.

ElL 22 de junic de 2016, la SMA emitié la Resolucidén Exenta N°
5/Rol D-018-2016, a través de la cual realizd observaciocones al
programa de cumplimiento. En dicha resolucidn, se otorgé a un
plazo de 8 dias hébiles para que Codelco presentara un programa
de cumplimiento que incluyera las observaciones consignadas
por la SMA, ademas de evacuar traslade respecto a las

observaciones realizadas al programa por el Sr. Ledn Cabrera.

El 12 de agosto de 2016, mediante Resoclucidén Exenta N° 7/Rol
L-018-2016, la SMA aprobd el programa de cumplimiento
presentadeo por Codelco, corrigiéndolo de oficio en varios
puntos, tal como se sefiala especificamente en el Resuelve III
de la citada resolucidén. E1 1% de agoste de 2016, mediante
Resolucién Exenta N° 8/Rol D-018-2016, la SMA complementd la
Resclucién Exenta N° 7, incorporando en la accidén 11.4, algunos

impedimentos y acciones en caso de ocurrencia.

El 22 de agosto de 2016, el Sr. Leén Cabrera interpusc una
solicitud de reconsideracidédn ante la SMA, en el gue senala —-en
términos generales- que todos los cargos representarian un dano
al medic ambiente; sin embargo, en el Programa de Cumplimiento
no se apreciarian medidas para cuantificar el dafoc ambiental
gue estas infracciones provocaron. Por ello, solicitd al

titular y a la SMA reconsiderar el dafio ambiental gue estos
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incumplimientos han generado y permitir que se cuantifiquen
los dafios en los “componentes bidticos, abidticos y
patrimoniales” que han sido afectados por las infracciones gque

estarian siendo subsanadas con la aprobacidn del programa.

£l 4 de octubre de 2016, mediante Resolucidén Exenta N° 9/Rol
D-018-2016, la SMA rechazd el recurso de reposicidn interpuesto

por don Andrés Ledn.

IT1. Del proceso de reclamacidén judicial

A fojas 57, se interpuso ante el Tribunal reclamacidén de los
articulos 56 de la LOSMA y 17 N° 3 de la Ley N° 20.600, en
contra de la Resoluciédn Exenta N° 9/Rcl D-018-2016, que rechazd
la reposicidn interpuesta en contra de las Resoluciones kExentas
N° 7/2016 y N° 8/2016 de la SMA, mediante las cuales se aprobd
y complementd, respectivamente, el programa de cumplimiento
presentade por Codelco. En ella, solicita que se acoja la
reclamacién en todas sus partes, disponiende la nulidad de la
Resolucién Exenta N° 9/2016, vy “[..] se instruya la modificacion
de la misma con el objeto de subsanar las inconsistencias del
programa de cumplimiento, ajustdndola a derecho, conforme a
las consideraciones de hecho y de derecho expuestas [..]1”, con

costas.

A fojas 104, 1la reclamacidén fue admitida a tramitaciodn,
solicitdndose a la SMA que informara al tenor de ella, de

conformidad al articulo 29 de la Ley N° 20.600.

A fojas 112, Codelco solicité hacerse parte como tercero

coadyuvante de la SMA.

A feojas 117, 1la SMA evacudé el correspondiente informe,
solicitando al Tribunal gque rechace la reclamacidén en todas
sus partes, declarando gue la resolucidn reclamada es legal y

fue dictada conforme a la normativa vigente, con costas.

A fojas 129, el Tribunal tuve a Codelco como tercero

cocadyuvante de la reclamada. Ademas, se decretd autos en
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relacién y se fiid la vista de la causa para el 26 de enero de

2017.

A fojas 193, el tercero coadyuvante hizo presente una serie de

observaciones respecto a la reclamacién de autos.

El 26 de ensrc de 2017, se llevd a cabo la vista de la causa
con los alegatos en estrados de la abogada Maria Correa Pérez,
por la parte reclamante, y los abogades Emanuel Ibarra Soto y
Rodrigce Guzman Rosen, por la parte reclamada y el tercero

coadyuvante de ésta, respectivamente.
A fojas 272 la causa quedd en estudio.
A fojas 273, la causa quedd en estado de acuerdo.
I1I. Fundamentos de la reclamacidén y del informe

Conforme a los fundamentos de la reclamacidén y las alegaciones
y defensas del informe de la reclamada y del tercero
coadyuvante, las materias controvertidas en autcs son los

siguientes:

1. Improcedencia procesal de la reclamacidn

El tercero coadyuvante de la reclamada alega la improcedencia
del recurso de reclamaciédn, pocr tres razones: i) la
presentacidn formulada por el reclamante en sede administrativa
era improcedente, no solc en cuanto a su contenido, sino que
previo a ello, por aspectos procedimentales sustantivos; ii)
la falta de ageotamientc de la via administrativa en términos
sustantives; y, 1ii) la reclamacidn de autos no se enmarcaria

dentrc de los presupuestos bésicos del articulo 56 de la LOSMA.

2. El reclamc se reduce sclamente a una parte de los cargos

formulados

La SMA establece que el reclamante reallizd una serie de

observaciones al programa de cumplimiento una vez presentada
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la propuesta por parte de Codelco, las gue fuercn consideradas
para dictar la resolucidén reclamada. Agrega que la actora solo
presentd observaciones respecto a alguno de los cargos, lo que
se traduciria en considerar gue la reclamante se encuentra
conforme con el contenido y alcance del programa respecte a

los cargos no observadoes.

3. Falta de pronunciamiento de la SMA

La reclamante alega infraccidén al articulo 47 de la LOSMA y al
articulo 8° de la Ley N° 19.880, por cuanto la SMA no se habria
pronunciado respectec de tres puntos denunciados por éste en
sede administrativa, a saber: i) inconsistencias respecto de
la zonificacién territorial sobre la cual se levanta la
refineria y fundicidén de wventanas; 1ii) la existencia de dafio
provocado por las infracciones relacicnadas a la dispesicidn
de residuos altamente toéxicos; y, 11ii1) no se pronuncia acerca
de la informacidn sobre 1la cual han de levantarse las
okligacicones para cumplir con la normativa ambiental, no
exigiendo una auditocria ambiental externa. Todo lo anterior,
vulneraria, ademds, el principio conclusivo consagrado en el
articulo 8 de la Ley N° 19.880, gque exige el pronunciamiento

de fondo de la autoridad respecto 2 lo cual fueron requeridos.

Por su parte, la reclamada afirma gue no entiende cdmo se
vulneraria el articulo 47 de su ley corganica, si justamente la
denuncia de la parte reclamante abridé una investigacién que
finalmente derivé en la instruccidn de un procedimiento
sancionateorio. Agrega gque la SMA es incompetente para
fiscalizar el cumplimiento de la normativa referida al
ordenamiento territorial, gue si se analizd el supuesto dafio
provocade por la disposicidén irregular de residuos téxicos, vy
gue no s necesaria una auditoria ambiental, va que el analisis
de las muestras siempre estard a cargo de laboratorios externcs
que cuenten con las autorizaciones y acreditaciones

correspondientes.
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4. El programa de cumplimiento omite hacerse cargo de los

efectos de las infracciones

La reclamante establece que la aprobacién del programa
vulneraria el articulo 42 de la LOSMA y los literales b) y d)
del articulo 7° del Decreto Supremo N° 30/2012 del Ministerio
del Medio Ambiente (en adelante, “D.S. ©N° 30/20127 o
“Reglamento sobre Programas de Cumplimiento”). Ello, por cuanto
la citada disposicidn reglamentaria exige gue el programa
contenga un plan de accicnes y metas gue incluya las medidas
adoptadas para reducir o eliminar los efectos negativos
generados por el incumplimiento. Acerca de este requisito, la
reclamante sefiala que “[..] el programa de cumplimiento resulta
ser insuficiente para hacerse cargo de los efectos provocados
por los hechos constitutivos de infraccion [..]”. En efecto,
afirma que el programa de cumplimiento aprobado peor la SMA no
se refiere en ningin punto a alguna accidédn que remedie los
“dafios” efectuados por los incumplimientos cometidos, sinc gue
abordan aspectos prospectivos que, si bien pueden ser utiles
para gque a futuro se cumpla con la normativa ambiental, no se
hace cargo de lo que ha provocado la empresa producto del
incumplimiento de dicha normeativa. Existen, en su opinidn,
antecedentes suficientes que acreditan la existencia de dario
ambiental, los gue fueron extensamente detallados en su
reclamacidn. La no incorporacidn de la evaluacidédn de los dafics
ocasicnados -afirma la reclamante- constituye una omisidén que
implicaba rechazar el programa de cumplimiento por carecer de

los contenidos minimos exigidos por la normativa reglamentaria.

Por su parte, la SMA sefiala gue no basta con presentar pruebas
de un supuesto dano ambiental para dgue el Programa de
Cumplimiento se haga carge del mismo, sinoc que es necesario
que dicho dafio sea atribuible a uno o més de les cargos
imputados a la empresa, situacidén gue no sucederia en el
presente caso. Agrega que la alegacidn seria improcedente e
inoportuna, va que la autoridad no clasificé ningln carge
conforme al criterio de dafio ambiental, por lo gue esa supuesta

“omisidn” debid ser levantada una vez que la reclamante conocid
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la clasificacién de los cargos formulados, y no una vez
aprcbadeo el programa de cumplimiento. En relacidn con leo
anterior, la SMA precisa que nuestro ordenamiento juridico
provee distintas respuestas para abordar, por una parte, el
dafio ambiental, vy, por otra, aguellos efectos adversos -
derivados de infracciones- que no han alcanzado dicha
categoria, siendo solamente estos ultimos susceptibles de ser

abordados a través de un programa de cumplimiente.

5. La aprobacidén del programa tiene como finalidad eludir la

responsabilidad

La reclamante alega la wvulneracidn de los articulos 42 de la
LOSMA v 9 inciso 2° del D.S N° 30/2012, que prohibe aprocbar
programas de cumplimiento por medio de los cuales el infractor
intente eludir su responsabilidad, aprovecharse de su
infraccidén, o bien, gque sean manifiestamente dilatorios. Lo
anterior, por cuanto era exigible para las infracciones
contenidas en los cargos 11, 12 y 13, referidas a la informacidn
ambiental, gque se llevara a cabo una auditoria ambiental
externa que permitiera verificar los parametros gue proponia
Codelco, en atencidn a que el programa de cumplimientc se
realiza sobre la informacidén proporcionada por la misma

empresa.

Por su parte, la SMA argumenta que el real objetivo de la parte
reclamante es evitar gue se generen nuevos vaclos o
inceonsistencias en la informacién que se debe reportar,
inguietud gue, a su juicioc, estaria correctamente abordada en
el programa de cumplimiento aprobado. Agrega gque la alegacidn
dice relacidén mas bien con la eficacia de las acciones
propuestas que con una supuesta infraccidén al inciso segundo
del articulo 9° del D.S N° 30/2012, y que la reclamante no
relaciona de ninguna forma cémo la alegacidén vertida implica
que la SMA haya aprobade un programa gque permita al infractoer
eludir su responsabilidad, aprovecharse de la infraccidén o con

acciones manifiestamente dilatorias.
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6. Infracciones vulneran derechos constitucionales

La reclamante alega gue la conducta infraccional de Codelco
importaria una vulneracidén a la normativa ambiental gue debe
necesariamente ser ajustada al marco juridico que actualmente
rige al pais. En su opinidn, resulta irriscorio e inaceptable
que, a mas de 20 afios de la entrada en vigencia de la Ley N°
19.300, Codelco presente, con esa magnitud empresarial, nueve
DIA, incumpla en seis de ellas, y no se considere gue con ello
se estd vulnerando tanto el derecho a la salud como el derecho
a vivir en un medic ambiente libre de contaminacidén de la

comunidad gue alli habita.

Por su parte, la SMA establece que se estaria ante una alegacién
de caréacter generel sobre cdédmo la conducta y actividad completa
de Codelco vulnera tanto el derecho a la salud como el derecho
a vivir en un medio ambiente libre de contaminacidén. Sin
periuicic qgue el presente reclamo de ilegalidad no es la via
idénea para reclamar este tipo de vulneraciones a garantias
fundamentales, lo minimo gue dekia hacer la reclamante era
vincular los vicios denunciados respecto de la aprobacidn del
programa de cumplimientec, con la supuesta afectacidén de
derechos protegidos por la Constitucidn Politica de 1la

Republica.

CONSIDERANDO.

Primero. Que, conforme a los a&argumentos expuestos por la
reclamante, las alegaciones y defensas de la reclamada y del
tercero coadyuvante, para la resolucidédn de la controversia de
autos, la parte considerativa de la sentencia comprenderd las

siguientes materias:

I. Improcedencia procesal de la reclamacidn
1. Improcedencia de la sclicitud de recconsideracién
2. Falta de agotamientc de la via administrativa
3. La reclamacidén de autcs no se enmarca dentro de los

presupuestos basicos del articulo 56 de la LOSMA
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IT. Limitacién al contenido de la reclamacidn
III. Ilegalidades planteadas por la reclamante
1. Falta de pronunciamiento por parte de la SMA
2. El programa de cumplimiento omite hacerse cargo de
los efectos de las infracciones
I. IMPROCEDENCIA PROCESAL DE LA RECLAMACION
1. Improcedencia de la solicitud de reconsideracién

Segundo. Que, el tercerc ccadyuvante de la reclamada, Codelco,
hizo presente la improcedencia de la presente reclamacidn, dado
que el recurso de reconsideracidn interpuesto por la reclamante
en sede administrativa habria sido inoportuno e injustificado
y, por ende, improcedente procedimentalmente. En efecto,
establece que los remedics procesales previstos por la Ley N°
19.880, aplicables a partir de la remisidén del articulo 62 de
la LOSMA, son la solicitud de invalidacidén y los recursos de
repcsicidén, Jjeradrquico y revisidédn. En este contexto, la
solicitud de reconsideracidn no se enmarcaria dentro de ninguno
de los medios de impugnacidn previstos por el sistema recursivo
de la Ley N° 19.880. Por 1lo demé&s, al tenor de las
argumentaciones y peticicnes contenidas en su presentacidn
administrativa, se desprenderia que ésta no ccnstituye un
mecanismo de objecidn respecto a la resolucién gque aprueba el
procgrama de cumplimientce, “[..] toda vez gue no plantea viciocs
¢ infracciones, como tampoco exige gue el actoc sea dejado sin
efecto”. Agrega dgue los antecedentes vy planteamientos
desarrollados en la reconsideracidn fueron expuestos
tardiamente, ya que, si kien se pueden aportar antecedentes en
cualguier momento del procedimiento, éste habria llegadc a su
fin con anterioridad a la solicitud de reconsideracidn, la gue
fue “I[.] motivada precisamente por el acto administrative de
término gue contiene la decisidn aprobatoria del PDC y la
suspensidn del procedimiento sanciconatorio”. Asi las cosas,
siendo improcedente la solicitud de reconsideraciédn, el recurso
de reclamacidén recaido scbre la resolucién gque lo rechazd

también lo seria, va gue intentaria introducir elementos ajenos
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V% no ventiladoecs oporturamente en el procedimiento

administrativo, come seria el no haber asociado dafio ambiental

alguno a las infraccicnes imputadas.

Tercero. Que, a Jjuicio del Tribunal, para resolver la
controversia se debe tener presente gue el fercero coadyuvante
estructura su alegacidén bajo el supuesto de que la solicitud
de reconsideracién presentada por la reclamante en sede
administrativa no seria un medic impugnatorio. De ahi gue
afirme que: i) no se encuentra regulado en la Ley N° 19.880,
ii) que su contenido no es impugnatorio, y 1ii) gque ha sido

presentada extemporaneamente.

Cuarto. Que, s5i bien la denominacién de una solicitud no
necesariamente define su naturaleza juridica, la utilizaciédn
sinonimica de los términos “reconsideracidén” y “reposicidén” no
es ajena a nuestra legislacién y doctrina. En efecto, la
doctrina nacicnal hace presente esta asimilacidén al definir el
recursoe de reposicidén como aquel que “[..] se interpone ante la
misma autoridad de la que emand el acte Impugnado. En algunos
textos legales se le denomina también de reconsideracion”
(BERMUDEZ SOTO, Jorge Derecho Administrative General, 2°
edicidén, Editorial Legal Publishing Chile, 2011, p. 183). Por
su parte, ASTORGA VALENZUELA, explica que, “[..] las diversas
nomenclaturas bajo las cuales ha sido comprendida la reposicidn
no son mds gue el resultado de la misma variedad con que éste
ha sido recogido a través de la legislacidn y reglamentacidn
chilena. Es frecuente encontrar disposiciones gue se refieren
al recurso de reposicidén con el término reconsideracidén o
reclamacidén, no obstante ser idénticos medios de impugnacidn”
(ASTORGA VALENZUELA, Camila, Los Recursos Administrativos T.11,
editorial Circuloc Legal Editores, 2016, p. 5826).

Quinto. Que, por otra parte, cabe tener presente gque el
articulo 10 de la Ley N° 18.575, establece que “Los actos
administrativos serdn Iimpugnables mediante los recursos gue
establezca la ley. Se podrd siempre interponer reposicidn ante
el mismo Jrgano del gque hubiere emanado el acto respectivo

[..]1”. A su vez, el incisc primero del articulec 59 de la Ley N°
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19.880 sefiala que, “[..] el recurso de reposicidén se interpondra
dentro del plazo de cinco dias ante el mismo drgano gue dictd
el acto que se Iimpugna; en subsidio podrd interponerse el
recurso jerdrgquico”, y el inciso final del c¢itado precepto
establece que “[..] la resoiucidn que acoja el recursoc podra

modificar, reemplazar o dejar sin efecto el acto impugnado”.

Sexto. Que, en atencidén a los preceptos reproducidos, es
manifiesto que el elemento esencial para determinar si estamos
ante una reposicidn, es gue ésta se interponga ante el drgano
administrativo del cual emana la decisidn que se impugna. En
efecte, “[..] los recursos de reposicidn o reconsideracicén son
los medios que la ley franquea a los Interesados para obtener
la modificacidn, ¢ qgue se deje sin efecto un acto
administrativo por la autoridad gue lo dictd, y por ello su
caracteristica esencial es que tantoc su presentacidn,
conocimiento y rescolucidn corresponde a la misma autoridad gque
dictd la resolucidn reclamada” (ASTORGA VALENZUELA, Camila, op.
Cit. p. 595).

Séptimo. Que, de todec lo anterior, es dable concluir gue: i}
resulta indiferente utilizar el término reconsideracidn para
referirse al recurso de reposicidn al que aluden el articulo
10 de la Ley N° 18.575, y los articulos 15 y 59 de la Ley N°
19.880, vy ii) gque lo esencial para considerar que estamos en
presencia de una reposicidn, es gue se presente ante la misma
autoridad gue dictd la resolucidn, con una pretensidn concreta
gque no necesariamente debe ser dejar sin efecte un acto, sino

que también puede ser la modificacidn de éste.

Octavo. Que, en el caso de autos, la sclicitud de fojas 4514
del expediente administrativo, denominada “Reconsideraciodn
Aprobacidén de Plan de Cumplimientc de Codelco Ventanas”, se
interpuso en ceontra de la Resolucidédn Exenta N° 7/2016, que
aprobd el programa de cumplimiento y suspendidé el procedimiento
administrativo sancionador, dentro del plazo legal, y ante la
misma autoridad gue la dictd, la jefa de la Divisidn de Sancidn
y Cumplimiento de la SMA. En su contenido, la solicitante

desarrolla wuna serie de argumentos gque regquiere sean
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incorporades al programa de cumplimiento, pretendiendo, en

definitiva, una modificacién a la citada resclucidén gque debia

ser resuelta por la SMA.

Noveno. Que, la soclicitud de reconsideracidn fue resuelta por
la SMA mediante Resclucidén Exenta N° 9/2016, en la que
expresamente la Autoridad sefiala gue “[..] resuelve el recurso
de reposicidén interpuesto por el Sr. Andrés Ledn Cabrera”,
estableciendo que, “33° En definitiva, tras analizar el recurso

de reposicidn interpuesto por el Sr. Andrés Ledn Cabrera, se

concluye que en éste no se han aportado antecedentes que hagan
variar la decisidén adoptada en la Resolucidn Exenta N° 7/Rol
D-18-2016, por medic de la cual se aprobo el programa de
cumplimiento presentado por CODELCO con correcciones de oficio,
razén por la cual se procederd a rechazar el recurso

interpuesto. RESUELVC: I. RECHAZAR el recurso de reposicidn

interpuesto por don Andrés Ledn Cabrera, con fecha 22 de agosto

de 2016 [..]" (destacados del Tribunal).

Décimo. Que, de acuerdo a todo lo sefialado precedentemente,
este Tribunal concluye que la solicitud de reconsideracidn
presentada en sede administrativa por la reclamante de autos
tiene la naturaleza juridica de un recurso de reposicidn, vy
gue tanto su denominacidn, ccntenido, tramitacidn y resolucidn
corresponden al mencionado medic de impugnacidén. Por esta
razdn, se rechaza la alegacidédn de la reclamada en cuanto a gue
la mencionada solicitud no corresponderia a ninguno de los
mediocs de impugnacién contenidos en la Ley N° 12.88C. Lo mismo
corresponde decidir respecto al cuestionamiento acerca del reel
contenido impugnatcoric de la scolicitud, &1 gque emana de su
propio contenido y se confirma con la resclucién de la SMA que
se hace cargo de cada una de sus argumentaciones destinadas a
modificar el programa de cumplimiento aprobado mediante
Resolucién Exenta N° 7/2016. Por ultimo, & igual conclusidn
cabe arribar respecto de la supuesta extemporaneidad de 1la
solicitud de reccnsideracidn, vya gue la suspensién del
procedimiento establecida en la Resolucidén Exenta N° 9/2016,
gue aprobd el programa de cumplimiento presentado por Codelco,

no obsta a que el administrado decida reponer y agotar la via
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administrativa, ya gque justamente lo gue se busca es impugnar

la decisién contenida en la citada resolucidn.

Undécimo. Que, a mayor abundamiento, se debe tener presente,
ademds, gque la resolucidén que aprueba un programa de
cumplimiento constituye un acto tramite, por cuanto no es el
acto terminal del procedimiento administrativo sancionador, el
cual finaliza con la resclucidén gue absuelva o gue imponga
sanciones al infractor, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 54 inciso 1° de la LOSMA. Para gue aquel acto
administrativo sea impugnable, debera satisfacer lo
establecido en el inciso segundo del articulo 15 de la Ley N°
19.880, estc es, que se trate de un acte que determine la
imposibilidad de continuar con el procedimiento o bien produzca
indefensidén. En este contexte, en concepto del Tribunal, la
resolucidén gue se pronuncia sobre un programa de cumplimiento,
constituye un acto tramite cualificado, en cuanto decide sobre
el fondo del asunto planteado, lo que lo transforma en un acto
recurrible -mediante recurso de reposicién- y, en consecuencia,

objetc de control judicial.
2. Falta de agotamientoc de la via administrativa

Duodécimo. Que, sobre el particular, el tercero coadyuvante
sefiala que la reclamante no habria agotado a cabalidad la via
administrativa, vinculando dos alegaciocnes al respecto: i) la
faita de agotamiento por no haberse utilizade la totalidad de
los remedios impugnaticios gque franquea la ley, y, ii) la falta
de agotamiento en funcidén del cierre de la discusién y del

alcance de la reconsideracidn planteada por la reclamante.

Decimotercero. Que, en el primer caso, afirma que, de
conformidad al articulo 54 de la Ley N° 19.880, si el particular
opta por agotar la wvia administrativa, debe hacerlo hasta la
Gltima instancia, va gue la via judicial solo es admisible una
vez resuelta la impugnacidn administrativa por el jefe superior
del Servicio o el dérganoc competente, fecha desde la cual se
cuenta precisamente el plazo para impugnar Jjudicialmente el

acto. Agrega gque, en el caso de autos, la reclamante, pese a
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optar por discutir administrativamente la resclucidn que aprobd
el programa de cumplimiento presentado por Codelco, “[..] no
elevd los antecedentes mediante la via del recurso jerarguico
ante el Jefe de Servicio, pese a que la Jefa de Sancidn y
Cumplimiento se encuentra bajo su linea jerdrquica, organica y
funcionalmente,; todo lo cual implicdé gque no se verifico el

agotamiento efectivo de la via administrativa”.

Decimocuarto. Que, a juicioc del Tribunal, cabe sefialar qgue el
inciso primero del articulo 59 de la Ley N° 19.880 establece
que “El recurso de reposicidén se interpondrd dentro del plazo
de cinco dias ante el mismo dSrganc que dictd el acto gue se
impugna; en subsidio podrd interponerse el recurso jerarquico”.
Del texto reproducido, se deduce claramente gue interponer o
no el recurso Jjeradrguico en subsidic de la reposicidén es una
facultad del administrado, toda vez que el texto legal utiliza

expresamente la palabra “podrd”.

Decimoquinto. Que, al no interponerse el recursc jerargquico
en subsidic de la reposicidn, el agotamiento de la via
administrativa se produce cuando la autoridad resuelva este
Gltimo. Precisamente esto fue lo que ocurrid en el caso de
autcs, donde consta de los antecedentes acompafiades a la
reclamacién, gque la reclamante no presentd el recursc
jeradrguico en subsidio de su sclicitud de reconsideracidn,
agotandose, en consecuencia, la via administrativa al dictarse
la Resolucién Exenta N° 9/2011, motivo por el cual se rechaza

la alegacidén a este respecto.

Decimosexto. Que, en cuanto a la segunda situacidén alegada
en relacidén al agctamiento de la via administrativa, el tercero
coadyuvante establece gque las alegaciones vertidas en la
solicitud de reconsideracidén versan sobre materias diversas a
las expuestas en el presente reclamo judicial. En concreto,
agrega, la reclamante aduciria ilegalidades como resultado de
una supuesta falta de consideracién y pronunciamiento respecto
a sus multiples denuncias, las gque no fueron planteadas -
pudiendo hacerlo- c¢con anterioridad en el procedimiento

administrative, impidiendo con ello a la SMA y/o a Codelco
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hacerse cargo oportunamente de tales aspectos en dicha
instancia, siendc una materia expuesta por la reclamante, por
primera vez, ante este Tribunal. En su opinidn, el agotamiento
de la via administrativa implica gue no sdélo se cumpla con la
ritualidad de pasar por las distintas etapas recursivas hasta
llegar al jefe de Servicio, sino también, gque en cada una de
ellas se planteen todos aquellos cuestionamientos que el
recurrente estime gque afecten al procedimiento, de 1o
contrario, el régimen previsto en el articulo 54 de la Ley N°

19.880 pasaria a ser una disposicién inuatil.

Decimoséptimo. Que, sobre el particular y a Juicio del
Tribunal, se debe tener presente que el agotamientoc de la via
administrativa es de carécter facultativo para el administrado,
lo que implica que puede ejercer los recursos administrativos
gue estime sean procedentes -de acuerdo a lo preceptuado en el
articulo 15 de la Ley N° 19.880-, o si lo prefiere, recurrir
directamente ante los Tribunales de Justicia. Lo anterior se
explica porque el sistema recursivo con gue cuenta el
administrado, ha sido concebide en su favor. En efecto, la
doctrina ha seflalado que “Los recursos administratives se
definen como mecanismos dispuestos a favor de los ciudadanos,
de cardcter impugnatorio, en los gue se solicita por razones
de legalidad o mérito, y ante la propia Administracion, que un
acto administrativo sea dejade sin efecto [..] Los recursocs
administrativos constituyen una garantia para los
administrados. En su virtud, la Administracidn puede enmendar
su actuaclidén sin que sea necesaria la intervencidn de un juez.
En el Derecho Administrativo chilenc, como regla general, no
estdn concebidos como un reqguisito de procesabilidad -tramite
previo- para la via jurisdiccional; esto es, no operan como
féormula de agotamiento previo de la via administrativa”
(BERMUDEZ SOTO, Jorge, “Derecho Administrativo General” 2° ed.
Editorial LegalPublishing Chile, Santiage, 2011, p.181).

Decimoctavo. Que, en caso que el administrado decida agotar
la via administrativa, se debe considerar lo senalado en el
articulo 54 de la Ley N° 19.880, que establece: “Interpuesta

por un interesado una reclamacidén ante la Administracidn, no
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podrd el mismo reclamante deducir igual pretensién ante los
Tribunales de Justicia, mientras aguélla no haya sido resuelta
o no haya transcurrido el plazo para que deba entenderse
desestimada. Planteada la reclamacién se interrumpird el plazo
para ejercer la accidén jurisdiccional. Este volverda a contarse
desde la fecha en qgue se notifique el acto gue la resuelve o,
en su caso, desde que la reclamacidn se entienda desestimada

por el transcursco del plazo [..]7.

Decimeonoveno. Que, de lo sefialado precedentemente, emana con
claridad que el efecto gue produce optar per el agotamiento de
la via administrativa en relacidén a la via jurisdiccional, es
gue mientras se ventila la primera no se puede deducir la misma
pretensién ante la judicatura, y, en segundc lugar, que se
interrumpira el plazo para ejercer la accidén jurisdicclonal.
Es evidente que el plazo interrumpido es aguél con due se
cuenta para impugnar la resolucidén en contra de la cual se
ejercieron los recursos administrativos, ya que solo éste se
puede interrumpir. Ello implica que, independientemente de que
también se pueda reclamar en contra de la resolucidn que pone
fin a la via administrativa recursiva, la resolucién a la gquse
se estd refiriendo el articule 54 es la impugnada
administrativamente, lo que establece la independencia entre

la via recursiva administrativa y judicial.

Vigésimo. Que, el hecho de gque el agotamiento de la via
administrativa tenga el cardcter de facultativo, descarta el
problema relevado por el tercero coadyuvante, a saber: que la
materia expuesta por la reclamante, lo sea “por primera vez,
ante este Tribunal”. Por otra parte, si el administrado opta
por agotar la via administrativa, lc que se va a reclamar
judicialmente es la resolucién gue contiene la decisidn de
fondo, gue es aguella en contra de la cual se interpusieron
los recursos administrativos y no necesariamente la que

resuelve &l recurso.

Vigésimo primero. Que, lo anterior, ha sido relevado por la
Corte Suprema en sentencia de reemplazo Rol N°® 30.324-2014 que

sefiala, .. el conjunto del sistema recursivo debe
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interpretarse y aplicarse de manera arménica, favoreciendo el
sentido que permita hacerlo eficaz para el administrado” (C.
8°, citando autos Rol N° 13.747-2013), y en sentencia Rol N°
7412-2008, de 3C de junio de 2010, donde se afirma que, ™[..]
una vez resuelta la reclamacidén administrativa opera el
agotamiento de la via administrativa y, en tal caso, el
administrado podrd deducir el reclamo Jjudicial [..] siendo
indiferente gue la Impugnacidén se dirija contra el acto
administrative gue resuelve el recurso administrativo, el acto
original objeto de dichc reclamo, o contra ambos a la vez,
entendiéndose por lo tanto gque el juez que conoce de la accidn
rescolvera el asunto de fondo referide al acto administrativo

original”.

Vigésimo segundo. Que, en definitiva, no es necesario para
entender agotada la via administrativa que se planteen todas
las alegaciones gue el recurrente estime gque concurren en
relacién a lo realizado por la Administracidn, no existiendo
obstdcule juridiceo para que éstos sean alegados por primera
vez ante la judicatura ambiental, en la medida que exista un
gradc de vinculacidn entre la pretensidén realizada en sede
administrativa con aguella formulada en sede judicial. Per lo
anterior, se desestima la alegacién del tercero coadyuvante en
relacidén a qgue existiria falta de agotamiento de la via
administrativa en funcién del cierre de la discusidén y del
alcance de la reconsideracidn planteada por la reclamante. En
cuanto a la pertinencia de las alegaciones de la reclamante
relacionadas ccn sus denuncias, ellas seran analizadas al

resolver las i1legalidades planteadas.

3. lLa reclamacidén de autos no se enmarcaria dentro de los

presupuestos basicos del articule 56 de la LOSMA

Vigésimo tercero. Que, el tercero afirma que el recurso de
reconsideracidn haebria excedido “[..] el marco juridico previsto
al efecto”, haciendo improcedente la reclamacidn interpuesta

ante el Tribunal, vy que lo resuelto en la resolucidn impugnada

no seria reclamable ante esta Judicatura en virtud de lo

23



REPUBLICA DE CHILE

SEGUNDO TRIBUNAIL. AMBIENTAL
dispuesto en el articulo 56 de la LOSMA. En concepto del
tercero, la reconsideracidén impetrada por la reclamante en sede
administrativa, se trataria de un “[..] recurso tendiente a
cuestionar tanto las decisiones y actuaciones de la entidad
fiscalizadora, como también del Proyecto y el PDC, pero no en
cuante instrumento suficiente para hacerse cargo de las

supuestas conductas infraccionales levantadas, [..17.

Vigésimo cuarto. Que, a fin de resolver esta alegacién,
bastard tener presente que la norma en comento dispone que “Los
afectados que estimen que las resoluciones de la
Superintendencia no se ajustan a la ley, reglamentos o demds
disposiciones que le corresponda aplicar, podrdan reclamar de
las mismas, dentro del plazo de guince dias hdbiles, contado
desde la notificacidn, ante el Tribunal Ambiental”. Como se
puede constatar, la norma no supedita el ejercicio de la accidn
judicial a ningln presupuesto sustantivo o de contenido como
pretende el tercerc coadyuvante, razdn por la cual se desestima

esta alegacién.

II. LIMITACION AL CONTENIDO DE LA RECLAMACION

Vigésimo quinto. Que, la SMA establece que, una vez
presentada la propuesta de programa de cumplimiento por parte
de Codelco, la reclamante realizd una serie de cbservaciones
de las cuales se dio traslado a la empresa, y gque tanto las
observaciones como las respectivas respuestas de la empresa
fueron consideradas para dictar la resolucidn impugnada. Agrega
gue la parte reclamante presentd observaciones exclusivamente
respecto de los cargos N°® 2, 3, 5, 7, 10, 11, 12 y 13, lo que
supondria gue ésta se encuentra conforme con el contenido y
alcance del programa de cumplimiento respectc al cargoe N° 1,
relativo a la c¢onversidén a gas natural de la totalidad de
equipos contemplados en la RCA 48/1998; N° 4 referido a la
mayor produccidén de cobre gque la contemplada en la RCA N°
462/2008; N° 6, relacionade con el almacenamiento de barros
anddicos; N° 8, relativo a la ejecucidn de los compromiscs de

cierre de proyecto; y N° 9, relacionado con el incumplimiento
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relativo a la ejecucién de los compromisos de clierre del
proyecte “Quinto Horno Deselenizacidn Planta de Metales Nobles

Ventanas”.

Vigésimo sexto. Que, a juicio del Tribunal, esta alegacidn
es desestimada, por cuanto las observaciones al programa de
cumplimiente constituyen una actuacién que no se encuentra
regulada expresamente en la ley y que debe ser entendida a la
luz del principio de no formalizacidén consagrado en el articulo
13 de la Ley N° 19.880. Por lo tanto, tales observaciones no
trasuntan una declaracidén de conformidad respectc de aguellas
materias que no fueron cbservadas, no aplicando, en la especie,
un requisito de congruencia con lo que més tarde pueda ser
planteado judicialmente, motivo por el cual se rechaza la

alegacidn a este respecto.

IIT. ILEGALIDADES PLANTEADAS POR LA RECLAMANTE

1. Falta de pronunciamiento por parte de la SMA

Vigésimo séptimo. Que, la reclamante afirma gue, no obstante
la claridad del articulec 47 de la LOSMA, la SMA no se habria
pronunciado respecto de tres puntos denunciados por ella, a
saber: i) inconsistencias respecto de la zonificacidn
territorial sobre la cual se levanta la refineria y fundiciédn
de Ventanas; 1ii) el dafio provocade poer las infraccicnes
relacionadas a la disposicién de residucs altamente téxicos,
para el efecto de hacerse cargo de las consecuencias aparejadas
a la infraccidédn; vy 11i) no pronunciarse respecto a la
informacidn sobre la cual han de levantarse las obligaciones
para cumplir con la normativa ambiental, ya que “[..] resultaria
irrisorio acusar a la empresa de inconsistencias de informacion
y de trabajar con laboratorios no acreditades y no se exija
una auditoria ambiental externa para comenzar a establecer las
acciones gue permitirian a la empresa dar cabal cumplimiento a
la normativa ambiental”. Lo anterior, agrega, transgrediria el
articuleo 8 de la Ley N° 19.880, que consagra el denominado
principic conclusivo, el gue reconoce la obligacidén de los

6dbrgancs de la Administracién del Estado de pronunciarse sobre
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la cuestidén de fondo por la cual fueren requeridos. Esta
Gltima, segun la reclamante, no seria otra que proteger el
“derecho constitucional a vivir en un ambiente adecuado”, el
que posibilita a quien se sienta agraviado a pedir el inicioc a
un procedimiento sancionatorio. En caso contrario, si la
Administracién decidiere que los antecedentes no permiten
iniciar dicho procedimiento, lo debe hacer a través de una

resolucidédn fundada.

Vigésimo octavo. Que, por su parte, la SMA establece que no
se entiende cémo podria vulnerarse el articulo 47 de la LOSMA,
considerando que la denuncia de la reclamante dio inicic a una
investigacién que culminé con la instruccidédn de un
procedimiento sancionatorio en contra de Codelco, en el cual
el actor tiene la calidad de interesade. En cuanto a la supuesta
inconsistencia en la zonificacidén territorial, afirma que la
SMA es incompetente para fiscalizar el cumplimiento de la
normativa referida al ordenamiento territorial, ya gque esta
materia no se encuentra regulada en las infraccicnes a las que
alude el articulc 35 de la LOSMA. Respectoc a la supuesta
disposicién irregular de residuos téxicos, precisa que si
analizd este tema y que los cargos N° 3 y N° 6 se relacionarian
de alguna forma con los hechos denunciados. Agrega dque la
reclamante realizd observaciones al programa de cumplimiento
en relacién al cargo N° 3 que fueron aberdadas en €1, y que no
se constataron antecedentes gque acreditaran una hipdtesis de
“dafio”, razdén por la gue el programa aprobado no contiene
acciones para abordarlo. Respecto del cargo N°® 6, la SMA
establece que la parte reclamante no presentd ninguna
observacidén en sede administrativa &l programa de cumplimiento,
por lo que se deduce que le satisfacen las accicnes exigidas
en dicho programa. Por ultimo, en cuanto a no exigir una
auditoria ambiental externa, ia SMA senala gue dicha exigencia
no era necesaria, ya gque, si Codelco cumple con la normativa
vigente en los términos exigidos por la SMA en el programa de
cumplimiento aprobade, el anadlisis de las muestras siempre
estard a cargo de laboratorics externos gue cuenten con las

autorizaciones y acreditaciones correspondientes.
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Vigésimc noveno. Que, a juicio del Tribunal, para resolver
la controversia, se debe tener presente que el articulo 47 de
la LOSMA establece gue una de las formas a través de las cuales
se podra iniciar un procedimiento administrativo sancionatorio
es la presentacidn de una denuncia. A su vez, el incisec 3° del
citadeo articule establece que las denuncias deberan ser
formuladas por escrito, debiendc sefialar: lugar y fecha de
presentacién, individualizacién completa del denunciante,
contener una descripcién de los hechos concretos gue se estiman
constitutivos de infraccién, precisando lugar y fecha de su
comisién vy, de ser posible, identificando al presuntc
infractor. De lo anterior, se deduce que la denuncia es
esencialmente una comunicacién a la SMA de posibles hechos
constitutivos de infraccidn, con exigencias minimas en relacidn

a sus formalidades y contenido.

Trigésimo. Que, de conformidad a lo establecidc en el
inciso 4° del articule 47 de la LOSMA, “[..] la denuncia
formulada conforme al inciso anterior originara un
procedimiento sancionatorio si a juicio de la Superintendencia
estd revestida de seriedad y tiene mérito suficiente”. Sobre
el particular, la doctrina ha sefalado gque la etapa de
iniciacién del procedimiento administrativo sancionador
contempla “[..] un margen de apreciacicén a favor de la
Superintendencia, para efectos de iniciar o no la tramitacidn
del expediente sancionador [..] Por otra parte, la LOSMA no
entrega al funcionario instructor del procedimiento
administrative sancionador un poder de decisidn o apreciacidn
de la informacidn, salvo en el antes mencionado supuesto, en
que se apreciard si la denuncia estd 'revestida de seriedad y
tiene mérito suficiente’. Por lo tanto, la instruccidn de un
procedimiento administrativo sancionador se rige por un
principio de legalidad y no de oportunidad, con lo gque -al
menos al tenor de la ley- remitida la informacidén se deberd
iniciar el procedimiento administrativo sancionador” (BERMUDEZ
S0TO, Jorge, “Fundamentos de Derecho Ambiental” 2°  ed.

Ediciones Universitarias de Valparaisc, Chile, 2014, p.>504).
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Trigésimo primero. Que, de lo seflaladc precedentemente, se
puede inferir gque una denuncia gue cumpla los requisitos
formales y que esté revestida de seriedad y mérito suficiente,
dard origen a un procedimiento sancionador. Por su parte, la
SMA ante una denuncia de estas caracteristicas, tiene la
obligacién de dar respuesta fundada a la peticidn, aungue no

necesariamente de formular cargos.

Trigésimo segundo. Que, en este orden de ideas, consta gue la
SMA dio respuesta a cada una de las denuncias presentadas por
la reclamante de autos. En efecto, mediante Ordinario N° 101
de 10 de abril de 2013, se dio respuesta a la denuncia de 7 de
noviembre de 2012 remitida por la SEREMI del Medic Ambiente a
la SMA, derivandose los antecedentes a la Divisién de
Fiscalizacidén de la SMA, a fin de gue se determinaran los
aspectos mencionados. Mediante Crdinario N° 502, de 1 de agosto
de 2013, se dio respuesta a las denuncias de 7 de mayo y 6 de
junio, ambas de 2013, donde se sefiald gque la SMA habia "{..]
iniciado una investigacidén por los hechos denunciados con el
objeto de recabar mayor Iinformacidn sobre las presuntas
infracciones”. Por medic de Ordinario N° 913, de 13 de
noviembre de 2013, se dioc respuesta a la denuncia de 14 de
agosto de 2013, donde se “[..] se reitera, al denunciante que
se ha 1niciado una investigacidén por los hechos denunciados
con el objeto de recabar mayor informacidn sobre las presuntas
infracciones. En concordancia con Jlo anterior, 1los nueves
antecedentes entregados [...] serdn acompanados a la
investigacién sefialada en el pdrrafo anterior”. La misma
respuesta entregd la SMA mediante Ordinariocs N° 386 de 1 de
abril de 2014, N° 751 de 27 de junic de 2014, N° 1252 de 26 de
septiembre de 2014 y N° 537 de 31 de marzo de 2015, respecto a
las denuncias de 17 de enero de 2014, 21 de marzo de 2014, 17
de Julio de 2014 v 31 de marzo de 2015, respectivamente.
Finalmente, el & de mavo de 2016, mediante Resolucidén Exenta
N° 1/2016, la SMA formuld cargos en contra de Codelco, haciendo
mencién expresa en la letra b) de la citada resclucidén a las
denuncias presentadas por la reclamante de autos como

antecedentes de la formulacidn de cargos.
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Trigésimo tercero. Que, a juicioc del Tribunal, la tramitacidn
de las denuncias por parte de la SMA se realizd de conformidad
a lo establecido en el articulo 47 de la LOSMA, dando respuesta
motivada a cada una de ellas, ordenando la investigacidn de
los hechos denunciades, para finalmente desembocar en la
instruccién de un procedimiento administrativo sancionatorio
en contra de Codelco. En cuanto a la supuesta transgresidn al
principio conclusivo consagrado en el articulo 8° de la Ley N°
19.880, cabe sefialar gue éste dice relacidn con ia necesidad
de que se dicte un acto decisoric sobre la cuestidn de fondo.
No obstante, debe considerarse gue en la especie se estd en
presencia de un término anormal del procedimiento contemplado
por el legislader, cual es el caso en gue se apruebe y cumpla

en su totalidad un programa de cumplimiento.

Trigésimo cuarto. Que, por ultimo, si lo alegade es el
contenido o extensidn de la formulacidén de cargos, cabe tener
presente que el denunciante tiene el cardcter de interesado en
el procedimiente administrative sancicnatorio conforme 1o
establece el inciso 2° del articulo 21 de la LOSMA, gque lo
habilita para interponer los recursos en contra de las
resoluciones dictadas por la SMA en la medida gque éstas le
afecten. Asi las cosas, al referirse la mencionada alegacién a
la formulacidn de cargos, lo gue correspondia era impugnar la
Resolucidén Exenta N° 1/2016, v no aguella gque aprobd el
programa de cumplimiente, gue es la resolucidén de fondo en
contra de la cual se dirige la reclamacién de autos. Por todo

lo anterior, se rechaza la alegacidén de la reclamante.

2. El programa de cumplimiento omite hacerse cargo de los

efectos de las infracciones

Trigésimo quinto. Que, la reclamante sefiala que el articulo
7 del D.S. N° 30/2012, dispone que el programa de cumplimiento
debe contener & lo mencs, lo siguiente: “[..1 b) Plan de acciones
y metas que se implementardn para cumplir satisfactoriamente
cen la normativa ambiental gue se indique, incluyendo las

medidas adoptadas para reducir o eliminar lcos efectos negativos
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generados por el incumplimiento”. Acerca de este requisito, la
reclamacién sefiala que “[..] el programa de cumplimiento resulta
ser insuficiente para hacerse carge de los efectos provocados
por los hechos constitutivos de infraccidn [..]17. En efecto,
afirma que el programa de cumplimiento aprobado por la SMA no
se refiere en ningin puntc a alguna accidédn que remedie los
“dafios” efectuados por los incumplimientos cometidos, sino que
aborda aspectos prospectivos gue, si bien pueden ser utiles
para gue a futuro se cumpla con la normativa ambiental, no se
hace cargo de lo que ha provecade la empresa producto del

incumplimiento de dicha normativa.

Trigésimo sexto. Que, en este contexlte, precisa gue en el
considerando 17 de la Resolucidén Exenta N° 9/2016, se establece
que no habria dafio ambiental de trascendencia como para generar
responsabilidad, 1o gque fue reafirmado en considerando 18° al
indicar que “[..] no todo efecto potencialmente adverso al medio
ambiente es susceptible de configurar dafio ambiental”. Agrega
que la SMA omitié senalar que, durante tres afios, se
presentaron una serie de antecedentes ante el d4rgano
fiscalizador gue acreditarian un “grave dafioc ambiental” en la
zona de Quintero-Puchuncavi. Dichos antecedentes emanarian de
fuentes oficiales corroborados por la misma SMA en causa Rol R
N® 21-2014 seguida ante este Tribunal. La no incorporacidn de
la evaluacién de los dafics ocasionados cenforme lo dispone el
articule 7 letra d), que permita acreditar su eficacia vy
seriedad, constituiria una segunda omisidén gue importa la
obligacidén de la SMA de rechazar el programa de cumplimiento
por no presentar los contenidos minimos exigidos conforme a la
norma reglamentaria, cuestidén gque  se sostuve en las
observaciones vy reposicidén al programa de cumplimiento

presentado por la parte reclamante.

Trigésimo séptimo. Que, por su parte, la SMA controvierte lo
sefialade  por la reclamante realizando las siguientes
aclaraciones previas: 1) no basta con presentar pruebas de un
supuesto dafio ambiental para que el programa de cumplimiento
se haga cargo del mismo. Para gue ello suceda, es necesario

gque dicho dafic sea atribuible claramente a uno o mas de los
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cargos imputados a la empresa, situacidén gue no sucederia en
el presente caso; y, 1i) no seria efectivo que la SMA hava
“corroborado” una hipétesis de dafic ambiental en la causa Rol
R N° 21-2014, vya que en dicho reclamo se cuestiond un
requerimiento de ingresc al SEIA, perc nunca se afirmé la

existencia de un dafic ambiental.

Trigésimo octavo. Que, siguiendo con su argumentacidén, la SMA
afirma que el reclamo presentaria dos inconsistencias. En
primer lugar, lo realmente cuestionado es que el programa de
cumplimiento no habria cumplide con el criterio de eficacia,
no obstante ello, la reclamante ni siguiera menciond dicha
exigencia contenida en el D.S. N° 30/2012. En segunde lugar,
gue si la SMA estimara gque existen antecedentes gue delaten un
posible dafio ambiental a causa de uno ¢ mas cargos formulades,
debe pre-clasificar esos incumplimientos en la formulacién de
cargos segun lo dispuestc en el articulo 36, N° 1, literal a),
o 36, N° 2, literal a) de su ley orgénica, cuyo criteric de
clasificacién es el dafio ambiental irreparable o reparable,
respectivamente. En el caso de autos, sin embargo, ninguno de
los cargos fue c¢lasificado segin la existencia de un dafic
ambiental. Asi, dicha “emisidn” habria sido conocida por la
reclamante desde gue se le notificd la formulacidn de cargos,
guien, no obstante ello, esperd hasta este punto para formular
un reclamo al respecto, siendo, en consecuencia, la presente

alegacidén del todo improcedente e inoportuna.

Trigésimo noveno. Que, sumade a lo anterior -agrega la SMA-
la parte reclamante ha identificado situaciones hipotéticas e
inciertas de dafio ambiental, tanto en sede administrativa como
en sede judicial. Asi, en el de recurso reposicién, se observan
de forma reiterada afirmaciones en este sentido, como aquella
en que se afirma que “/[l]as infracciones ambientales en
especial las graves tienen implicito un dafio, mds aun si es
una empresa de cardcter peligrosco y gque emite la mayor parte
de los metales pesados de la zcona”. Agrega gque, sobre el
supuesto dafic ambiental, la resolucidédn impugnada fue clara en
sefialar que la SMA no constatd dicho dafic como producto de lcs

cargos imputadeos. HNuestro ordenamiento Jjuridico, precisa la
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SMA, “[..] provee distintas respuestas para abordar, por una
parte, el dafio ambiental, y por otra, aguellos efectos adversos
-derivades de infracciones- gue no han alcanzado la categoria
de dafio ambiental, siendo solamente estos ultimos susceptibles
de ser abordades a través de un programa de cumplimiento”. De
haber clasificado alguno de los cargos formulados de acuerdo a
la existencia de un dafio ambiental reparable o irreparable,
“[..] no resultaba posible la presentacion de un programa de
cumplimiento, por existir en la misma LOSMA y en la Ley N°

19.300, otros mecanismos juridicos aplicables”.

Cuadragésimo. Que, a juicioc del Tribunal, para resolver esta
controversia, se debe tener presente gue la alegacidn de la
reclamante radica en que el programa de cumplimientc aprobado
resulta ser insuficiente para hacerse cargo de los efectos
preovocades por los hechos constitutivos de infraccién. En
efecto, si bien la reclamante habla indistintamente de “danos”
y “efectos”, el Tribunal estima gque la calificacién juridica
de los supuestos efectos, como concepto genérico e inclusivo
de darfios, resulta innecesaria en esta sede. Lo relevante, y
que constituye la discusidén de fondo, recae en determinar de
qué manera el programa de cumplimiento aprobado se hace cargo
de los efectos de los incumplimientos. Por tanto, el Tribunal
no se pronunciaré& en estos autos acerca de la existencia o no
de dafo ambiental, en los términocs del articulo 2 letra e) de
la Ley 19.300, por ser improcedente conforme a la naturaleza

de la accién incoada.

Cuadragésimo primero. Que, precisado lo anterior, se debe
considerar que, tal como lo sefiald el Tribunal en la sentencia
correspondiente a la causa Rol R N° 75-2015, el programa de
cumplimiento ™“[..] se estructura en funcion de la proteccidn
del medioc ambiente. De ahi que su finalidad sea revertir l1os
incumplimientos contenidos en 1la formulacidn de cargos y los
efectos de éstos, situacidn que se confirma al verificar los
requisitos contenidos en los articulos 7 y 9 del D.S. N° 30 de

2012”7 {(Considerando vigésimo séptimo).
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Cuadragésimo segundo. Que, en efecto, el citado articulo 7
exige que, a lo menos, el programa de cumplimiento amblental
contenga lo siguiente: “[..] a) Descripcicn de los hechos, actos
u omisiones gque constituyen la infraccidén en que se ha

incurrido, asi como de sus efectos. b) Plan de acciones y metas

gque se Implementardn para cumplir satisfactoriamente con la

normativa ambiental que se Iindigue, incluyendo las medidas

adoptadas para reducir o eliminar los efectos negativos

generados por el incumplimiento. c¢) Plan de seguimiento, gque

incluird un cronograma de las acciones y metas, indicadores de
cumplimiento, y la remisidn de reportes periddicos sobre su
grado de implementacion. d) Informacién teécnica y de costos
estimados relativa al programa de cumplimiento gque permita

acreditar su eficacia y seriedad” (Destacados del Tribunal).

Cuadragésimo tercero. Que, por su parte, el articulo 9° del
citado cuerpo reglamentario regula los criterios de integridad,
eficacia y verificabilidad gue la SMA debe considerar para
aprobar un programa de cumpiimiento ambiental. Dichos criterios
se encuentran definidos conforme al siguiente tenor: Ya)
Integridad: Las acciones y metas deben hacerse cargo de todas
y cada una de las infracciones en que se ha incurrido y de sus
efectos. b) Eficacia: Las acciones y metas del programa deben
asegurar el cumplimiento de la normativa infringida, asi como

contener y reducir o eliminar los efectos de lcs hechos gue

constituyen la infraccidn. c¢) Verificabilidad: Las acciones y

metas del programa de cumplimiento deben contemplar mecanismos

que permitan acreditar su cumplimiento” (Destacados del
Tribunal).
Cuadragésimo cuarto. Que, como puede observarse al tenor

de lcs preceptos reproducidos, los criterios para aprobar un
programa de cumplimiento confirman que este instrumento se
estructura en funcidn de la proteccidn del medio ambiente. En
efecto, de su sola lectura, se puede apreciar que todos ellos
se dirigen no sdélo a asegurar el cumplimiento de la normativa
infringida, sino que también a gque el administrado se haga
cargo en su programa de los efectos de su incumplimientoc. Es

de tal importancia el cumplimiento de este binomic norma-
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efecto, que el estatutc reglamentario en su inciso 2° del
articulo 9° establece una prohibicién de carédcter general para
evitar las consecuencias gue se puede seguir de la aprobacidn
de programas defectuosos, prescribiendo que: “En ningin caso
se aprobardan programas de cumplimientc por medic de los cuales
el infractor intente eludir su responsabilidad, aprovecharse

de su infraccidn, o bien, gue sean manifiestamente dilatorios”.

Cuadragésimo quinto. Que, por tode lc¢ anterior, se hace
necesario que el tTitular describa los efectos que se derivan
de los hechos, actos u omisiones que fuercon parte de la
formulacidén de cargos. Para el caso que estime gue ellos no
concurren, deberd seflalar las razones de su ausencia, con un
nivel de detalle que dependerd de las caracteristicas del caso
en concreto, lo gue debe ser determinadc por la SMA. Sélo si
se cuenta con una correcta descripcidn de los efectos, se podré
precisar si las acciones y metas propuestas en el programa de
cumplimiento cumplen con la obligacidédn de “reducir o eliminar”
dichos efectos, satisfaciendo, de esta manera, los criterios

de integridad y eficacia.

Cuadragésimo sexto. Que, establecido lo anterior, vy entrando
derechamente al anaélisis de la controversia planteada, 1lo
primero que se debe analizar es la motivacidn de la resolucidn
reclamada en relacién a los efectos derivados de los hechos
constitutivos de infraccidén. En este orden de cosas, la
Resolucidén Exenta N° 9/2016 sefiala en relacién al contenido
minimo del programa de cumplimiento gue: “21° Por otra parte,
en el caso de aquellas infracciones que generen efectos
adversos gue no constituyan daflo ambiental, y respecto de las
cuales el presunto infractor haya optado por presentar un
programa de cumplimiento, dichos efectos deberdn estar
identificados y descritos en la propuesta presentada, de
conformidad a 1o dispuesto en el articule 7 letra a) del D.5.
N°® 30/2012, gque contempla entre lcs contenidos del programa de
cumplimiento la ‘Descripcidn de los hechos, actos u cmisiones
que constituyen la infraccidn en gue se ha incurrido, asi como

sus efectos’”
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Cuadragésimo séptimo. Que, en cuanto a los requisitos de
aprobacién, la citada resolucidn sefiala: “25° De esta forma,

una vez incorporadas las observaciones y las correcciones de
oficio realizadas por esta Superintendencia, se determind que
el programa de cumplimiento presentado por CODELCO cumplia con
los <c¢riterios de integridad, eficacia y verificabilidad
establecidos el articule 9 del D.S5.30/2012, y que, en
consecuencia, se encontraba en condiciones de ser aprobado.
26° En particular, al momento de evaluar si el programa de
cumplimiento satisfacia los criterios de integridad y eficacia,
se estimd que las propuestas y metas eran aptas para hacerse
cargo de los incumplimientos detectados, asi como de 1os
eventuales efectos adversos de las referidas infracciones, y
que de la misma forma, dichas accicones eran apropiadas para
contener y reducir o eliminar los potenciales efectos de los
hechos constitutivos de infraccidn. 27° Al respectc cabe hacer
presente gque los dafios a la salud y al medio ambiente gue el
interesado asocia a las infracciones imputadas a Codelco,
corresponden a eventuales efectos adversos que, a su juicio,
se derivarian de cada una de dichas infracciones y regqueririan
ser cuantificados. 8Sin embargo, el interesadoc no aporta
antecedentes que permitan establecer, de forma clara y
concluyente, que los efectos senfialados se hayan producido, y
en tal caso, gue esto haya ocurrido como consecuencia directa
de las infracciones Iimputadas. En razdén de lo anterior, su
andlisis no es susceptible de alterar las conclusiones de esta
Superintendencia, en relacidn a la satisfaccidn de los
criterios de integridad y de eficacia por el programa de

cumplimiento aprobado”.

Cuadragésimo octavo. Que, por su parte, la Resolucidn
Exenta N° 7/2016 que aprobd el programa de cumplimiento sefiala
en su considerando 81 lo siguiente: “Habiéndose revisado los
antecedentes presentados peor CODELCCO, cabe sefialar que se
tienen por cumplido los requisitos legales de un programa de
cumplimiento y, se cumple con los criterios de aprobacicn
seflalados en el articulo 9 del Reglamento sobre Programas de

Cumplimiento, Autodenuncia y Planes de Reparacidn. No obstante,
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de conformidad a lo previamente indicadc, se procederd de

oficio a incorporar ciertas especificaciones a lo presentado”.

Cuadragésimo noveno. Que, en vista de las consideraciones
anteriores, la SMA aprobdé el programa de cumplimiento
presentado por Codelco en atencidn a que este cumpliria con el
contenido minimo al cual alude el articule 7 del D.S. 30/2012
y con los criterios de aprobacidn del articulo 9 del citado
estatuto reglamentario. A la luz de las disposiciones
transcritas en el considerando cuadragésimo segundo, Yy en
relacién a 1los efectos, es evidente gque para un correcto
tratamiento de éstos, es necesario gue previamente sean
descritos o en su defecto descartados fundadamente, de
conformidad al literal a) del citado articule 7. Sélo de esta
forma se podrad ccnocer qué efectos deberan reducirse o
eliminarse con las medidas del plan de acciones o metas

presentads.

Quincuagésimo. Que, revisado por el Tribunal el programa de
cumplimientc aprobado por la SMA, consta que, de los trece
cargos abordadecs en éste, solc respecto al cargo N° 5 “No
ejecutar el procedimiento de rescate de fauna silvestre, sequn
se constata por la presencia de aves muertas en el Humedal
Campiche, en Inspeccién ambiental en mayo de 20137, se
describié un efecto negativo producide por la infraccién. En
los doce restantes el programa se limita a sefialar Unicamente
que “[..] no se constatan efectos negativos gue remediar”,
agregando, en el casc del hecho N° 1, una tabla con emisiones
correspondientes a los afios 2015 y 2016, las que estarian por
debajo de las proyectadas en la RCA presuntamente infringida.
Por esta razdén, el plan de accicnes y metas contenido en el
programa presentado por Codelco, no contendria medidas
destinadas & hacerse carge de los efectos negativos que
pudieron generarse como consecuencia de los incumplimientos

imputades.

Quincuagésimo primero. Que, los cargos N° 1, 2 y 5 fueron
clasificados como graves por la SMA, de conformidad al articulo

36 N° 2 letra e) de la LOSMA, por estimar gue se incumplian
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“[..] gravemente las medidas para eliminar o minimizar los
efectos adversos de un provecto o actividad, de acuerdo a lo
previsto en la Resolucidn de Calificacion Ambiental”. Cabe
destacar particularmente el cargo N° 2, relativo a no contar
“[..] con el sistema de captacidén, lavade y extraccidn de gases
de neblina dcida en lIa Planta de Electrolito”, medida destinada
a evitar la salida de vapores de &cidec sulflricc desde la
Flanta de electrolitos con el consiguiente riesgeo a la salud

de las personas a las que podrian alcanzar dichos vapores.

Quincuagésimo segundo. Que, dada la clasificacién realizada
por la propia SMA, es dabkle gque, salvo antecedentes en
contrario, si se incumplieron medidas destinadas justamente a
eliminar o minimizar efectos adversos asocilados, pueda
entenderse que ellos tenian una alta probabilidad de haberse
producido. De manera gue, en estos casos, el mandato legal
exige que el titular del proyecto realice al mencs una
descripcidén que expligue por qué no se produjercn agquellos
efectos que se buscd eliminar o minimizar con las medidas
incumplidas, siendo del todec insuficiente la mera afirmacién
de que éstos no se constatan. En el caso de la tabla acompafiada
respectoc al cargo N° 1, comc se dijo, ella sclo da cuenta de
las emisiones correspondientes a los ados 2015 y 2016, y no

describe ni estima lo gue sucedid durante el incumplimiento.

Quincuagésimo tercero. Que, en una situacién similar se
encuentra el cargo N° 11, que corresponde a la no acreditacién
de “[.1 la certificacidn de los laboratorios que realizaron el
muestrec y andlisis para determinar las emisiones de Azufre en
los informes mensuales remitidos en el marco del Plan de
Descontaminacidn del Complejo Industrial Ventanas”. Dicho
cargo fue clasificado comec grave per la SMA de conformidad al
articulo 36 N° 2 letra c} de la LOSMA, por tratarse de hechos
que “Afecten negativamente al cumplimiento de las metas,
medidas y objetivos de un Plan de Prevencidn y, o de
Descontaminacidn”. En este caso, se debe tener presente que
los planes de prevencién y descontaminacidén tienen como
principal objetivo el evitar gque la calidad del aire se

deteriore. El no contar con la certificacidn correspondiente
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de los laboratorics, impide garantizar gue el muestrec ¥y
andlisis hayan sido realizados de forma adecuada desde el punto
de vista metodelégico, por lo gue no se garantiza la validez
de sus resultados. En consecuencia, si bien no es posible
inferir necesariamente un efecto, tampoco es  posible
descartarlos del todo <cuando no se ha ofrecido mas
fundamentacién que la simple mencidén a gque “no se constataron
efectos negativos gue remediar”. Lo propic sucede respecto al
cargo N° 10, referide al nmuestreo de granulometria de
sedimentos incluidos en los Informes del Programa de Vigilancia
Ambiental de la Bahia de Quinterc, donde la no certificacién

compromete la veracidad de los datos de monitoreo.

Quincuagésimo cuarto. Que, es deber de la 3MA verificar gue
se cumplan los reguisitos para aprobar un programa de
cumplimiento, lo que supone, previamente, exigir al titular
los antecedentes suficientes para una correcta decisién. En
esta caso en concreto, se debia reguerir al titular -dada la
naturaleza de los incumplimientos- fundamentos técnicos
suficientes que permitieran razonablemente entender, por que
en el caso de algunos cargos, no se producen efectos negativos
cuando lo esperable era gue si se produjeran. Se trata, por
tanto, de un deber que recae directamente en la SMA, entidad
que debe velar porgue el programa de cumplimiento aprobado
cumpla con sus reguisitos legales y reglamentarios, motive por
el cual no corresponde necesariamente al reclamante de autoeos -
dada las caracteristicas de los incumplimientos imputados-
acreditar gue se presentaron efectos negativos por los

incumplimientos contenidos en la formulacidédn de cargos.

Quincuagésimo quinto. Que, por todo lo anterior, este
Tribunal considera gque: 1) dadas las caracteristicas de los
incumplimientos gue forman parte del programa, no es posibile
descartar que algunc de ellos produzca efectos negativos; 1iil)
la insuficiente descripcién que el titular hace en el prcgrama
de cumplimiento de los efectcs negativos respecto a un cargo y
la nula mencién a efectos en los doce restantes; 1iii) la
insuficiente fundamentacién por parte del titular de su

afirmacidén en relacidén a gue “no se constataron efectos
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negativos que remediar”; se debe concluir que el programa no
cumple con los requisitos minimos de aprobacién, transgrediendo
con ello el articule 42 de la LOSMA y el articulo 7 del D.S.

N° 30/2012, motivo por el cual la alegacidn de la reclamante a

este respecto sera accgida.

Quincuagésimo sexto. Que, habiéndose acogido la
reclamacién en razdn de los fundamentos precedentemente
expuestos, no se emitird pronunciamiento respecto de las demas

alegaciones por ser innecesario.

POR TANTO Y TENIENDO PRESENTE, lc dispuesto en los articulos
17 N® 3, 18 N° 3, 27 y siguientes de la Ley N° 20.600, 42 y 47
de la Ley Orgédnica de la Superintendencia del Medio Ambiente;
7° vy 9° del Reglamento sobre Programas de Cumplimiento,
Auteodenuncia vy Planes de Reparacidn, y en las demas

disposiciones citadas pertinentes, se resuelve:

1. Acoger la reclamacién interpuesta por don Andrés Ledn
Cabrera, en contra de la Resolucidén Exenta N° 9/D-018-2016, de
4 de octubre de 2016 de la Superintendencia del Medio Ambiente
gue rechazdé el recursc de reposicidédn interpuesto por la
recurrente en contra de las Resoluciones Exentas N° 7 y N° 8,
de 12 y 19 de agosto de 2016, respectivamente, mediante las
cuales la SMA aprobd y complementd el programa de cumplimiento
presentado por la Corporacidon Nacional del Cobre. En
consecuencia, se dejan parcialmente sin efecto las mencionadas
resoluciones, especificamente en lo gue dice relacién con la
descripcidén de los efectos de los incumplimientos contenidos
en cada cargo, ordenédndcocse a la Superintendencia del Medio
Ambiente exigir al titular gue complemente el programa de
cumplimiento, de forma tal de hacerse cargo de los defectos

constatados en la presente sentencia, sometiendo el instrumento

modificado a su aprobacidn o rechazo.

2. No condenar en costas a la parte vencida, por haber tenido

motivos plausibles para litigar.
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Se previene gque el Ministro Ruiz nc comparte los razonamientos
contenidos en los considerandos cuadragésimo primero |y
cuadragésimo cuarto, ya gue tal como lc dice su nombre y a la
luz de la propia definicidén legal de programa de cumplimiento
-plan de accicones y metas presentado por el infractor, para
gque dentro de un plazo fijado por la Superintendencia, los
responsables cumplan satisfactoriamente «con la normativa
ambiental que se Iindigue- el objetivo central del mismo es el
cumplimiento de la normativa ambiental de agquellos titulares o
fuentes emisoras que se encuentran en infraccién. Ello, sin
perjuicico de cumplirse con la exigencila reglamentaria de: (1)
describir los efectos de las infracciones, e (ii) incluir las
medidas adoptadas para reducir o eliminar los efectos
negativos. Como lo ha dicho la Corte Suprema en sentencia Rol
N°® 67.418-2016, el objetivo de este instrumento de incentivo
al cumplimiento “[..] no es otro que lograr en el menor tiempo
posible gue se cumpla con la normativa ambiental y gue se
realicen acciones gque se hagan cargo de los efectos gque produjo
el incumplimiento [..]7. Sin perjulcioc de lo antericr, si diches
efectos llegasen a alcanzar niveles de danc ambiental, la Ley
19.300 contempla un régimen especial de responsabilidad
ambiental gue podra hacerse efective por cualquiera gque resulte

afectado.

Se previene que el Ministro Asenjo concurre a la decisidn, sin
compartir los considerandos undécimo; decimocuarto al vigésimo
segundo inclusive; veinticinco y veintiséis, por las siguientes

razones:

1°) Que, en relacidén a la alegacidn de Codelco, tercero
coadyuvante de la reclamada, scbre la procedencia de la
solicitud de reconsideracidn efectuada por la reclamante en
sede administrativa, era preciso para este Ministro,
primeramente y para poder resolver la controversia planteada
de una manera consistente, dejar estaklecido que la rescluciédn
que aprueba el programa de cumplimiento, por su propia
naturaleza, constituye un acto tramite, por cuanto no
correspconde al acto terminal del procedimiento administrativo

sancionador.
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2°) Que, tal como lo ha sefialado el Tribunal en sentencia Rol
R N° 82-2016, la resclucidn que se pronuncia sobre un programa
de cumplimiento, constituye un actc tramite cualificado, en
cuanto decide sobre el fondo del asunto planteade, pudiendo
causar indefensidén -pero no determina la imposibilidad de
continuar con el procedimiento-, lo que lo transforma en un
acte recurrible mediante recurso de reposicidén en sede
administrativa, y la decisidédn respecto de diche recursc es
objeto de reclamacidédn ante el Tribunal, de conformidad con lo

dispuesto por el articulc 56 de la LOSMA.

3°) Que, en relacién a la alegacidn del tercero segun la cual
la reclamante no agcté la via administrativa por no haber
interpuesto en contra de la resolucidn impugnada en autos, el
respectivo recurso jerarguico, a juicic de este Ministro, para
desestimar esta alegacidn bastaba con tener presente gque la
misma es manifiestamente incompatible con la alegacidn relativa
a la improcedencia de la reconsideracidn, por cuantc no es
posible -dade que no fue planteada en forma subsidiaria-
afirmar que en la especie nc era posible “reconsiderar”, y a

la vez sefilalar que no se agotd la via administrativa.

4°) Que, en tedo casc, es menester seflalar que la alegacidn
del tercero confunde el agotamiento de la via administrativa
con el régimen recursivo general contemplado en nuestra
legislacidn, esto es, el recurso de reposicidn y el jerarguico.
En efecto, siendo la regla general en nuestrc pais, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 54 de la Ley N°
19.880, la eleccidn de via, el agotamiento previo opera sélo
ante texto expreso de ley, como ocurre en el sistema recursivo
de la Ley N° 19.300 (articulo 20). Cuestién distinta es lo que
sucede si el administrado decide utilizar algunos de lcs
recursos administrativos o la invalidacidon como medio de
impugnacién. En la especie, vy sin necesidad de pronunciarse
acerca de la pertinencia del recurso Jjerarquicc dentrc del
procedimiento sancionatorio de la LOSMA, no existen dudas para

este Ministro gue no estamos ante un caso de necesidad de
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agotamiento de la via administrativa vy por consiguilente la
reclamante pudo venir directamente al Tribunal en contra de
las Rescluciones Exentas N° 7/2016 y N° 8/2016, o en contra de

la que efectivamente fue impugnada en autos.

5°) Que, por su parte, la SMA alega gque la parte reclamante
presentd, en su oportunidad, observaciones exclusivamente
respecto de algunos cargos, lo gue supondria gque ésta se
encuentra conforme con el contenido y alcance del programa de

cumplimiento respecto de los dem&s carges.

6°) Que, en el mismo sentido, el tercero coadyuvante sefala
gque las alegaciones de la reclamante vertidas en la solicitud
de reconsideracién versan sobre materias diversas a las
expuestas en el presente reclamo judicial. En concreto, sefala
gue la reclamante aduciria ilegalidades como resultado de una
supuesta falta de consideracidén y pronunciamiento respecto a
sus miltiples denuncias, las gque no fueron planteadas —pudiendo
hacerlo- con anterioridad en el procedimiento administrativo,
impidiendo con ello a la SMA y/o a Cocdelco hacerse cargo
oportunamente de tales aspectos en dicha instancia, siendo una
materia expuesta por la reclamante, por primera vez, ante este

Tribunal.

7°) Que, a juicio de este Ministro, la alegacidén de la reclamada
y del tercero coadyuvante debid desestimarse, por cuanto de la
revisién de los antecedentes del procesco administrative y la
reclamacién Jjudicial se constata que en relacién a los 13
cargos formulados peor la SMA, la reclamante efectud
observaciones a lo largo del proceso administrativo, respecto
de los cargos 1, 2, 3, 4, 5, €, 7, 10, 11, 12, y 13, los que
precisamente son objeto de una alegacidn transversal de falta
de consideracidén de los efectos de las infracciones en la
reclamacién judicial. Coherentemente, en el reclamo Judicial
no existen referencias a los cargoes 8 y 9, que no fueron objeto
de observaciones en sede administrativa. Lo anterior revela
gue no existié ninguna ilegalidad ni inconsistencias en la
forma de proceder de la reclamante, en sede administrativa y

judicial.
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Notifigquese, registrese y archivese en su oportunidad.

Redactd la sentencia el Ministro Sr. Alejandro Rulz Fabres, y

las prevenciones sus respectivos autores.

Rol R N° 132-2016

v L

Pronunciada por el Ilustre Segundo Tribunal Ambiental,
integrado por su Presidente, Ministro senor Alejandro Ruiz
Fabres, y por los Ministros serfior Rafael Asenjo Zegers y Senor

Juan Escudero Ortuzar.

No firma, no obstante haber concurrido a la vista y al acuerdo

de la causa, el Ministro Sr. Asenjo por encontrarse ausgg
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En Santiago, a veinte de octubre de dos mil
autoriza el Secretario SE. Rubén Saavedra ﬁ@%ﬂ%ﬁ@g@kﬂﬁ-
f i

notificando por el estado diario la resolucidn preceéggif;-_z
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