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Santiago, treinta de julio de dos mil guince.
Vistos:

El 3 de marzo de 2014, los sefiores Juan Esteban Poblete Newman
y Gonzalo Montes Astaburuaga, abogados, en representacidén de
Minera Los Pelambres (en adelante, también MLP o la Minera)
interpusieron -al tenor de lo dispuesto en el numeral 3° del
articulo 17 de la Ley N° 20.600~ una reclamacidén en contra de
la Resolucién Exenta N° 90, de 12 de febrero de 2014, de la
Superintendencia del Medio Ambiente (en adelante, también la

Superintendencia o la SMA}.

La resolucidén impugnada dimpuso a MLP una multa de 2.595
Unidades Tributarias Anuales (UTA}, por el incumplimiento de
la Resolucidn de Calificacién Ambiental N° 38, de 7 de abril
de 2004 (en adelante, la RCA N° 38 de 2004) de la Comisidn
Regional de Medio Ambiente (COREMA) IV Regidn, que calificd
favorablemente el “Proyecto Integral de Desarrollo” {en

adelante, también “El1 Proyecte”} presentado por MLP.
I. Antecedentes de la reclamacion

Desde 1999, MLP opera una mina a rajo ablerto, una planta de
flotacidén de concentrado de cobre y su correspondiente tranque
de relaves, todas ubicadas en la comuna de Salamanca; ademas
de una planta de filtros y un muelle de embarque de concentrado,
ubicados en la comuna de Los Vilos. Ambos sectores se comunican
a través de un mineroducto, gue transporta el concentrado de

cobre desde la planta de flotacidén hasta la planta de filtros.

El 6 de mayo de 2003, MLP ingresd para su evaluacién ambiental
el denominado Proyecto Integral de Desarrollo, via Estudio de
Impacto Ambiental (EIA). El proyecto tuvo por objeto aprovechar
las mayores reservas encontradas, equivalentes a 2.100 millones
de toneladas de mineral de cobre explotables comercialmente, a
través de dos alternativas: 1) continuidad operacional,
manteniendo la tasa de procesamiento y extendiendo la vida ttil
de éste por 50 afics; o bien ii} mediante el aumento de la tasa
de procesamiento gue considera la extraccidn de un mineral cuya

ley disminuye progresivamente. Las unidades del proyecto se
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asociaron a la ublicacidén geografica de las mismas,
denominandose “area mina y depdsiteo de estériles”, a la unidad
de extraccién de mineral y depdsito; “area E1l Chacay—-Punta
Chungo”, a la unidad de proceso; y “area El Mauro”, a la unidad

de depdsito de relaves y relaveductos.

El proyecto fue aprobado el 7 de abril de 2004, mediante la
RCA N° 38, cuyo considerandos 10 y siguientes, contienen el
compromisc de MLP de implementar una serie de medidas de
mitigacién y compensacidén, incluyendo aquellas destinadas al
rescate, conservacién vy puesta en valor de los sitios
arqueolégicos v el patrimonio cultural encontrados en su area
de influencia, principalmente en el area ELl Mauro.
Especificamente, dentro de dichas medidas, se encuentra la
construccién de un Parque Rupestre y una Sala de Exhibilcidn en

el fundo Monte Aranda.

Sobre esta uUltima medida, el 3 de agosto de 2011, el titular
del proyecto presentd una carta ante la Direccidn Regional del
SEA de la Regién de Coguimbo, consultando la pertinencia de
ingreso al SEIA de la modificacién de la medida, gue comprendia
la construccién y habilitacién del “Centro de Difusidn del
Patrimonio Cultural del Choapa”, en el Fundo Tipay, de
propiedad de la Minera. Dicha consulta, fue resuelta por la
autoridad regional el 16 de enero de 2012, mediante carta N°
18, donde sefialdé que lo consultado no constituia un cambio de
consideracién y, por consiguiente, la modificacidén no debia

ser evaluada amblentalmente.

F1 26 de diciembre de 2012, la Contraloria General de la
Repiiblica -mediante el Dictamen N° 80.276- indicod que el
titular del proyecto debia someter su provecto estrictamente a
lo sefialado en la RCA N° 38 de 2004, vy que el reemplazo de la
medida debid ser autorizado por la Comisidén de Evaluacidn
Ambiental de la Regién de Coguimbo. Asimismo, sefiald que lo
comunicado por la autoridad ambiental mediante la mencionada
carta N° 18 de 2012, no habilitaba al titular para incumplir
la exigencia de la RCA de construir el Parque Rupestre en el

fundo Monte Aranda.
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£l 15 de enerc y 9 de julio de 2013, el Comité de Defensa
Personal del Puebloc de Caimanes y el Sr. Patricio Bustamante
Diaz, respectivamente, denunciaron ante la SMA el
incumplimiento de la RCA N° 38 de 2004, en relacién a los
compromisos ligados a la construccién del Pargue Rupéstre vy
demas medidas asociadas al patrimonio cultural del &area del
proyecto (fs. 4 y 140 del cuaderno de documentos), agregando
este Gltimo una solicitud de investigacidn por posible daﬁo al
patrimonioc arqueclégico, apropiacidn indebida, robo de. piezas
arquecldgicas, trafico de las mismas y asociacién ilicita de
funcionarios piblicos y empresa privada para cometer estos

actos,.

En virtud de la denuncia recibida el 15 de enerc de 2013, la
SMA solicitd al titular del proyecto, mediante Resolucién
Exenta N° 65, de 24 de enero de 2013 (fs. 20 del cuaderno de
documentos) que entregara los siguientes antecedentes: i) copia
del permisoc ambiental sectorial del articulo 76 del D.S. N° 95
de 2001, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia;
ii} datos y documentos qgue acreditaran el estado de
cumplimiente de las medidas de mitigacidén y compensaciédn
establecidas en la RCA respecto al Patrimonic Cultural; y, iii)
copia de todas las solicitudes de pertinencia de ingresc al
SEIA presentada por MLP. Dichos antecedentes fueron remitidos

por la Minera el 14 de febrero de 2013.

El 12 de julio de 2013, se dio inicio al proceso administrativo
sancicnatorio mediante Ordinario U.I.P.S. N°428 (fs. 142 del
cuaderno de documentos), donde se formularon cargos por
incumplimiento a las obligaciones establecidas en el
considerando 10 de 1a RCA N° 38 de 2004 (referidas a las medidas
de mitigacidn y compensacién asociadas al proyecto}:; y por no
haber remitido en forma integra la informacién sclicitada por
la SMA, mediante Resolucién Exenta N° 65 de 2013, incumpliendo
con ello los articulos primero, segundo vy cuarto de la
Resolucién Exenta N° 574, de 2 de octubre de 2012, que instruye
la forma y el modo de presentacién de los antecedentes

solicitados por la SMA,
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En lo que se refiere especificamente al incumplimiento de la
RCA, los hechos constatados por la SMA fueron los sigulentes:
“A.l No haber construidc el Parque Rupestre en el fundo Monte
Aranda, con la antelacidn necesaria para recibir el material
arqueoldégico procedente de rescates, que se encuentra & Jla
fecha en un depdsito de acopio temporal, en la etapa de
construccidn. A.2 No haber habilitado una sala de exhibicidn
con la coleccidn de objetos de origen campesino reunidos en el
fundo El1 Mauro, ni haber elaborado trabajos fotogrdficos para
ambientar los objetos exhibidos a la fecha, en la etapa de
construccién del proyecto. A.3 No haber habilitado una sala de
arqueologia y otra sala histoérica, con muestras arquecldgicas
obtenidas en ElI Mauro ¥y el fundo Monte Aranda o,
alternativamente, haber habilitado una muestra histdrica con
inclusién de elementos arqueoldgicos, en la etapa de
const:uccidn del proyecto. A.4 No haber editado el libro sobre
la arqueologia de El Mauro y Monte Aranda, en la etapa de
construccién del proyecto. A.5 No haber re-editadoe la
publicacidn sobre el valle de Cuncumén, con informacidén acerca
de excavaciones de sepulturas y una serie de fechas obtenidas
por termoluminiscencia, no habiendo incorporado la arqueologia
del valle del Manque, especialmente su arte rupestre, en I1a
etapa de construccidn del proyecto. A.6 No haber elaborade los
catdlogos, tripticos ni cualquier tipo de folleteria afin, con
el objeto de divulgar los hitos arqueoldgicos e histdricos de
las comunidades adyacentes al estero Pupio, en la etapa de

construccidn del proyecto”.

Fl 16 de agosto de 2013, MLP formuld sus descargos (f£s. 177
del cuadernc de documentos), donde en términocs generales
expresa que no hubo incumplimiento al considerando 10° de la
RCA N° 38 de 2004, y solicita la absolucién del cargo referido
a la entrega de informacidn solicitada por Resolucidn Exenta

N° 65 de 2013.

El 12 de febrero de 2014, la Superintendencia emitid la
Resolucidén Exenta N°90, que en su considerando primero
resuelve: “{..] que los incumplimientos imputados a la Minera
Los Pelambres, titular del “Proyecto Integral de Desarrollo”,
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se encuentran acreditados en el procedimiento administrativo
sancionatorio incoado por esta Superintendencia, por 1o que
procede sancionarle de la siguiente forma: a) Las infracciones
a las normas, condiciones y/o medidas establecidas en l1os
considerandos 10.3 y 10.4 de la RCA 38 de 2004, constituyen
una infraccidén a la letra a) del articulo 35 de la Ley Organica
de la Superintendencia, que se clasifica como grave segun Lo
dispuesto en el numeral 2 letra e) del articulo 36 de la misma
ley, por lo cual se impone al regulado una multa de 2.595
Unidades Tributarias Anuales. b) Por su parte, con respecto a
la infraccidén a la Resolucidn N° 574, se absuelve a MLP del

cargo”.
II. De la reclamacidén judicial

El 3 de marzo de 2014, MLP interpuso -al tenor de lo dispuesto
en el numeral 3° del articulo 17 de la Ley N° 20.600- una
reclamacién ante este Tribunal({fs. 66}, en contra de la
Resolucidn Exenta N° 90, de 12 de febrero de 2014 (en adelante,
Resoclucioén Exenta N° 90 de 2014), la que fue admitida a
tramitacién por resolucidn de 5 de marzo de 2014 (fs. 83),
asignandosele el Rol R N° 33-2014. Junto a lo anterior, se
sclicitd a la SMA que informara al tencr de la reclamacidn,
tréamite que fue evacuado por el dérgano administrativo dentro

de plazo.
IT.1. Argumentacidn de las partes

De acuerdo al escrito de reclamacldn de fojas 66 y al informe
egvacuado por la SMA el 24 de marzo de 2014, que rola a fojas
94 del expediente de autoes, los argumentos desarrollados por

las partes fueron los siguientes:

1. Naturaleza de las obligaciones impuestas por la RCA en el

ambito arqueoldégico

Sobre este punto, el reclamante expresa gque las medidas de
mitigacidédn y compensacién impuestas en la RCA en materia
arqueolégica, correspondian a un proceso, es decir, a un
conjunto concatenado de actividades bajo la fiscalizacidn del

Consejo de Monumentos Nacionales (CMN} y cuya ejecucidn vy
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resultado no dependia Unicamente de MLP ni del CMN, sino que
de la interaccién con los mds diversos profeslonales y centros
de estudio vinculados al area arqueolbgica, los cuales tienen
procesos y tiempos de estudio, analisis y reflexidn gue le son
propios. En consecuencia -agrega- “las obligaciones impuestas
en materia arqueoldgica por la RCA 38 no pueden ser entendidas
—como lo hace la SMA- como una actuacidn que podia ser ejecutada
por MLP de manera inmediata y con autonomia, sino que de un
proceso ‘de gran envergadura y complejidad’ con fases
sucesivas, dependientes las una de las otras y ejecutadas bajo

la supervisién del CMN”.

Por su parte, la SMA rebate lo argumentado por el reclamante,
va gue en su opinién, al estar en presencila de un proyecto gue
generaria importantes efectos adversos, no es de extrafiar que
los deberes de mitigacidén v compensacidn den lugar a un proceso
complejo. Lo anterior no implica -en su opinién- ambigtedad ni
ligereza en el cumplimiento de las obligaciones, pues éstas
“se han establecido considerandc una oportunidad y un proposito
gue no puede relativizarse a pretexto de que se trata de un
proceso ‘de gran envergadura y complejidad’”. Lo reprochado a
MI.P no fue el incumplimientoc de sus obligaciones “de manera
inmediata y con autconomia”, sino que la sancion impuesta se
funda en incumplimientos de aquellas obligaciones que la Minera
debié haber ejecutado dentro de la etapa propuesta por ella

misma durante la evaluacidén ambiental del proyecto.

2. Debida diligencia en la ejecucién de las medidas de

mitigacién y compensacidn en el dmbito arqueoldgico

Sobre el punte, el reclamante expresa que hubo una “correcta y
diligente ejecucidn de las medidas de mitigacidn y compensacion
en el dmbito arqueolégico” (fs. 68 vta.) bajo la estrecha
supervision del CMN; que desde el afio 2004 hasta la actualidad,
se habria almacenadc y conservado apropiadamente -con la venia
del CMN- el material argueoldgico y los blogues rupestres en
un lugar especialmente habilitado en EL Mauroc; y, que dicho
acopio temporal seria una consecuencia natural y obvia del

proceso de rescate, pues lo contrario habria implicado que
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“cada pieza rescatada debia por tanto ser Iinmediatamente
transportada desde su ubicacién original al lugar del destino
final, una & una, en clientos de viajes, lo gue aumenta el

riesgo de dafios y resulta, por decir lo menos, poco razonable”.

Termina este punto explicando que pretendidé modificar el
emplazamiento de la Sala de Exhibicidn comprometida desde el
Fundo Monte Aranda al Fundo Tipay, obteniendo la aprobacién de
la autoridad ambiental. Sin embargo, luego del Dictamen de la
Contraloria General de la Reptblica que dejé sin efecto dicha
aprobacién, MLP continué con las medidas destinadas a la
instalacidn del Pargue Rupestre vy la Sala de Exhibicién en el
Fundo Monte Aranda, tal como lo establece la RCA N° 38 de 2004.
En la actualidad -agregd~ la Sala de Exhibicién estaria
construida y con la exposicién montada, el Parque Rupestre
estaria en proceso de implementacidén, y se habria cumplido con
las demas exigencias accesorias ligadas a elaboracidén de

libres, catédlcgos, tripticos y folleterias.

La 8MA, por su parte, rebate lo expresado por el reclamante en
este punto, argumentando gue la RCA N° 38 de 2014, fue clara
al sefialar qgue el Parque Rupestre comprometido debia estar
acondicionado con la antelacidédn necesaria para recibir el
material arqueoldgico procedente de los rescates, con el fin
de que no se frustre el fin de conservacién y difusién del
patrimonio argueolégico, interpretacidén gue habria sido
confirmada por la Contraloria Regional de Coguimbo. No es
efectivo -desde su punto de vista- que el proceso de
conservacidn y rescate de los sitios arqueoldgicos, asi como
el cumplimiento de las demas obligaciones derivadas, al
encontrarse bajo la tuicidén del CMN, contaran con el respaldo
de la citada institucién, por cuanto fue “precisamente este
servicio el que reprochd, a lo largo del tiempo, la falta de
diligencia o de informacidén adecuada asociada al manejo,
cuidado y seguimiento de las piezas argueoldgicas”. Es mas, la
SMA individualizé una serie de documentos que acreditarian que
MLP no habria cumplido de manera correcta y diligente, a saber:
i} Ord. N® 115/13, de 27 de marzo de 2013, del CMN; ii) Ord.
N® 2752/13, de 5 de agosto de 2013, del CMN; iii) Minuta
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laboratorio vy depésito de material arqueoldgico Proyecto
Integral de Desarrolle, de 3 de junio de 2013, del CMN; iv)
Minuta Fiscalizacién en terreno del Proyecte Integral de
Desarrollo, efectuada entre 5 y 7 de junio de 2013; v) Ord. N°
2945/13, de 23 de agosto de 2013, del CMN; vi) Ord. N° 3493/13,
de 24 de septiembre de 2013, del CMN; vii) Ord. N° 3899/13, de
11 de octubre de 2013, del CMN; y viii) Ord. N° 4480/13, de 25
de noviembre de 2013, del CMN. Por tltimo, la SMA sefald que:
“Asi como la Contraloria Regional de Coguimbo vino a confirmar
expresamente que el Parque Rupestre ‘debia estar acondicionado
con la antelacidn necesaria para recibir el  material
arqueclégico procedente de los rescates’ [..] el CMN destacd
una y otra vez la falta de informacidn disponible sobre el real
estado de conservacidn de los eventos liticos, la pérdida de
alguno de elleos, la instalacidn de un lugar de acopio temporal
(no autorizado por la RCA} gque no contaba con condiciones
apropiadas de conservacidén (“sin techo”, en estado de provocar
la condensacidén de las piezas y constatdndose la destruccidn
parcial de otras), entre otras irregularidades. De esta manera,
ni la complejidad del proceso, ni la tutela del CMN, permiten

sustentar la pretensidn de MLP”.
3. Inexistencia de extemporaneidad en el cumplimiento

Sobre el particular, el reclamante expresa que la SMA habria
construido artificialmente la extemporaneidad del
cumplimiento, interpretando gue la RCA N°38 de 2004, establece
un plazo, que consistiria en que La Minera debia ejecutar las
actividades comprometidas en la fase de construccidn del
proyecto, la gque concluyd en octubre del ario 2008. Respecto a

lo anterior, precisa lo siguiente:

i) Que 1la naturaleza del proceso de cumplimiento de las
obligaciones arqueolégicas hace  improcedente el  plazo
establecido por la Superintendencia, ya que la verificacidén de
dichas obligaciones responden a un proceso de gran complejidad
y envergadura. En su opinién, “la naturaleza misma de Ilas
obligaciones de MLP en materia arqueologica hacian irracional

establecer un plazo vinculado a la fase de construccidn del
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trangue de relaves”, y que por el contrario, “lo gue exigid la
RCA fue gue esas obligaciones fueran cumplidas, conforme a su
propia naturaleza, unas en pos de la otra, con la actuacidn
coordinada de todos los agentes involucrados, de manera de
lograr el mejor resultado [..] asi lo ha entendido, por lo
demds, la autoridad técnica competente en la materia, el CMN,
que, como se demuestra con la documentacidn acompafada al
proceso administrativo, ha ejercide de manera continua la
supervisidén del proceso y tuicidn del material arqueoldgico”

(fs. 72).

1i) Que todos los 6rganos gue supervisaron y tutelaron el
procesc previo a la intervencidn de 1la Superintendencia,
confirmaron con sus actuaciones -y de manera permanente- la
inexistencia de ese plazo. Asi lo hizo el CMN, el SEA de la
Regidén de Coguimbo y el Consejo de Defensa del Estado (CDE).
Que “dicha posicidn juridica, adoptada permanentemente por las
tres autoridades con competencia en la materia, fue consistente
en el tiempo y determind la aproximacidn gque tuviercn respecto
a la ejecucidn de la RCA 38 en esta materia”, la que fue,
ademas, “explicitada por escrito, a lo mencs, por dos de los
tres odrganos y el tercerc de ellos, el SEA, actud de manera

claramente consistente con ese entendimiento” (fs. 73).

iidl) Que el establecimiento de dicho plazo infringe el
principio de tipicidad, dado que al interpretar la SMA que la
oportunidad para cumplir las medidas corresponde a la fase de
construccion del provecto, se estaria sancilionandoc una conducta
gue no estd claramente establecida con anteriocridad por la

norma.

iv) Cue la existencia de un plazo conlleva que las
obligaciones, cuyo cumplimiento se exige, estarian prescritas
y gque la BSMA no tendria competencia para sancionar 10s
incumplimientos. Lo anterior, por cuanto -como ha resuelto la
CGR~- hasta antes de la dictacidén de 1la Ley N° 20.417, debia
aplicarse el plazo de prescripcidn de 6 meses gque establece el
Cédigo Penal para las faltas, por lo gue debid concluirse que

“1a supuesta Infraccidn estaria largamente prescrita” (£s. 74) .
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La prescripcién -en su opinidn- “comienza a correr naturalmente
desde que es posible exigir ese cumplimiento o sancidn’”, y si
éste “no comenzara a correr mientras se mantuviere la situacidn
de incumplimiento o infraccidn, la prescripcidn careceria de
toda efectividad” (fs. 74 y 74 wvta.}. En cuanto a la
competencia, precisa que V“de ser efective el plazo gue
establece ahora la SMA y que la infraccidn se habria cometido
al concluir la fase de construccidn, resulta que la
Superintendencia careceria de competencia para conocer de ella”
(fs. 74 vta.) Lo anterior, atendido que de acuerdo a lo
dispuesto en el articulo 9° transitorio de la Ley N°® 20.417,
las facultades fiscalizadoras y sancionatorias de la GSMA
entraron en vigencia el 28 de diciembre de 2012, por lo gque
seria incompetente para conocer de infracciones cometidas con
anterioridad a esa fecha. Por tode lo anterior, cpone -—en

subsidio— las excepciones de prescripcién e incompetencia.
Por su parte, la SMA refuta la argumentacidn de MLP sefialando:

i) Que en relacién a la complejidad y envergadura del proceso
alegado por MLP, ésta no explica por gué tal circunstancia le
impidié, durante la fase de construccién, contar con el Parque
Rupestre “con la antelacidn necesaria para recibir el material
argqueoldgico procedente de los rescates”. La ausencia de plazo
—aduce- es la consecuencia esperable de la naturaleza de las
obligaciones que la RCA establece en relacidn al patrimonic
arqueolégico, en gqgue la sucesién de etapas ¥y el avance del
proceso dependen, fundamentalmente, del propic titular. Es por
esta razdn, que la RCA N°38 de 2004, en vez de sefialar un dia
preciso al cual condiclonar el cumplimiento pleno de sus
obligaciones, establecié que éstas deblan ser ejecutadas
durante la etapa de construccidn del proyecto y, en al caso
del Pargue Rupestre, con la debida antelacidn gue asegurara la
correcta conservacién y difusidén del patrimonio arqueoldgico,

lo que no ocurrid.

ii) En cuanto a la aseveracidén de que los brganos de la
Administracién confirmaron con sus actuaciones la inexistencia

de ese plazo, la SMA explica que los casos utilizadeos por el
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reclamante para fundar su pretensidn, simplemente dan cuenta
de la preocupacidn de los érganos del Estado que intervinieron
en el proceso por obtener el cumplimiento integro de las
obligaciones, proponiendo alternativas de cumplimiento. Es
decir -agrega la SMA- “una cosa es que los drganos del Estado
con interés en el cumplimientoe de las obligaciones
patrimoniales del proyecto, ante el evidente retraso de 1la
empresa y en ausencia de otras herramientas eficaces, conminen
a la autoridad competente a establecer condiciones, normas o
medidas que sean mds claras y utiles para una adecuada
fiscalizacidn, y otra cosa distinta es gue sea la propia
empresa infractora, de guien se trata de obtener el
cumplimiento, la que Interprete estos 1llamados como una
concesidn a su particular visién de las obligaciones sobre el
patrimonio argueoldgico”. Por Ultimo, seflala que aungue fuera
cierto que los documentos citados por el reclamante no dieran
cuenta de la preocupacidén por parte de los drganos del Estado
para obtener el cumplimiento integro y oportuno de las
obligaciones del proyecto, basta con que la CGR, “a quien
corresponde la fiscalizacion de todos los Obrganos de la
Administracidén del Estado (incluyendo el CMN), se pronuncid de
manera expresa e linegquivoca en un sentido exactamente

contrario”.

iii} En cuanto a la infraccidén al principic de tipicidad, la
Superintendencia seflala que la RCA N°38 de 2004, dispone la
oportunidad en que debian ejecutarse las obligaciones
correspondientes, no siendo necesario la integracién posterior
de ningun elemento descriptivo o normative gue la complemente,
Agrega que la invocacidn al principio de tipicidad es
completamente impropia, “pues las obhligaciones ambientales de
MLP se han establecido como resultado de un proceso de
Evaluacion de Impacto Ambiental gque contd con la activa
participacion de la empresa, fue realizado sobre la base de
sus propias propuestas, y coinciden con el entendimiento gque

ésta tuvo de ellas”,

iv} En cuanto a la solicitud subsidiaria invocada por el
reclamante, gue la llevd a conclulr que la infraccién estaria
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prescrita y que la Superintendencia careceria de competencia
para conocerla, la autoridad administrativa argumenta gque la
inobservancia de una medida ordenada por la RCA, se sigue
cometiendo durante tode el tiempo en gue se mantenga esa
contravencién, pues los deberes de proteccidn y difusidén del
patrimonio arqueolégico se siguen defraudando, motivo por el
cual —concluye- la infraccién no estéd prescrita y la SMA tiene

competencia para sancionar los incumplimientos de MLP.
4. Vulneracidén de la confianza legitima

En este punto, el reclamante sostlene que ha actuade en todo
momento de buena fe, basado en la confianza legitima que le
han merecido las respuestas, decisiones vy resoluciones de
distintos organismos de la Administracién del Estado. Afirma
que “los organismos de la Administracion del Estado —-Directora
Regional del Servicio de Evaluacidn Ambiental de Coquimbo, la
Comisidén Regional de esa regién y el CMN-, aceptaron
implicitamente “el cumplimiento en desarrollo” de la RCA 38 y
gque la aludida Directora aprobdé la modificacidn en la ubicacion
del parque y de las salas de exhibicion”. Agrega que “esas
actuaciones de la Administracién suscitaron en MLP, la
confianza legitima de gque los organismos publicos seguirian
actuando de la misma manera” vy gque “le generaron el
convencimiento de que tales actos de los organismos piublicos
se ajustaban a derecho, de modo que no existia impedimento para
construir e implementar el Centro de Difusién del Patrimonio
cultural en reemplazo del parque y las aludidas salas”.
Sostiene que “la actuacidn de otro organismo de lIa
Administracién del Estado -la Superintendencia del Medio
Ambiente-, sucesor de las facultades sancionatorias de la
Comisidn Regional de Coguimbo- traiciona esa confianza legitima
al formular cargos por incumplimiento de medidas que primero
fueron reemplazadas y después, en virtud de un dictamen de la
CGR, se entendieron formar nuevamente parte de la resolucion
de calificacidén ambiental, aungque sin un plazo para su

cumplimiento” (f£s. 76 vta.}).
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Por su parte, la SMA se opone a lo sefialade por el reclamante,
ya gque para vulnerar el principio de confianza legitima, se
debe cumplir con los requisitoes de procedencia que ha seflalado
la doctrina comparada. Dichos requisitos serian: i) 1la
existencia de un acto susceptible de infundir confianza y crear
esperanzas fundadas; ii) una situacidn preexistente que suscite
expectativa verosimil, razonable y legitima basada en la
confianza qgue inspira la autoridad con su conducta sobre
mantenimiento o estabilidad; y 1ii) una actuacién de buena fe
del sujeto. La SMA estima que tales requisitos no concurren en
este caso, pues ni de los actos sobre los que MLP badsa su
supuesta confianza {comunicaciones con el CMN), ni del
contenido de ellos, se puede deducir la concurrencia de ellos.
Por altimo, agrega que conforme al tenor de la RCA N°38 de
2004, y a las actuacicnes de MLP durante la evaluacién
ambiental, el titular no puede manifestar gue se encuentra de

buena fe y aprovecharse de esa forma de su propioc error.
5. Errada calificacién de la gravedad de la infraccién

Scbre el punte, el reclamante sefiala gque la SMA calificé la
infraccién come “grave”, tomando en consideraciédn para dicha
calificacién, la desaparicién de una pieza arqueoldgica, el
presunto mal estado de otras y que la comunidad no habria
tenido acceso al patrimonio cultural retenidc por el titular.
Al respecto, MLP asevera que el objetivo primordial de la pieza
perdida era su puesta en valor, por ende, aun cuandec ésta no
fue habida, el obJetivo se habria verificado igualmente, pues
se cuenta con la informacidn necesaria para su valeorizacién.
Luego, en cuanto a las piezas en presunto mal estado, sefiala
que ello no seria efectivo e indica que en ninguna parte de la
resolucion reclamada se sustenta aquello. A mayor abundamiento,
Yy en cuanto al acceso al patrimonio cultural retenido, agrega
que aquello no se encuentra justificado, ya gque es precisamente
la actividad de la Minera lo gue ha permitido que la comunidad
cientifica pueda analizar el material arqueolégico, lo que
seria condicién previa para su adecuada difusién al resto de

la comunidad.
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La SMA -por su parte- expresa gue las medidas contenidas en la
RCA N° 38 de 2004, no s6lo tienen por objeto el contar con un
registro de la informacién ligada a las piezas arquecldgicas,
sino que ademas, el conservar y proteger el patrimonio
argueoldgico, finalidad que no se cumplidé. Sostiene que la
gravedad de la infraccidén se sustenta en la pérdida de una
pieza arqueoldgica, el extravio de otras, y porgue la autoridad
habria encontrado una serie de hallazgos sin informacidn de
rotulacién ni historial de seguimiento. Agrega que se habrian
acopiado temporalmente las piezas en cuestidn, en sitios no
autorizados, lo que haria presumir el mal estado de ellas.
Luego, menciona una serie de ejemplos de irregularidades para
reforzar su argumentacidn, indicando que el area intervenida
tiene un gran valor patrimonial, ademds de ser especialmente
sensible para la comunidad. Sefala, per ultimo que, a 10 afios
de aprobado el proyecto, las medidas comprometidas atn no se

encuentran implementadas, lo que seria de gran gravedad.

6. Incorrecta imposicién de las circunstancias del articulo 40

de la Ley Orgénica de la SMA

Por ultimo, el reclamante se refiere a las circunstancias que,
a juicio de la Superintendencia, constitulrian agravantes de
la infraccién antes indicada. Asi, respecto a la ilmportancia
del peligro y dafic causado, sefiala que no se dan los supuestos
de esta circunstancia, por lo gqgue no es efectivo que haya
existido un peligro grave para el material arqueoldgico

involucrado, repitiendo las alegaciones antedichas.

Fn cuanto al beneficio econdmico, sostiene gue no existen
antecedentes ni fundamentos en la resolucldn recurrida ni en
sus actos administrativos previos, que permitan entender cdmo
ha sido calculado diche beneficio y cémo éste ha incidido en
el monto de la sancién aplicada, agregandc, ademas, gque su

monto es desproporcionado.

Respecto a la intencionalidad y grade de participacidn, el
reclamante alega que la SMA comete dos errores fundamentales,
como consecuencia de construir la intencionalidad no por el

dolo o mala fe con el que pueda haber actuado el regulado, sino
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gque con el estandar de cuidado que la legislacidén ambiental
exige para el desarrocllo de estas actividades. El primer error
consiste en que, de segquir la interpretacidn de la SMA, la
intencionalidad estaria presente en todas las infracciones. E1
segundo error en gque incurre la SMA, es que confunde la
intencionalidad que integra el tipo infraccicnal con la propia
de la circunstancia para graduar la sancidn, siendo esto Gltimo
lo gque deberia haber aplicado, interpretandola como una
especial intencidn de causar el dafio o resistir el cumplimiento
de un deber de actuar, y no como una simple inobservancia de
las exigencias que se estiman infringidas. En lo que se refiere
al grado de participacidn, seflala que la autoria sdélo puede
ser considerada como circunstancia de graduacidén de la sancidn
en hipdtesis de responsabilidad conjunta, lo gue no ocurre en

este caso.

Sobre la capacidad econdémica del infractor, seflala gue al ser
considerada esta circunstancia como una agravante, la SMA
incurre en una ilegalidad, va gue en la historia fidedigna de
su Ley Orgénica, dicha circunstancia se encuentra configurada
come un casco de disminucidén de la sancidén aplicable -en

especial- a empresas de menor tamario.

Por otra parte, el reclamante hace presente la excesiva cuantia
de la sancibén impuesta y la falta de ponderacidén de las
circunstancias del articulo 40 de la Ley Orgénica de la SMA.
Ello, debido a gue la resolucidn impugnada no explica cémo, “a
partir del monto del beneficio econdmico calculadoe o de las
demas circunstancias mencionadas se arriba a la cifra total de
la multa impuesta, ascendente a Z.595 UTA, atentando contra el
principio de proporcionalidad que rige el actuar de tode drgano
sancionador, incluyendo a la SMA”. Agrega que la aplicacidén de
las circunstancias del citado articulo 40 y el principio de
proporcionalidad, conllevan un deber especifico de motivacién
de las resoluciones sanclonatorias de la SMA, que incluye
acreditar y fundamentar las razones en base a las cuales se
aplica una determinada sancidén y no otra, deber que no habria

sido cumplidc el ente sancionador.
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Por su parte, la SMA rebate completamente los argumentos del
reclamante, para lo cual comienza sefialando que el articulo 40
letra i) de su Ley Organica le entrega la facultad de aplicar
una sancién concreta segun su “juicio fundado”, otorgandole un
marco de discrecionalidad amplio para su determinacion,
debiendo limitarse a fundar las razones por las que ha
considerado o ne una circunstancia particular para la
determinacién de la sancién. A este respecto, indica que el
uso de las expresiones “atenuantes” y “agravantes” sélo tiene
un sentido ilustrativo, no pudiendo asemejarse esas expresiones

a aguellas reguladas por el Cbédigo Penal.

Luego, la SMA se hace cargo de las circunstancias especificas
a las que el reclamante hizo mencidn. Asi, respecte a la
importancia del dafio causado o del peligro ocasionado, se
remite a 1o dicho en torno a la falta de informacidén y/o
diligencia asociada al manejo, cuidado y seguimiento de las
piezas arqueolégicas gque cred un peligro de pérdida o

detrimento asociado al patrimonio arqueolédgico.

Fn cuanto a la supuesta improcedencia de beneficio econdmico
derivado de la infraccién, la autoridad administrativa sefiala
que la resolucién sancionatoria no considera come agravante
tal beneficio, sino que lo utilizd para determinar el monto de
la sancién. El beneficio econdémico estuve dado —asevera- por
los costos de las medidas comprometidas y no ejecutadas a
tiempo, y por los costos evitados de operacién, los gque
estarian sefialados por el propio titular en los documentos

acompariados al expediente.

Fn cuanto a la supuesta improcedencia de la “intencionalidad”
y al “grado de participacién”, indica ~-respecto a la
intencionalidad- que el andlisis del estandar de cuidado sélo
se utilizé para dar por sentado que MLP tenia plenc
conocimiento que estaba en situacién de incumplimiento y que
debia no menos que conocer las exigencias que le impuso la RCA
aprobatoria, por lo gue estimd que no era posible que el titular
sostuviese que no habia intencicnalidad en los incumplimientos.

Respecto del grado de participacidén en la comisién de la
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infraccidn, sefiala qgue a pesar de haber utilizado el término
“fagravante”, la autoria ha sido siempre considerada como un
supuesto infraccional y no como una circunstancia que agrava
la responsabilidad, por lo gque a su julcio, MLP es autora de
los incumplimientos imputados, lo que debe sexr tomado en cuenta

en la graduacidén de la sancidn.

Con respecto a la capacidad econdSmica del infractor, la SMA
seflala que, en ningin momento, la historia de la Ley N°20.417
limita la aplicacién de la letra f) del articulo 40 de su Ley
Orgénica a las empresas de menor tamafio, para efectos de
disminuir la sancién. La aplicacidén de la citada circunstancia
—agrega~ se justifica en relacidén a la eficacia y fines de la
sancidén, en especial tratandose de multas, ya que éstas pueden

llegar a ser ilusorias o inttiles en casos como éste.

I1.2 Continuacidn del proceso de reclamacién
El 24 de marzo de 2014, se decretd autos en relacidn.

El 27 de marzo de 2014, el Comité de Defensa Personal del
Pueblo de Caimanes, solicitd hacerse parte como terceros
coadyuvantes de la SMA (fs. 132), lo gue fue acogido por este

Tribunal mediante resolucidén de 31 de marzo de 2014 {fs. 133)Y.

El 29 de abril de 2014, se £ijé la vista de la causa para el
11 de junio de 2014, la que fue suspendida de comin acuerdo
por las partes mediante escrito de fs. 135. Por resolucién de

fs. 136, el Tribunal £ijé una nueva fecha para las alegaciones.

El 18 de junio de 2014, se efectud la vista de la causa, en la
que alegaron los abogados Nicolds Luco Illanes, por el
reclamante, Emanuel Ibarra Soto, por la reclamada, y Esteban
Vilchez Celis, por el tercero coadyuvante, tal como consta en

el certificado de fojas 170.

Por resolucidén de 23 de diciembre de 2014, gue rola a fs. 171,
la causa quedd en acuerdo ante los Ministros Sr. José Ignacio
Vasquez Marquez, quien presidid, Sr. Rafael Asenjo Zegers y

Sr.Sebastiédn Valdés De Ferari.
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CONSIDERANDO:

Primero. Que el Tribunal se pronunciara -conforme a los
argumentos expuestos por las partes- respecto de tres grandes

tépicos:

I) De la solicitud de absolucién del reclamante, lo gue obliga
a abordar los sigulientes temas:
1) La oportunidad para cumplir las medidas de mitigacidn
y compensacion;
23 La supuesta inexistencia de un plazo determinado en un
proceso de gran complejidad y envergadura;
3) La debida diligencia del reclamante, Yy
iy La confianza legitima.
II) De la calificacién de la infraccion.
IIT) De las circunstancias del articulo 40 de la Ley Orgénica

de la SMA, en particular, las siguientes:

1) La circunstancia del articulo 40 letra a);
2) La circunstancia del articulo 40 letra cj;
3) La circunstancia del articulo 40 letra d), ¥
4) l.a circunstancia del articulo 40 letra f).

I. DE LA SOLICITUD DE ABSOLUCION DEL RECLAMANTE

T.1. La oportunidad para cumplir las medidas de mitigacién y
compensacidn

Segundo. Que, corresponde a este Tribunal determinar si las
medidas de mitigacién vy compensacién (en adelante “las
medidas”) incumplidas por el infractor -en virtud de las cuales
se dicté la resolucién impugnada en autos- contienen una
oportunidad o un término dentro del cual se debian ejecutar.
Si pien esta alegacién no es el primer argumento de la parte
reclamante para impugnar la resolucién de término, sera
abordada en primer lugar, por cuanto dentro de las
fundamentaciones del reclamante se encuentra la incompetencia
de la SMA para ejercer la potestad sancionatoria, lo que

repercutiria en la competencia de este Tribunal.

Tercero. Que al respecto, Minera Los Pelambres (MLP) sefiala

que la SMA construyé artificialmente una extemporaneidad del
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cumplimiente, interpretando que la RCA N° 38 de 2004, fijaba
como plazo para ejecutar las actividades comprometidas la Ffase
de construccidn del proyecto, la que concluyd en octubre del
afio 2008. A juicio del reclamante, dicha extemporaneidad no se
cumple por las siguientes razones: 1) todos los érganos gue
supervisaron y tutelaron el proceso previo a la intervencidn
de la Superintendencia -CMN, SEA de la Regidén de Coguimbo vy
CDE- confirmaron con sus actuacicnes la inexistencia de un
plazo; 1ii) el establecimiento de dicho plazo infringiria el
principio de tipicidad, dade que se pretende sancionar por una
conducta que no estd claramente establecida con anterioridad
por la norma, sino que integrada con posterioridad a los
hechos, con un elemento [el plazo]l que no estaba incluido
originalmente; y, i1ii) la existencia de un plazo conllevaria
que las obligaciones cuyo cumplimiento se exige estarian
prescritas y que la SMA <careceria de competencia. Ila
prescripcidén aplicaria por cuanto ya habria transcurrido el
plazo de 6 meses contados desde el término de la etapa de
construccidén del proyecto en octubre de 2008. Por lo demas -
seflala el reclamante- si el plazo para contarla no comenzara a
correr mientras se mantuviere la situacién de incumplimiento o
infraccidén, la prescripcién careceria de toda efectividad. Por
otro lado, al haber aplicado la SMA el régimen sancionatorio
de su Ley Organica a situaciones acaecidas con anterioridad a
su entrada en vigencia, en diciembre de 2012, ésta seria

incompetente.

Cuarto. Que, por su parte, la SMA contradice cada uno de
estos argumentos del reclamante, a saber: 1) en cuanto a gque
los oOrganos de la administracién confirmaron con sus
actuaciones la inexistencia de un plazo, la SMA explica que
los casos wutilizades por el reclamante para fundar su
pretensién simplemente dan cuenta de la preocupacidén de los
érganos del Estado que intervinieron en el proceso por obtener
el cumplimiento integro de las obligaciones atingentes,
proponiendo alternativas de cumplimiento,; ii) en cuanto a la
infraccién al principio de tipicidad, sefiala gue la RCA N° 38

de 2004 dispone la oportunidad en que debian ejecutarse las
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obligaciones correspondientes, no siendo necesaria la
integracién posterior de ningin elemento descriptive o
normativo que la complemente; vy, 1iii) respecto a la
prescripcién de la infraccidn y la supuesta incompetencia de
la SMA, la reclamada argumenta gue la inobservancia de una
medida ordenada por la RCA, se sigue cometiendo durante todo
el tiempo en gue se mantenga esa contravencién, la que continta
hasta hoy, pues los deberes de proteccién y difusién del
patrimonic arqueolégico se siguen defraudando, razdén por la

que la SMA seria competente para conocer estas infracciones.

Quinto. Que, a juicic de este Tribunal, vy siguiendo el orden
de las argumentaciones de las partes, lo primero que debe
determinarse es si las accicnes asocladas a la medidas
reguladas en los puntos 10, 10.3 y 10.4 de la RCA N° 38 de
2004, tienen algtn criterio o elemento que permita saber cuando
debian estar ellas implementadas. Con esta finalidad, se hace

necesario reproducir los citades puntos: “i0. Que, el titular

implementard durante la etapa de construccidon del proyecto,

las siguientes medidas de mitigacidn © compensacidn, segun
corresponda para las dreas que a continuacidén se indican: [..]
10.3 AREA PROYECTOS LINEALES [..] Respecto del patrimonio
cultural. En relacidén con los sitios de interés arqueoldgico
identificados, el titular ejecutard el Plan de Manejo de
Arqueologia descritce en el Anexo 8.5 del EIA, complementado
con los antecedentes presentados en el Anexo 48 del Adenda II.
Se desviara el trazado de la faja que albergard los proyectos
del relaveducto y recirculacidn de aguas a distancias prudentes
para evitar contacto con sitios argueoldgicos. Para brindar
seguridad a los sitios arqueoldgicos, el titular hard extensivo
el programa de seflalizacidn y proteccidn que actualmente opera
para dichos sitios. En forma complementaria al programa
anterior, el titular establecerd coordinaciones con la
comunidad del valle del Estero Camisas para la proteccidn de
los sitios arqueoldgicos, presentes en dicho sector. Los
elementos argqueocoldgicos rescatados desde los sitios
intervenidos por el proyecto, tanto del drea de influencia de

la plataforma de los sistemas de transporte de relaves y
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recirculacidén de agua, come del fundo El Mauro serdn exhibidos
en el Parque Rupestre que el titular ha propuesto construir en
el fundo Monte Aranda. Dicho parque estard acondicionado con

la antelacidn necesaria para recibir el material argueoldgico

procedente de los rescates, permitiendec su estudio en gabinete

v poder planificar la exhibicicn de los materiales en

condiciones apropiadas, segun la asesoria de los profesionales

o instituciones que se reguieran (arquedlogo y conservador,
Dibam {(Direccidn de Bibliotecas Archives y Museos}), Centro
Nacional de Conservacidn y Restauracidn). Este Parque contard
con los materiales y apoyos financieros necesarios para una
operacidn compleja y multifacética [..]. 10.4 AREA MAURC [..]
Respecto del patrimonio cultural. £En relacidn con esta
componente, el titular propone la aplicacidn del Plan de Manejo
de Arqueologia descrito en el Anexo 8.5 del EIA, complementado
con los antecedentes aportados en los Adenda I y 11. Conforme
a le informado por el titular, parte de los elementos
argueologicos que sean rescatados podrdn ser expuestos en el
"Parque de Arte Rupestre" gue se construird en el fundo Monte
Aranda, segtin el plan de manejo del fundo Monte Aranda. Los
sitios existentes en Monte Aranda no serdn Iintervenidos,
excepto aquellos considerados para investigacidn, para poner
en valor los elementos presentes en dicho lugar. Aquello
significard la excavacidn de los sitios MA- 4 y MA-33 y los
sondeos de los sitios MA-24, MA-25 y MA-26 identificados por
el titular. El titular efectuard andlisis de laboratorio y
trabajos de gabinete para los materiales obtenides en
excavaciones. Ademds realizard andlisis de residuos, materias
primas y envio de muestras para ser fechados con
termoliuminiscencia (TL) o Carbono 14 (Cl14). Se fotografiardn
los artefactos y otros materiales culturales representativos,
se haran dibujos a escala, escdner y ordenamiento de
fotografias en ldminas. También se considerara la insercidn de
datos georreferenciados en planos y elaboracidén de planos de
terreno con la ubicacidn de sitios investigados. E1 titular
trasladard, reinstalard petroglifos y otros componentes desde
el fundo El Mauro a Monte Aranda. Lo anterior se ejecutard a

través de un plan y una metodologia de traslado. La reinsercidn
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implicard: seleccién del lugar adecuado; bosquejo de ideas
sobre su ubicacidn; montaje; ambientacidn; pre-disefic de un
posible parque; preparacién de doctumentacidén dirigida al
Consejo de Monumentos Nacionales y trabajos de reubicacidn de
los petroglifos. E1 titular solicitard el apoyo del Consejo de
Monumentos Naciocnales para ejecutar las medidas propuestas,
particularmente en lo que se refiere al traslado de elementos.
En relacién con la arqueologia presente en el fundo Monte
Aranda, el titular propone la habilitacion de un parque pard
poner en valor y exhibir una coleccidn de objetos de origen
campesino reunidos en El Mauro, ambientando esta muestra en
relacidén a los petroglifos que serdn reubicados y al entorno
geografico local. Para ello el titular elaborard un inventario,
habilitando las salas de exhibicidén y del paisaje circundante
v elaborard trabajos fotogrdficos para ambientar los objetos
exhibidos. En conjunto con lo anterior se podrdn incluir
muestras arquecldgicos obtenidas en El Mauro y Monte Aranda,
habilitando una sala de argueclogia y otra histdrica o
alternativamente se podrd habilitar una muestra histdrica con
inclusidén de algunos elementos arguecldgicos, en complementos
a las muestras al aire libre. EIl titular editarad un libro sobre
la arqueologia de E1 Mauro y Monte Aranda. El titular reeditara
ia pﬁblicacidn sobre el valle de Cuncumén, agregando
excavaciones de sepulturas y una serie de fechas obtenidos por
termoluminiscencia, incorporando la arqueologia del valle del
Manque, especialmente su novedoso arte rupestre. El titular
elaborarad catdlogos, tripticos y otro tipo de material de
folleteria afin a los propésitos de divulgacicén de hitos
arqueoldgicos e histdricos de las comunidades adyacentes al

estero Pupio” {subrayado del Tribunal).

Sexto. Que, el punto 10 de la RCA -reproducido textualmente
en el considerando anterior- indica, con absoluta claridad,
que las medidas debian ejecutarse durante la etapa de
construccién del proyecto. Ademés, especificamente respecto de
1a construccién del Parque Rupestre, el punto 10.3 de la RCA
N° 38 de 2014, sefiala expresamente que “dicho pargue estarad

acondicionado con la antelacién necesaria para recibir el
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material arqgueoldgico procedente de los rescates, permitiendo
su estudio en gablnete y poder planificar la exhibicidn de los
materiales en condiciones apropiadas”. Rsi, de la sola lectura
de los citados numerales, se hace evidente gque la RCA si
permitia al titular conocer en qué momento y hasta cuando podia
ejecutar las medidas comprometidas, 1o que no puede ser
desconocide por la inexistencia de una fecha determinada. Lo
anterior, a juicio de este Tribunal, es motivo suficiente para
rechazar la alegacidén del reclamante sobre la inexistencia de

un plazo u oportunidad para el cumplimiento de las medidas.

Séptimo. Que, habiéndose determinade gque las medidas
incumplidas contenian una oportunidad para su ejecucién,
corresponde ahora pronunciarse sobre las alegadas prescripcién
e incompetencia de la SMA. Para ello, es fundamental determinar
si la infraccidén a la que da lugar el incumplimiento de las
medidas comprometidas, tiene o no el caracter de permanente,
tal como lo ha seflalado el reclamado en sus alegaciones. Lo
anterior, por cuanto dicha figura —-de concurrir- incidiria en
la determinacién del cémputo de la prescripcién, asi como
también, por derivacidén, en la competencia de la SMA para

sancionar dicha infraccién.

Octavo. Que, al respecto, la doctrina administrativa ha
definido la infraccién permanente como aguella en la que “una
accion u omisidén unica crea una situacidn antijuridica, cuyos
efectos permanecen hasta qgue el autor cambia su conducta”
(NIETO GARCTA, ALEJANDRO “Derecho Administrativo Sancionador”
5° Ed. Madrid, Editorial Tecnos (2012) p. 493). Otra definicién
sefiala que las infracciones permanentes son “aquellas figuras
en las gque la accidn provoca la creacidn de una situacidn
antijuridica duradera que el sujeto mantiene a lo largo del
tiempo dolosa o imprudentemente” (GOMEZ TOMILLO, MANUEL/SANZ
RUBIALES, INIGO ‘“bPerecho Administrative Sancionador. Parte
General” 3° ed. Pamplona, Editorial Aranzandi (2013) p.649).

Nowveno. Que, por su parte, vy a pesar que la infraccién
permanente no estd regulada legalmente en nuestro ordenamiento

juridico, la jurisprudencia ha reconocido su aplicacién en el
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derecho administrativo sancionador, sefialando -al igual como
1o ha hecho en el ambito penal- los elementos esenciales para
su determinacién y su efecto en la prescripcién. En este
sentido, la Excelentisima Corte Suprema seflald lo siguiente en
la sentencia correspondiente al Rol NY 6429-2014, de 20 de
abril de 2015: “Que en atencidén a que el ilicito de colusion
de precios en la ruta Santiago Curacavi, cbjeto del
requerimiento, configura una Iinfraccién permanente pues el
comportamiento colusorio entre las empresas requeridas
implicaba necesariamente una sucesidén de actos en el tiempo
destinados a mantener el acuerdo de precios para asi seguir
aprovechando los beneficios esperados, corresponde entender
que subsiste tal conducta infraccional, esto es, que estd
siendo ejecutada mientras se mantenga la determinacidn y
aplicacién de precios pactados entre competidores, lo cual
importa concluir que sdélo ha cesado el ilicito de colusidn una
vez que ha terminado la voluntad, expresa o tdcita, de sus
participes de permanecer en él y, por ende, gque no puede empezar
a correr término de prescripcién alguno si las requerxidas han
continuado cobrando precios concertados, por cuanto la conducta
abusiva se sigue verificande {..] Sdlo una vez suprimida la
situacidn antijuridica gue se ha creado, comenzard a correr el
plazo de prescripcidn” (considerando vigésimo). En el mismo
sentido, en sentencia Rol N° 7000-2012, de 14 de enero de 2013,
el Maximo Tribunal, Jjunto con reconocer la figura de la
infraccién permanente, se refiere a los efectos en el computo
de la prescripclén, a saber: “Que de las normas transcritas
precedentemente aparece con claridad gue la facultad otorgada
a la Superintendencia de Pensiones para aplicar multas a un
infractor caduca al cabo de cuatro afios contados desde gue
hubiere "terminado® de cometerse el hecho penadoc, expresion
gue pone de relieve la circunstancia que la conducta sancionada
fiene el cardcter de una infraccidn permanente o, al menos, de
ejecucidn compleja, de lo que se collige que solo al momento en
gque su existencia fue advertida y, por ende, sdlc cuando la
misma fue subsanada (en este caso por instrucciones de la

reclamada) se puede entender que aquella ha "terminade", de
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modo qgue recién entonces comienza a correr el plazo alegado

{..] {conslderando octavo).

Décimo. Que, por otro lado, también la Jurisprudencia
comparada, en particular la del Tribunal Supremo de Espafia, ha
reconccido la procedencia de la infraccidén permanente
especificamente en el ambitc sancionatorio ambiental, cuando
se incumplen las condiclones establecidas en una Declaracidn
de Impactoe Ambiental (equivalente a la Resclucidén de
Calificacidén Ambiental de nuestro ordenamiento juridicoe). Asi,
el citado Tribunal, en sentencia Rol N° 4760-2014, de 12 de
noviembre de 2014, seflald respecto al cardcter de permanente
de la infraccidn, lo siguiente: “[..] por lo tante, al tratarse
de una infraccidén permanente, aungue su consumacidén se produce
de forma instantdnea, la conducta del ilicito se mantiene en
el tiempo, de forma que, en este caso, la infraccién se consuma
cuando se ‘'inician o ejecutan’ obras, proyectos o actividades
sujetos a Evaluacidn de Impacto Ambiental, incumpliendo las
condiciones establecidas en la DIA, pero la conducta
constitutiva del ilicito se mantiene en el tiempo mientras gue
dicho tramite ambiental no sea debidamente respetado [..] Por
tanto, dado el cardcter permanente de la infraccidn y teniendo
en cuenta que a la fecha en que se acuerda la Iiniciacidn del
procedimiento sancionador {..] los tres incumplimientos de la
DIA, segun se sostiene en la resolucidn impugnada, ain
permanecian, no cabe hablar de prescripcién alguna, pues es
indiferente que dicho incumplimiento se constatara ya en la
visita de inspeccidén realizada el 26 de octubre de 2005, al
permanecer incumplidas las condiciones de la DIA, y con ello,
la conducta constitutiva del ilicito al iniciarse el

procedimiento sancionador” {(considerandoc tercero).

Undécimo. Que de acuerdo a las definiciones que la doctrina ha
desarrollade en relacidén a la figura de la infracciédn
permanente vy a lo seflaladec por la Jjurisprudencia, tanto
nacional como comparada, corresponde determinar si los
incumplimientos a las medidas comprometidas por el titular -
tipificados conforme al articulo 35 letra a) de la Ley Organica
de la SMA- pueden ser considerados dentro de dicha institucidén.
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Duodécimo, Que al respecto, se debe tener presente gue,
tal como ha sefialade nuestra jurisprudencia, la Resolucién de
Calificacién Ambiental “constituye Ilegalmente un  acto
administrativo de autorizacidn favorable, que implica para el
beneficiario cumplir con las obligaciones por él asumidas”
(Corte Suprema, Rol N° 23.652 de 22 de Jjunio de 2015,
considerando dos). Asi, esta autorizacidn permite al titular
desarrollar un proyecto o actividad, lo gue supone cumplir -
entre otros~ con una serie de deberes o compromisos dJue se
mantienen vigentes mientras no se cumplan totalmente o no sean
modificados conforme a derecho. Dentro de estos deberes o
compromisos se encuentran las medidas comprometidas por el
titular del proyecto, guien tenia -de acuerdo a lo sefialado en
la RCA- el deber de ejecutarias dentro de la etapa de

construccidn.

Decimotercero. Que el haber iniciado la etapa de operacidn del
proyecto, en octubre de 2008, sin haber implementado las
medidas comprometidas para desarrollarlo, no implica que el
deber de realizarlas haya desaparecido, sino que uUnicamente
determina el momento en el cual se da inicio al incumplimiento,
gue en este caso se configura por la omisidén de actuar por
parte del Titular, es decir, de no hacer “completamente” lo
que se establecié en la RCA. Asi, mientras no cumpla con las
medidas comprometidas, el deber de ejecutarlas permanece,
generdndose un estado antijuridicoe que no variard mientras el
infractor no cumpla con su deber o se modifigue conforme a
derecho el compromiso contenido en la RCA. Lo anterior, lleva
a este Tribunal a concluir que, la infraccién por la cual el
titular del proyecto fue sancionado, tiene el caracter de
permanente. Es justamente en consideracidn a 1los efectos de
dicha figura juridica que, en los considerandos siguientes, se
tratard la competencia de la SMA y la prescripcidn de la

infraccién, siguiendo este mismo orden.

Decimocuarto. Que es un hecho de la causa que el estado de
incumplimiento sostenido en el tiempo -propio de las
infracciones permanentes- aln se mantenia, en diciembre de
2012, cuando entré en vigencia el nuevo régimen sancionatorio
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contenido en la Ley Orgdnica de la SMA. Dicha situacidén permite
concluir gue el ente sancionadeor tenia competencia para
iniciar, el 12 de julio de 2013, el procedimiento sancionatorio
en contra de MLP que culmindé con la resclucidén impugnada en
autos; lo que por derivacién, implica también, que este

Tribunal es competente para conocer de la presente reclamacién.

Decimoquinto. Que, respecto a la prescripcién, v tal como lo
ha sefialado la doctrina vy la jurisprudencia, uno de los efectos
que genera la infraccidn permanente, es gue altera el momento
desde el cual se comienza a computar el plazo de prescripcidn,
ya gue dicho término se inicia cuando cesa la situacidn
antijuridica que el infractor mantiene a través del tiempo. Es
un hecho no controvertido que las medidas comprometidas atn no
habian sido totalmente implementadas al momento en gue la SMA
dio inicio al procedimiento administrativo sancionador, el 12
de julio de 2013. En consecuencia, a esa fecha aln se mantenia
vigente el deber del titular de ejecutarlas, ¥y como resultado
de ello, persistia la situacién antijuridica de incumplimiento,
impidiendo que la prescripcién alegada por el reclamante

estuviese siquiera iniciando su cémputo.

Decimosexto. Que, ya resuelto por este Tribunal gque la SMA
era competente y que la infraccidn por la que fue sancionada
MLP no se encuentra prescrita, corresponde ~finalmente-
pronunciarse sobre la alegacién del titular del proyecto
referida a una posible transgresién al principio de tipicidad.
Lo anterior, debido a que, segun éste, el organismo sancionador
habria incorporado un nuevo elemento a la conducta -el plazo-

que no se encontraba contenido originalmente.

Decimoséptimo. Que al respecto, y tal como se sefald en el
considerando sexto de esta sentencia, después de haber citado
textualmente la RCA N° 38 de 2004, ésta contieéne expresamente
una oportunidad dentro de la cual se debian ejecutar las
medidas comprometidas, lo gue permite descartar cualgquier
transgresidén al principio de tipicidad. Ello, por cuanto el
alcance del citado principio esti determinado por la exigencia

de que “la conducta a la que se ha atribuido una sancion se
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encuentre sustantivamente descrita en una norma de rango legal,
de manera que los sujetos imperados por ella tengan una
suficiente noticia previa acerca de la conducta que les
resultard exigible” (Tribunal Constitucional Rol 479-06,
considerando 25). De acuerde a lo ya sefialado, el principic de
certeza juridica que inspird al constituyente para disponer la
exigencia de tipificacién, se cumple si el titular del
proyecto, a partir del contenido de la RCA, puede conocer cual
es la medida y los términos en que ésta se debe ejecutar. Asi,
en este caso concreto, y de acuerdo a lo sefialado en los puntos
10, 10.3 y 10.4 de la RCA N® 38 de 2004, las medidas se
encuentran debidamente detalladas, asi como la oportunidad en
que éstas deblan esjecutarse. Si se considera, ademas, gque fue
el propio titular quien las propuso en el proceso de
evaluacién, se hace imposible sostener una falta de “suficiente
noticia previa” sobre la conducta que se exigira, teodo lo cual
permite a este Tribunal descartar la infraccién al principio

de tipicidad alegada por el reclamante.

I.2. La supuesta inexistencia de un plazo determinadoc en un
procesc de gran complejidad y envergadura

Decim@ctavo. Que otro argumento desarrollado peor el
reclamante, para eximirse de la responsabilidad
administrativa, es sostener gue la naturaleza del proceso de
ejecuéién de las medidas asociadas al patrimonio arqueoldogico,
hace imposible la existencia de un plazo determinado, ya que
la verificacién de dichas medidas responden a un “proceso de
gran complejidad y envergadura”. Asi, en el caso concreto,
dichc proceso de implementacildn correspondia a un conjunto
consecutivo de actividades bajo la fiscalizacién del Consejo
de Monumentos Nacionales (CMN) vy la coordinacidon con
especialistas, por lo gue su ejecucidn y resultado no dependian
dnicamente de MLP ni del CMN, sino de la interaccildn con
diversos profesionales y centros de estudio vinculados al area
arqueolégica, cada uno de los cuales tiene procesos ¥y tiempos
de analisis que les son propios. Por esta razdn -—agrega el
reclamante- las obligaciones impuestas en materia argueoclégica
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por la RCA 38 de 2004, no pueden ser entendidas como una
actuacidn que podia ser ejecutada por MLP de manera inmediata

y con ccmpleta autonomia.

Decimonoveno. Que, por su parte, la SMA sefala gque el
reclamante no explica por qué tal circunstancia le impidiéd,
durante la fase de construccién, contar con el Parque Rupestre
“con la antelacidn necesaria para recibir el material
arqueolégico procedente de los rescates”. La ausencia de un
plazo determinado -aduce- es la consecuencia esperable de la
naturaleza de las obligaciones que 1la RCA establecia en
relacién al patrimonic cultural, en gue la sucesidén de etapas
y el avance del proceso dependen, fundamentalmente, del propio
titular. Por ello que la RCA N° 38 de 2004, en vez de sefialar
un dia preciso al cual condicicnar el cumplimiento pleno de
sus obligaciones, establecidé gque éstas debian encontrarse
implementadas antes del término de la etapa de construccidn
del proyecto, lo gue en su opinidén, no ocurridé en el casoc de

autos.

Vigésimo. Que, a juicio de este Tribunal, de ninguna forma la
complejidad y envergadura del proceso de ejecucidén de las
medidas comprometidas por el titular del proyecto, en el
presente caso, haclan imposible la existencia de un plazo
determinado © una oportunidad para su ejecucién, pues de lo
contraric se desnaturalizaria la finalidad de aquellas. Lo
anterior, pues como se ha dicho, la RCA es un acto
administrativo de autorizacién favorable para realizar un
proyecto o actividad, en el supuesto que sus impactos -en este
caso asociadoes al patrimonio cultural- se encuentren
debidamente mitigados, reparados o compensados, lo que exige
precisar el momento u oportunidad en que las medidas propuestas

deban ser ejecutadas.

Vigésimo primero. Que, resulta inaceptable, que sea MLP
quien alegue, a pretexto de la complejidad y envergadura de
las medidas comprometidas, que éstas no tenian un plazo o una
oportunidad para su cumplimiento, cuande ellas fueron

propuestas por €l mismo durante la evaluacién del prdyecto.
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Esta pretensién, de ser acogida, importaria un aprovechamiento

de su propia negligencia.

Vigésimo segundo. Que, los distintos tiempos de interaccidn
entre y con las instituciones vinculadas a la ejecucién de las
medidas propuestas, es algo que el titular del proyecto debiéd
tener presente, no pudiendo -salvo en situaciones extremas como
caso fortuito o fuerza mayor- ser ello considerado como una
eximente de responsabilidad. Lo anterior, sin perjuicio que la
SMA pueda utilizarlo, si asi lo estima en atencidén a los
antecedentes del caso, como una circunstancia para determinar
una eventual sancién conforme a lo sefialado en el articulo 40

letra i) de su Ley Orgéanica.

Vigésiﬁo tercero. Que, este Tribunal considera que la
oportunidad establecida en la RCA N° 38 de 2004, permitia al
titular decidir el momento en que daba término a la etapa de
constﬁuccién y como consecuencia de ello, cuando debian estar
implementadas las medidas comprometidas. Ello posibilitaba
gue, en caso de no haberse terminado su ejecucién, fuera MLP
quieniretrasara el inicio de la etapa de operacidn del proyecto
para evitar encontrarse en situacidn de incumplimiento,

decisién que dependia exclusivamente de ella.

I.3. La debida diligencia del reclamante

Vigésimo cuarto. Que, como otra causal de absolucidn, el
reclamante afirma que hubo una “correcta y diligente ejecucidn
de las medidas de mitigacidn y compensacidn en el dmbito
arquecldgico” bajo la estrecha supervisidn del CMN. Sefiala que
desde el ano 2004 hasta la actualidad, se habria almacenado y
conservado apropiadamente -con la venia del CMN- el material
arqueolégico y los blogques rupestres en un lugar especialmente
habilitado en El Mauro. Dicho écopio temporal, a juicio del
reclamante seria natural y obvio, pues de lo contrario, “[..]
cada pieza rescatada debia por tanto ser inmediatamente
transportada desde su ubicacidn original al lugar del destino
final, una & una, en cientos de viajes, lo gue aumenta el

riesgo de dafios y resulta, por decir lo menos, poco razonable”.
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Vigésimo quinto. Que, otro hecho en gue el reclamante
sustenta su debida diligencia, es gque MLP consultd la
pertinencia de ingreso al SEIA de 1la modificacién del
emplazamiento de la Sala de Exhibicidén desde el Fundo Monte
Aranda al Fundo Tipay. La autoridad ambiental se pronuncié
seflalande gue lo consultade no constituia un cambio de
consideracién y, por consiguiente, no debia ser evaluado
ambientalmente. Sin embargo, la Contraloria General de 1la
Reptiblica, mediante Dictamen N° 80.276, de 26 de diciembre de
2012, dejé sin efecto dicho pronunciamiento, lo que implicd
continuar con las medidas de instalacién del Parque Rupestre y
la Sala de Exhibicién en el lugar establecido en la RCA N° 38
de 2004.

Vigésimo sexto. Que, finalmente, el reclamante sefiala que,
en la actualidad, la Sala de Exhibicién estaria construida vy
con la exposicién montada, el Parque Rupestre estaria en
proceso de implementacidn, y se habria acreditado ante la SMA
que MLP habria cumplido con las obligaciones de entregar: i)
el Libro de Arqgueologia de El Mauro y Monte Aranda; ii) la
segunda edicién del libro Arqueologia en el Valle de Cuncumén;
y, iii} la elaboracién de 1los catdlogos, tripticos vy

folleterias comprometidas.

Vigésimo séptimo. Que, por su parte, la SMA sefiala que en la
RCA N° 38 de 2004, se establece claramente que el Parque
Rupestre comprometidc debia estar acondicionadc con la
antelacidén necesaria para recibir el material arqueolégico
procedente de los rescates, con el objetivo de que no se frustre
el fin de conservacién y difusidén del patrimonio arqueolégico,

lo que no ocurrid.

Vigésimo octavo. Que no es efectiveo —agrega la SMA- que el
proceso de conservacidn y rescate de los sitios arqueolégicos,
asi como el cumplimiento de las demas obligaciones derivadas,
al encontrarse bajo la tulcidén del CMN, contaba con el respaldo
de la citada institucién. Por el contrario, fue “precisamente
este servicio el gue reprochd, a lo largo del tiempo, la falta

de diligencia o de informacién adecuada asociada al manejo,
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cuidado y seqguimiento de las piezas arqueoldgicas”. Es mas, la
SMA sefiala que “[..] el CMN destacé una y otra vez la falta de
informacidn disponible sobre el real estado de conservacion de
los eventos liticos, la pérdida de alguno de ellos, la
instalacidn de un lugar de acopio temporal (no autorizado por
la RCA} qgue no contaba con condiciones apropiadas de
conservacion {"sin techo”, en estado de provocar la
condensacién de las piezas y constatdndose la destruccion

parcial de otras), entre otras irregularidades”.

Vigésimo noveno. Que, a juicio de este Tribunal, para que
la “debida diligencia” alegada por el reclamante pueda siquiera
dar lugar a una discusién sobre una probable eximente de
responsabilidad administrativa, se debe considerar la
actuacién del sancionado previo a la comisidn de la infraccidn,
y que ésta diga relacién con la conducta ilicita, por cuanto
la diligencia posterior -si es gque concurre- sélo puede tener
efectos en la determinacién de la sancién especifica, conforme
lo permite el articulo 40 letra i) del estatuto organico de la

SMA.

Trigésimec. Que, una de las alegaciones principales de MLP,
se refiere al acopio temporal del material arqueoldgico y los
bloqués rupestres en un lugar especialmente habilitado en El
Maurc. Con todo, el tnico hecho constitutivo de infraccidn que
se relaciona con depésito temporal de material rescatado es,
de acﬁerdo a lo sefialado en la resolucidén sancionatoria {(fojas
11 vta. y 12), el no haber construido el Parque Rupestre en el
Fundo Monte Aranda, con la antelacién necesaria para recibir
el méterial arqueologico procedente de los rescates. Esta
contravencidén, generd la necesidad de establecer otros
depésitos temporales, vigentes hasta hoy, le gue de ninguna
manera puede suponer una actuaclién diligente del titular,
considerando que se trata de efectos derivados del

incumplimiento.

Trigésimo primero. Que, por otro lade, es absolutamente
improcedente alegar debida diligencia respecto de la actuacién

posterior al incumplimiento, con la finalidad de gue ella pueda
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configurar una causal de absolucién respecto de un hecho que
la antecede. En esto incurre el reclamante cuando aduce que,
en la actualidad, la Sala de Exhibicién estaria construida y
con la exposicidn montada, que el Parque Rupestre estaria en
proceso de Implementacidén, y que se habria cumplido con las
demés obligaciones, como fundamento para acreditar su debida
diligencia. Como ya se sefiald, dichos antecedentes podran ser
considerados por la SMA come un criterio para determinar la
sancion especifica, de acuerdo a las circunstancias del

articulo 40 de su Ley Orgéanica.

Trigésimoe segundo. Que, por ultimo, el posible efecto
absolutorio del pronunciamiento de la autcridad ambiental para
modificar el emplazamiento de la Sala de Exhibicién
comprometida desde el Fundo Monte Aranda al Fundo Tipay, sera
determinado por este Tribunal en los considerandos siguientes

al abordar el tema de la confianza legitima.

I.4. La confianza 1egitima

Trigésimo tercero. Que, en este punto, el reclamante -con la
finalidad de que sea absuelto de la infraccién al articulo 35
letra a) de la Ley Orgéanica de la SMA- sostiene que ha actuado
en todo momento de buena fe, basado en la confianza legitima
que le han merecido las respuestas, decisiones y resoluciones
de distintos organismos de la Administracién del Estado. Fn
primer lugar, seflala el reclamante, dicha confianza legitima
confirmaria que las medidas no tenian plazo, va que “f[.] la
Directora Regional del Servicio de Evaluacidn Ambiental de la
Region de Coguimbo, no cuestiona la interpretacidén del CMN en
cuanto a la ausencia de plazos y la reproduce al Consejo de
Defensa del Estado. [..] de acuerdo al articulo tnico de la Ley
N® 20.473, la seflalada Comisidn Regional era competente para
sancionar el incumplimiento de la RCA mientras estaban
suspendidas las facultades sancionatorias de la
Superintendencia del Medio Ambiente. Sin embargo, la Comisidn
no sanciond. Y no lo hizo porque conforme a lo informado por

el organismoc competente, el CMN, el cumplimiento estaba en
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desarrollo por la naturaleza de las medidas y por la ausencia

de un plazo especial en la RCA”.

Trigésimo cuarto. Que la citada confianza legitima -agrega
el reclamante- incididé para gque MLP haya considerado dque
actuaba correctamente respecto del cambio de la localizacidn
del Pargue Rupestre y la Sala de Exhibicién, desde Monte Aranda
al Fundo Tipay, por cuanto en carta N® 18, de 16 de enero de
2012, la Directora Regional del SEA de la Regidn de Coguimbo,
se pronuncid sobre la consulta de pertinencia, sefialando -segin
el reclamante- que “esta nueva medida no constituia un cambio
de consideracidén por lo cual no implicaba una modificacién del
proyecto que requiriese someter a evaluacion de impacto
ambiental”. Continta el titular sefalando que “Luego, sin
embargo, CGR emite el Dictamen 80.276 que deja sin efecto la
aprobacidn anterior”, y que “la actuacion de otro organismo de
la Administracién del Estado —-la Superintendencia del Medio
Ambiente—, sucesor de las facultades gancionatorias de la
Comisidén Regional de Cogquimbo- traiciona esa confianza legitima
al formular carges por incumplimiento de medidas que primere
fueron reemplazadas y después, en virtud de un dictamen de la
CGR, se entendieron formar nuevamente parte de la resolucidn
de calificacién ambiental, aungue sin un plazo para su

cumplimiento" (fs. 76 vta.).

Trigésimo quinto. Que, por su parte, la SMA sefiala gque para
vulnerar el principio de confianza legitima, se deben cumplir
los requisitos de procedencia que ha seflalado la doctrina
comparada. Dichos requisitos serian: 1) la existencia de un
acto susceptible de infundir confianza y crear esperanzas
fundadas; 1i) una situacidén preexistente que suscite una
expectativa verosimil, razonable vy legitima, basada en la
confianza que inspira la autoridad con su conducta sobre
mantenimiento o estabilidad; y 1ii) una actuacidn de buena fe
del sujeto. La SMA estima que tales requisitos no concurren en
el caso de autos, va gue ni los actos en el que el reclamante
basa su supuesta confianza, esto es, las comunicaciones con el
CMN, ni el contenido de ellos, permiten arribar a esa
conclusién. Finalmente, sefiala que conforme al tenor de la RCA
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N°38 de 2004, y a las actuaciones realizadas por MLP durante
la evaluacidén ambiental, el titular no puede manifestar que se

encuentra de buena fe y obtener ventaja de su propio error.

Trigésimo sexto. Que, por una parte, y a juicio de este
Tribunal, la alegacidén respecto a que existidé una confianza
legitima, en atencién a que las medidas comprometidas no
contemplaban un plazo dentro del cual se debian cumplir, debe
ser descartada totalmente, conforme a lo sefialadc en los
conslderandos del punto I.1 de esta sentencia, donde se
determind que la RCA N° 38 de 2004, establece expresamente, vy
sin lugar a dudas, la oportunidad dentro de la cual el titular

del proyecto debia ejecutarlas.

Trigésimo séptimo. Que, por otro lado, es un hecho de la causa
que, sobre la consulta de pertinencia respecto de la
modificacién de la medida que ordenaba construir un Pargue
Rupestre y una Sala de Exhibicién en el fundo Monte Aranda,
por otra que comprendia la construccién y habilitacién del
“Centro de Difusidén del Patrimonic Cultural Choapa”, en el
Fundo Tipay, la Directora Regicnal del SEA Regidén de Cogquimbo
sefiald, con fecha 16 de enero de 2012, que dicha modificacién

no debia ingresar al SEIA.

Trigésimo octava. Que, de acuerdo a lo sefialado por la propia
Minera a fojas 71 vta., la etapa de construccién finalizé en
octubre del afio 2008, por ende, el 3 de agosto de 2011 -cuando
se ingresé la consulta de pertinencia por parte del titular
del proyecto- el reclamante ya se encontraba en estado de
incumplimiento por casi tres afios. En consecuencia, todo lo
argumentado por MLP respecto de la confianza legitima como un
criterio para eximirse de responsabilidad administrativa, debe
ser rechazado, pues se trata de actuaciones llevadas a cabo
con posterioridad al incumplimiento de las medidas

comprometidas.
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IT. DE LA CALIFICACION DE LA INFRACCION

Trigésimo noveno. Que, ya rechazada por este Tribunal la
solicitud de absolucién planteada por el reclamante,
corresponde ahora hacerse cargo de lo discutido por las partes
sobre la debida calificacién de la infraccidén. Al respecto, de
acuerdo a lo sefialado entre los numerales 299 a 314° de la
resolucién sancionateria, la infraccidn fue considerada como
grave, conforme al criterio contenido en el articulo 36 numeral
2 letra e) de la Ley Organica de la SMA. Los fundamentos
contenidos en la resolucién impugnada para arribar a dicha
calificacién fueron los siguientes: 1) la perdida de piezas
arqueolégicas; ii) el presunto mal estade de otras por haber
permanecido durante muchos afios en acopios temporales no
autorizados por la RCA N° 38 de 2004; y, iii) que la comunidad
no haya podido tener acceso al valioso patrimenio cultural
retenido por el titular. Lo anterior, sumado a los antecedentes
que permitirian “ver como el titular no cumplid, primero con
las medidas en si mismas, al no tener las obras en los plazos
establecidos, y luego, con las posteriores obligaciones
solicitadas por CMN, por ejemplo, en relacidn con la entrega
de catastros, ejecucidén de medidas de acuerdc a cronogramas,
acopio, rotulacidén y otras. Ademds, no puede obviarse que dado
el gran valor patrimonial del drea intervenida, este era un
tema especialmente sensible para las autoridades y la
comunidad, y si a casi 10 aflos de aprobado el proyecto atin las
medidas no se encuentran ejecutadas, no puede sino estimarse

gue el incumplimiento ha sido grave”.

Cuadragésimo. Que, respecto a la pérdida de plezas
arqueolégicas, el reclamante cuestiona que la desaparicidn del
blogue N° 25 del sitio MAU26, permita a la SMA sostener la
calificacidén realizada en la resolucidn impugnada. Pues, en su
opinién, la pieza extraviada fue registrada de la misma manera
que los demds petroglifos, “de modo que no se ve afectada la
puesta en valor del arte rupestre de El Mauro, pues se cuenta
con la informacidén relativa a la pieza en cuestidn, que
permitira aprovechar )% resaltar sus caracteristicas
reveldndolas a su comunidad”. Agrega que “el objeto de la
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medida de rescate y exhibicidn de los blogues de arte rupestre
en el Pargue Monte Aranda y Sala de Exhibicidén, es su puesta
en valor, tal como se establece en el proceso de evaluacidn y

documentos posteriores”.

Cuadragésimo primerc. Que, en relacidén al mal estado de las
piezas, MLP sefiala que “en ninguna parte de la Resclucidn
Reclamada se sustenta el ‘'presunto mal estado’ de las piezas
arqueoldgicas. FEse mal estado no es efective y esa es
precisamente la razdn por la gque la SMA ni siquiera intenta
justificar tal ‘presuncion’  limitdndose a sefialar como
fundamento el hecho de haber permanecido éstas durante muchos

anos en acopios temporales no autorizados por la RCA N®° 387.

Cuadragésimo segundo. Que, por tltimo, sobre la
imposibilidad de la comunidad de acceder al patrimonio retenido
por MLP, el reclamante seflala dos razones por las cuales no
seria procedente este criterio para calificar de grave la
infraccidn, a saber: i) ha sido la actividad de MLP la que ha
permitido el acceso de la comunidad cientifica al material
arqueclogico, y 1i) ello en caso alguno ha dificultado el
acceso del resto de la comunidad en relacién a la situacién
previa del proyecto. Se trata “{.] de restos gue fueron
descubiertos principalmente con ocasidén de la labor
desarrollada por MLP y gque se encontraban desde antafio sujetos
a deterioro y eventual destruccidn derivada del proceso de
erosidn natural y la actividad humana, especialmente agricola
y ganadera, que habia tenido lugar en el antiguo Fundo Mauro.
En esas circunstancias, el acceso de la comunidad al material
arqueoldégico era nulo. {..] En consecuencia, no resulta Jjusto
ni equilibrado hacer descansar la calificacidén de gravedad en
el supuesto dafio constituide por la falta de acceso de la
comunidad a un material que estaba expuesto y sujeto a
deterioro y que gracias a la labor de MLP ha podido ser
precisamente analizade detenidamente por la comunidad

cientifica para su difusidén y puesta en valor posterior”.

Cuadragésimo tercero. Que, por su parte, la SMA sefala que

las medidas contenidas en la RCA N° 38 de 2004, no tienen como
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tnico objetivo contar con la informacién registrada de las
piezas arqueolodgicas, sine que ademds el de conservacién vy
proteccién del patrimonio arqueolégico, objetivo que de acuerdo
a los antecedentes contenidos en el expediente administrativo

sancicnatorio no se cumple.

Cuadragésimo cuarto. Que, respecto a los antecedentes
considerados para calificar la infraccidn, sefiala que estos
fueron: i) el reconocimiento de la pérdida del blogue N° 25
del sitic MAUZ6; ii) el blogue N° 10 del sitio MAU 39 se
encontraba perdido, siendo recién encontrado en septiembre del
afio 2013, vy 1ii) que de acuerdo a lo informado por el CMN
mediante oficio Ord. N°® 2752, de 5 de agosto de 2013, hay una
serie de hallazgos sin informacidn de rotulacidén ni historial
de seguimiento que a la fecha se encuentran ubicados en un
inmueble particular de MLP. Agrega que nunca se tuvo a la vista
la autorizacién de ese acopio temporal y gque la Vclara
situacién irregular de estos hallazgos permite concluir, a
partir de las reglas de la Idgica, que existe un presunto mal
estado de las mismas, y que la comunidad no ha podido tener
accese a las mismas”. Concluye que existen una serie de
antecedentes en el expediente administrativo sancionatorio que
dan cuenta de la falta de informacién y diligencia asociadas

al manejo, cuildado y seguimiento de las pilezas arquecldgicas.

Cuadragésimo quinto. Que, para un debido pronunciamiento
sobre'el puntc en discusidén, es necesario tener presente que
el organo sancionador calificé come grave la infraccidn al
articulo 35 letra a) de su Ley Orgénica, por considerar gue
ésta cumplia con el criterio contenido en el articulo 36 N° 2
letra e) del citado estatuto, que sefala: “Para los efectos
del ejercicio de la potestad sancionadora gue corresponde a la
Superintendencia, las infracciones de su competencia se
clasificardn en gravisimas, graves y leves [.] Z2.- S5on
infraccicnes graves, los hechos, actos u omisiones que
contravengan las disposiciones pertinentes b gue,
alternativamente: [..] e) Incumplan gravemente las medidas para

eliminar o minimizar los efectos adversos de un proyecto o
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actividad, de acuerdo a lo previsto en la respectiva Resolucidn

de Calificacidn Ambiental”.

Cuadragésimo sexto. Que, a juicio de este Tribunal, en el caso
de autos, para verificar si se dan los supuestos del criterio
contenido en la letra e} del precepto reproducido en el
considerando anterior, se debe contrastar en qué situacidén se
encontraban las medidas comprometidas por el titular del
proyecto al momento de su incumplimiento, en relacidén con lo
precisado en el punto 10, 10.3 y 10.4 de la RCA N° 38 de 2004,
referido a las medidas relacionadas con el patrimonio cultural,
comparacidén que -a entender de este Tribual- debe ser de
caracter objetiva. Lo anterior, permite determinar que, la
oportunidad para realizar dicha comparacién lo es al momento
del incumplimiento de las medidas comprometidas; ¥, por otro
lado, que los efectos de la infraccién por la que fue sancionada
MLP, no seran relevantes para determinar la concurrencia del
criterio de calificacidén aplicado por la SMA. Esto altimo, no
quiere decir que los efectos a los cuales alude la SMA ¥ gue
se refieren a la pérdida de una pieza, al supuesto mal estado
de otras y al no acceso de la comunidad al patrimonio
arqueclégico, no sean importantes o no deban ser considerados.
Ello, por cuanto en este caso, dichos efectos deberin ser
ponderados al momento de determinar la concurrencia de la
circunstancia del articulo 40 letra a) de la Ley Organica de
la SMA, esto es “la importancia del dafo causado o del peligro
ocasionado”, punto que serd abordado en el capitulo III de esta

sentencia.

Cuadragésimo séptimo. Que lo seflalado precedentemente,
respecto de los efectos, tampoco quiere decir que ellos no
puedan ser utilizados para calificar una infraccién, pero no -
como en este caso- a través del criterio de la letra e) del
numeral 2° del citado articulo 36, sino cuando tienen una
entidad tal que puedan fundar los criterios de la letra a) y/o
b} del numeral 1° o 2° de dicha disposicidén, situacién que en

el caso de autos no es considerada en la resolucién impugnada.
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Cuadragésimo octavo. Que si bien la autoridad
administrativa fundamenta la aplicacidén del criterio contenido
en el articulo 36 N° 2 letra e) de su Ley Orgénica en los
efectos del incumplimiento, no incurre en un vicio que exija
1a nulidad de la resolucién, pues los antecedentes contenidos
en el proceso, y que las partes tuvieron la oportunidad de
debatir, permiten a este Tribunal confirmar la calificacidn
realizada por la autoridad administrativa. Ello, por cuanto a
juicio de este Tribunal, concurren a lo menos tres antecedentes
gue llevan a concluir que se estd ante un incumplimiento grave
de las medidas para eliminar o minimizar los efectos adversos
de un proyecto ¢ actividad, lo gue permite configurar el
criterio de gravedad contenido en la letra e) del citado N°2
del articulc 36. Dichos antecedentes, son los siguientes: i)
que el titular dio inicio a la operacién del proyecto gin
implementar las medidas comprometidas; il) el minimo estado de
avance en que se encontraban las medidas al momento de terminar
las fase de construccién del provyecto, y iii) la entidad de la
medida referida a la construccién del Parque Rupestre, todos

los cuales seran desarrollados en los siguientes considerandos.

Cuadragésimo noveno. Que, respecto al primer antecedente,
se debe tener presente que de los puntes 10, 10.3 y 10.4, de
la RCA N° 38 de 2004 -reproducideos textualmente en el
considerando quinto de esta sentencia- aparece con absoluta
claridad que las medidas comprometidas deblan ejecutarse
durante la etapa de construccidén del proyecto, implicande que
MLP no contaba con autorizacién para iniciar la fase de
operacidén de éste sin antes haberlas implementado. Es un hecho
de la causa, que el titular informé al Director de CONAMA,
mediante carta GPT-1275/08, de 28 de octubre de 2008, que habia
concluido la etapa de construccidén del tranque de relaves El
Mauro} fijando con ello el momento en que se debia verificar

el cumplimiento de las medidas.

Quincuagésimo. Que, de acuerdo a la informacidn acompafiada por
el propio titular -como consecuencia de la solicitud de
informacién requerida por la SMA mediante Resolucidn Exenta N°
65, de 24 de enerc de 2013~ la autoridad administrativa pudo
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constatar que, al 28 de octubre de 2008, no se habian cumplido
al mencs seis de las medidas comprometidas, a saber: i)
construir un Pargue Rupestre en el fundo Monte Aranda; 3ii)
habilitar una Sala de Exhibicidén con la coleccién de objetos
de origen campesino reunidos en el fundo El Mauro, y elaborar
trabajos fotograficos para ambientar los objetos exhibidos a
la fecha; 1iii) habilitar una sala de arqueologia y otra sala
historica, con muestras arqueolégicas obtenidas en El Mauro vy
el fundo Monte Aranda o, alternativamente, habilitar una
muestra histdérica con inclusidén de elementos arqueolégicos;
iv) editar un libro sobre la arqueoclogia de El Mauro y Monte
Aranda; v) re-editar la publicacidn scobre el valle de Cuncumén,
con informacién acerca de excavaciones de sepulturas y una
serie de fechas obtenidas por termoluminiscencia, con la
incorporacién de la argueologia del wvalle del Manque,
especialmente su arte rupestre; y vi) elaborar los catéalogos,
tripticos ni cualquier tipo de folleteria afin, con el objeto
de divulgar los hitos arqueoldgicos e histéricos de las

comunidades adyacentes al estero Pupio.

Quincuagésimo primero, Que, en atencidén al contexto de la
presente reclamacidn, forzoso es concluir que se incumplieron
gravemente las medidas comprometidas, ya que el titular del
proyecto sélo estaba autorizado para dar por finalizada 1la
efapa de construccidén si cumplia con ellas antes del término
de dicha etapa. $Si durante el proceso de evaluacidén ambiental
se determindé que dichas medidas debian estar implementadas
antes de inicliar la etapa de operacién del proyecto, cbedece a
que se estimdé que los impactos al patrimonic cultural serian
correctamente mitigados, reparados o compensados, si ellas se
cumplian antes del citado hito y no después, andlisis que el
titular no puede sino compartir, pues fue él quien propuso las

medidas y participé activamente en el proceso de evaluacién.

Quincuagésimo segundo. Que, respecto del segundo
antecedente, esto es, el estado de avance que tenian las
medidas comprometidas al 28 de octubre de 2008, consta en el
proceso gue fue el proplo titular quien, mediante carta GMA
75/09, de 17 de febrerc de 2008, dirigida al Director Nacional
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de Monumentos Nacionales, sefiald: “como es de su conocimiento,
una parte importante del trabajo de rescate de terreno ya se
ha realizado, restando de éste labores de investigacidn y
puesta en valor de los elementos rescatados. Estas labores
estdn consideradas en tres tareas, a saber: Para los Andlisis
de laboratorio de materiales obtenidos en excavaciones, se ha
programado trabajar con el apoyo del CMN para la preparacion
de Términos de Referencia. Se contempla la licitacion de tareas
durante el afio 2009, e implementacidn a partir de 2010; En el
caso de la Sala de Exhibicidén, se considera la revisidn de
ubicacién de labores administrativas durante este afto, ¥y
construccién e implementacidn durante el ario 2010; finalmente,
para el Pargque de Arte Rupestre, s¢ completard su ejecucion
durante el presente afo, manteniendo su ubicacidén en Monte

Aranda”.

Quincuagésimo tercero. Que, por lo tanto, de acuerdo a lo
sefialado por el propio titular, a cuatro meses de haber dado
inicio a la etapa de operacién del proyecto, si bien se habla
avanzade en una parte importante del trabajo de rescate,
faltaban las labores de investigacién y puesta en valor de los
elementos rescatados. Respecto a estas dos ultimas etapas, el
avance de las medidas relacionadas con ellas al momento de
incurrirse en la infraccién, era practicamente nulo. En efecto,
los andlisis de laboratorio comprometidos en la RCA, serian
implementados s6lo a partir de 2010; respecto a la Sala de
Exhibicién, ni siquiera se habia comenzado su construccidn: v,
en cuanto al Parque Rupestre, su nulo avance se confirma con
la consulta de pertinencia que el titular presentd tres afos
después, el 3 de agosto de 2011, para saber si la modificacidn
del lugar donde la medida se debia ejecutar (desde Monte Aranda
al Fundo Tipay) debia o no ingresar al SEIA. Se suma a lo
anterior, el incumplimiento total del resto de las medidas
sefialadas en el considerando guincuagésimo, todo lo cual
permite concluir que el estado de avance en due se encontraban
las medidas incumplidas, cuando se dio inicio a la comisidn de

la infraccidén, era minimo.
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Quincuagésimo cuarto. Que, respecte al Ultimo antecedente
referido en el considerando cuadragésimo octavo, es necesario
hacer referencia a la relevancia de la construccidén del Parque
Rupestre. En efecto, el numeral 10.3 de la RCA N° 38 de 2004,
referido al Area de Proyectos Lineales, en lo concerniente al
patrimonio cultural sefiala: “Los elementos argueoldgicos
rescatados desde los sitios intervenidos por el proyecto, tanto
del drea de influencia de la plataforma de los sistemas de
transporte de relaves y recirculacidn de agua, como del fundo
Bl Mauro serdn exhibidos en el Parque Rupestre gue el titular
ha propuesto construir en el fundo Monte Aranda”. El propésito
del referido Parque es “recibir el material arqueoldgico
procedente de los rescates, permitiendo su estudio en gabinete
Yy poder planificar Ia exhibicidén de los materiales en
condiciones apropiadas {[..]”. Por su parte, el numeral 10.4
referido al patrimonio cultural del Area E1l Mauro, establece
dentro de los objetivos del Parque, el recibir el traslado de
petroglifos y otros compeonentes desde el fundo El Maurc a Monte
Aranda, y que en él se pondran en valor y exhibiran “una
coleccidn de objetos de origen campesino reunidos en El Mauro,
ambientado esta muestra en relacidn a los petroglifos que serdn
reubicados y al entorno geogrdficoe local. Para ello el titular
elaborard un inventario, habilitando las salas de exhibicidn y

del paisaje circundante {..}] ™.

Quincuagésimo quinto. Que los objetivos de la nmnedida,
establecidos claramente en los puntos 10.3 y 10.4 de la RCA,
permiten a este Tribunal determinar que la construccién del
Parque Rupestre tiene, por si mismo, una relevante entidad para
la proteccidn del patrimonio cultural, en relacién a las otras
medidas comprometidas. En efecto, la ejecucidén de muchas de
ellas, como es el traslado de petroglifos, su recepcidn vy
estudio; asi como la implementacién de otras, como es el caso
de la construccién de las salas -arqueoldgica e histérica-

dependian de la construccidén del mencionado parque.

Quincuagésimo sexto. Que, por tode lo anterior, si bien

este Tribunal confirma la calificacién de la infraccién
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realizada por la SMA, lo hace por los motivos ¥y antecedentes

sefialados precedentemente.

TTI. De las circunstancias del articulo 40 de la Ley Organica

de la sSMA

Quincuagésimo séptimo. Que ya establecido por el Tribunal
gue no existe ilegalidad en la determinacidén de la infraccidn,
como tampoco la hay en la calificacién de ésta, corresponde
ahora -hacerse cargo de lo discutide por las partes respecto a
la aplicacién de las circunstancias del articulo 40 de la Ley
Orgénica de la SMA, en particular las correspondientes a las
letras a), <}, dy vy T} del citado precepto, para la
determinaciédn de la sancién. Lo debatido en este punto versa
sobre si dichas circunstancias se encuentran debidamente
fundamentadas y ponderadas, y si como consecuencia de lo
anterior, el monto de la multa impuesta -que asciende a 2.595
UTA- es proporcional y tiene justificacidn suficiente. A
continuacién, el Tribunal se pronuncilara scbre cada una de

estas alegaciones.

TIT.1. La circunstancia del articuloc 40 letra a)

Quincuagésimo octavo, Que en relacién a esta circunstancia,
esto es, “la importancia del dafio causado ¢ del peligro
ocasionado”, la resolucién impugnada la considera una agravante
de acuerdo a los fundamentos desarrollados entre sus numerales
323° a 324°. BAsi, para determinar el peligro ocasionado
considera lo siguiente: i) el hecho de que a la fecha, no se
ha ejecutado la medida comprometida y por lo tanto, los efectos
esperados no se han generado; ii) el mal manejo de las piezas
rescatadas y acopiadas de manera transitoria, entre las cuales
se encuentra la pérdida del bloque de petroglifo “Blogue 25
del MAU 26“, iii} que el lugar de acopio de las piezas -a lo
menos durante 5 afios- no contaba con autorizacién para ello,
de acuerde a lo sefialado por la Contraloria Regional de

Coguimbo; iv) que 1las piezas o materiales arqueocldégicos
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correspondientes a los sitios habitacionales se encuentran -a
la fecha- almacenadas en un inmueble del titular, en Santiago;
siende que -de acuerdo a lo informado por el CMN- éstas debieron
haberse entregado al Museo de La Serena para su revisidén vy
analisis; y 1iv) la falta de informacién que indique de manera
clara y precisa que el estado de conservacién de las piezas ha
sido optimo. Agrega la resolucidn recurrida que, “l[..] de este
modo, se consgiderard un agravante la importancia de peligro
que ocasiona el incumplimiento de la medida de compensacidn

que funda los presentes cargos”.

Quincuagésimo noveno. Que, por su parte, el reclamante
impugna el contenido de la resolucién, por cuanto en su opinién
no ha existido peligro grave para el material arqueoldgico
inveolucrado. En primer lugar, porque la SMA no ofrece ningtn
sustento para afirmar la existencia de un mal manejo de las
piezas rescatadas y acopladas de manera transitoria, vy porgue
el inmueble de Santiago cumple -en la actualidad- con las
condiciones requeridas para el almacenamiento y acopio temporal
de las piezas. En segundo lugar, porque la falta de informacién
a la gque alude la resolucidn impugnada, se deduce de una cita
parcial y descontextualizada de requerimientos normales que
formula el CMN en ejercicio de su tuicidén scbre el material
arqueoldgico, que no obedecen a un incumplimiento o falta de
MLP. Por ultimo, sefiala que la pérdida del blogue no puede
constitulr wuna inminencia o proximidad de una pérdida o
mencscabo significativo del patrimonio arqueoldgico
involucrado, ya que el valor del arte rupestre de El Mauro no
se ha visto comprometido. La pérdida del bloque aludido no ha
creado un riesgo susceptible de convertirse en el resultado
dafioso, requisito esencial para dar por acreditada esta

clircunstancia.

Sexagésimo. Que, al respecto, la SMA establece que de
acuerdo a los antecedentes del proceso sancionatorio, es clara
la existencia de una falta de informacién vy/o diligencia
asociada al manejo, cuidado y seguimiento de las piezas
arqueoldgicas, generandose, al menos, un peligro de pérdida o
detrimento asociado a dicho patrimonic. Ademés, el referido
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peligro fue de importancia, vya qgue a la fecha -al menos 5 afies
después de que la empresa diera por concluida la etapa de
construccién~ ain no se ejecutan las medidas exigidas en la
RCA N° 38 de 2014. A lo anterior se suma gue, a los 63 sitios
argueolégicos previamente reconocidos, se han agregade una
cantidad considerablemente mayor de sitios nuevos con pérdida

de material arqueoldgico.

Sexagésimo primerc. Que, a juicio de este Tribunal, previo a
pronunciarse sobre la correcta aplicacidén de la circunstancia
alegada, se debe, en primer lugar, precisar su alcance. De
acuerdo al texto de la letra a) del articulo 40, existen dos
hipétesis que permiten configurarla. La primera de ellas, es
de resultado, gque exige la concurrencia de un dafio; mientras
que la segunda, es una hipdtesis de peligro concreto, de ahi
gque el precepto hable de “peligro ocasionado”, es decir,
requiere que se haya presentado un riesgo de lesidn, més no la
producciéon de la misma. No podria entenderse de otra forma,
pues lo que permitird determinar cuanto incide el peligre en
1a determinacién de la sancidn, es justamente la entidad de

este.

Sexagésimo segundo. Que el concepto de dafio utilizado en el
literal a) del articule 40, si bien en alguncs casos puede
coincidir, no es equivalente al concepto de dafio ambiental
definido en la letra e) del articulo 2 de la Ley N° 19.300, y
como consecuencia de ello, la nocidén de “peligro” tampoco 1o
es necesariamente en relacién a un dafio ambiental. En efecto,
el alcance de los citados conceptos deben entenderse como
referencia a la simple afectacién o peligro ocasionado con la
infraccidén. Luego, la “importancia o significancia” del dafio o
del peligro ocasicnade, no es un requisito de procedencia de
la circunstancia, sino que es justamente el criterio que debe
utilizar la SMA para graduar el efecto gque ésta tendrid en la

determinacién de la sancidn especifica.

Sexagésimo tercero. Que, teniendo presente lo seflalade
precedentemente, se debe precisar que conforme a la resoluciodn

impugnada, se estd aplicando la circunstancia de acuerdo a su
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hipétesis de peligro, fundada principalmente en la falta de
informacién y/o diligencia asociada al manejo, cuidado vy
seguimiento de las piezas arqueoldgicas, argumentos cuyo
desarrollo -a juicio de este Tribunal- son insuficientes para
acreditar un “peligro ocasionado”. En efecto, los numerales
317°, 328° y 331° de la resolucién, que se refieren a la
hipdtesis de peligro, no desarrollan de manera acabada cémo
esta situacién generd o adn genera un peligro concreto al
patrimonio arqueolégico intervenido. Lo anterior, tampoco se
puede determinar de las alegaciones y antecedentes entregados
por la SMA en la presente reclamacién, ni de los numerales 308°
a 311 de la resclucién impugnada, que dicen relacién con la
calificacidén de la infraccidn, y que de acuerdo a lo sefalado
por este Tribunal en el Capitulo II de esta sentencia, deben
ser considerados al analizar la concurrencia de la presente

circunstancia.

Sexagésimo cuarte. Que, en relacidén a lo anteriocr, la SMA no
explica suficientemente “[..] la existencia de una falta de
informacidn y/o diligencia asociada al manejo, cuidado v
seguimiento de las piezas arqueoldgicas (..]”, sobre todo, si
se considera que el proceso fue supervisado por el CMN y las
actividades realizadas fueron aprobadas previamente en el
proceso de evaluacidn ambiental -Plan de Mitigacién Y
Compensacidn- y sujetas al juicio experto y metodologias de
trabajo de una reconocida institucién a cargo de ejecutarlas,
como lo es la Universidad de Chile, 1las que también fueron

debidamente validadas por el CMN.

Sexagésimo quinto. Que, especificamente respecto del acopio
temporal, la SMA sefiala que nunca se tuvoe a la vista la
autorizacidn de éste, y que “la clara situacidn irregular de
estos hallazgos permite concluir, a partir de las reglas de la
ldégica, que existe un ‘presunto’ mal estado de las mismas, y
que la comunidad no ha podido tener acceso a las mismas”. De
acuerde a los antecedentes que obran en el proceso, el 26 de
marzo de 2009, mediante carta GMA-109/09, MLP solicitd al CMN
se le permitiera el depésito provisional de restos
arqueoldgicos, lo que fue autorizado por el CMN mediante Ord.
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N° 1675/09, de 3 de abril de 2009, donde seflala: “/[..] este
Consejo autoriza el traslado y almacenaje provisorio en
dependencias de la empresa DECAPACK. Luego, si bien no existe
una autorizacidén expresa respecto al traslado de éstas y otras
piezas al inmueble de calle Hamburgo —-donde se encuentran
acopiadas en la actualidad- se desprende que dicho traslado

habria contado al menos con el conocimiento del CMN.

Sexagésimo sexto. Que, para asignarle un nivel de
significancia al supuesto riesgo, la resolucién sefiala que éste
“[..] fue de importancia, ya que a la fecha, al menos 5 afios
después de que la empresa diera por concluida la etapa de
construccidn, aun no se ejecutan las medidas exigidas en la
RCA N° 38 de 2014 [..17. Sin embargo, la SMA no explica, como a
su juicio es que la probabilidad de ocurrencia de un evento
que pudiera haber dafiado las piezas acopiadas temporalmente,
podria haber aumentade con el transcurso del tiempo en que se
encontraban en acopio temporal, va gque las plezas no se
encontraban sin cuidado experto ni en cualquier parte, sino en
lugares supervisados, por el CMN. Por dltimo, tampoco se
explica la implicancia derivada del hecho que [..] “1a comunidad
no haya podido tener acceso a las mismas”, lo que se traduce
en precisar cdmo, dentro del horizonte de tiempo relevante,
tanto cultural como generacionalmente, el atraso en poner e€n
valor un patrimonio que nunca antes estuvo disponible pueda
representar una pérdida de significancia para las generaciones

que si dispondran de éste hacia el futuro.

Sexagésimo séptimo. Que, por otro lado, lo que si esta
suficientemente acreditado -el propio reclamante asi lo ha
reconocido- es la pérdida del blogue N° 25 correspondiente al
sitio MAU 26, al que se refieren los numerales 328° y 333° de
la resolucidén impugnada. De manera que si bien la 3SMA no logra
acreditar la hipdtesis de peligro, si lo hace respecto a la de
dafio. Ello permite concluir gque procede la aplicacidén de 1la
citada circunstancia, sin perjuicio gque, como se seflalara a
continuacioén, esta adolece de una suficlente fundamentacidn

tanto de la determinacién de la importancia del dafio, como de
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su ponderacién a efectos de precisar la sancién, conclusidn

gue sera desarrollada en los considerandos siguientes.

Sexagésimo octavo. Que, a juicio de este Tribunal, la entidad
del dafio no se encuentra determinada, debido a que la
resolucidn impugnada no seflala cudl es la importancia que la
pérdida del Blogque N° 25 de sitio MAU26 representa para el
patrimeonic arqueoldgico intervenido. En efecto, de los
considerandos de la citada resolucidn, que se refieren tanto a
la calificacidn de la infraccién como a la aplicacién de la
circunstancia del articulo 40 letra a) de la Ley organica de
la SMA, no se puede deducir cudl es el valor intrinseco de la
pieza, Dbajo gué pardmetros se definidé su trascendencia,
unicidad y representatividad, y qué incidencia tiene su pérdida
en términos de capacidad para comprender el sitioc —analisis
fundamental para establecer la importancia del dafic- y su
relevancia en la determinacién de la sancién final. En
definitiva, en ninguna parte se hace referencia a la
singularidad y caracteristicas de la pieza “perdida” y su
importancia arqueolégica para el patrimonio, que permita
dimensionar, siquiera someramente, la entidad del dafio

ocasionado con dicha pérdida.

Sexagésimo noveno. Que se suma a lo anterior gue, de acuerdo
a la documentacién acompafiada al presente proceso, la pieza
“perdida” fue clasificada dentro de los 37 “Sitios de Arte
Rupestre” —el MAUO26-. Diecisiete de ellos, incluido el MAUZS,
segun se indica, no possen “registro arqueoldgico y escasa
presencia de materiales”, es decir, luego de realizar sondajes
en torno a la pleza -tal como lo establecidé el Plan de
Mitigacidén y Compensacién Tranque de Relaves de Mauro, fases 1
y 2 (CD-8, Doc .01l del expediente administrativo acompafiado
en autos)- no se detectd la presencia de material arqueoldgico
de relevancia y los especialistas arquedlogos acreditados ante
el CMN recomiendan sélo su traslado al Parque de Petroglifos o
Parque Rupestre Monte Aranda. En particular, la pieza “perdida”
-Blogue 25- seria una de 254 piezas de arte rupestre
identificadas como “Arte Rupestre Cubeta Maure”, que serian
reposicionadas en el Parque Rupestre Monte Aranda, acopladas
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en Monte Aranda o monitoreadas in situ (planilla excel Anexo

09, CD1, fojas 94).

Septuagésimo. Que, en definitiva, la informacidén del
expediente no permite a este Tribunal hacerse una idea acerca
de la singularidad del Blogue 25 y su valor arqueoldgico ni,
por lo tanto, de la significancia del dafio ocasicnada, para la
determinacién de la sancién. Su posterior catalogacién, llevada
a cabo por el titular como parte de un plan aprobado por la
autoridad competente, si bien en ningin caso reemplaza la pleza
perdida, podria contribulr a ponerla en su correspondiente
valor para la comunidad y a relevarla como parte de un

patrimonio argueoldgico, el cual antes no se conocla.

Septuagésimo primexro. Que, sin perjuicioc de lo ya sehalado
sobre la insuficiente fundamentacién de la hipodtesis de peligro
y de la importancia del dafio, la SMA incurre nuevamente en
dicho vicio en el numeral 334° de la resolucién impugnada, al
sefialar gue la importancia del peligro gque ocasiona el
incumplimiento de la medida de compensacién, se considera un
agravante. Lo anterior, por cuanto no explica de qué forma se
concreta la “agravante” en la determinacién de la sancidn
especifica. Bn efecto, y tal como lo ha sefalado este Tribunal
en la sentencia de la causa Rol R N° 6-2013 “[..] 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 sefalar -como
fue en este caso y respecto de todos los otros criterios del
citado articulo 40- que la conducta anterior serd considerada
una agravante sin mds, omitiendo razonar respecto de lo mas
importante, gque es precisar cdémo se trasunta ese efecto

agravante [..]” (considerando centésimo decimoctavo) .

Septuagésimo segundo. Que en definitiva, a juicioc de este
Tribunal, la circunstancia de la letra a) del articulo 40 de
la TLey Orgéanica de la SMA, carece de la debida fundamentacion,
tanto en la configuracién de la hipdtesis de peligro como de
dafio, va que en este Ultimo caso, si bien esta acreditada la

pérdida de la pieza, no se seflala la importancia o
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significancia de ésta, regquisitoc esenclal para sopesar su
egfecto en la determinacidn de la sancidn especifica, generando
un vicio en la resolucidn que debe ser enmendado, y asi se

declarard en su oportunidad.

IITI.2. Circunstancia del articulo 40 letra )

Septuagésimo tercero. Que, respecto a ia segunda
circunstancia discutida, esto es, el beneficic econdmico
obtenido con motivo de la infraccién, el reclamante sostiene
que no existen antecedentes o© fundamentos en la resolucién
rgcurrida ni en sus actos administrativos previos, que permitan
entender como ha sido calculado dicho beneficio y cémo éste ha

incidido en el monto de la sancidn aplicada.

Septuagésimo cuarto. Que, sobre la procedencia de la
citada circunstancia, la SMA sefiala que la resolucidn
sancionatoria no considera como agravante tal beneficio, sino
que lo utilizd para determinar el monto de la sancidn. E1
beneficio econdémico estuvo dado -sefiala- por los costos de las
medidas comprometidas y no implementadas a tiempo, v por los
costos evitados de operacién, los gue estarian sefialados por

el propio titular en los documentos acompafiados al expediente.

Septuagésimo ¢uinto. Que la resolucién impugnada  se
refiere al beneficio econémico entre los numerales 336° a 343°.
Luego de definir qué se entiende por beneficio econdémico y los
componentes basicos de éste, sefiala en su numeral 340° gue el
beneficio econdmico “estuve dado por los costos retrasados de
la no implementacion de las medidas comprometidas en la RCA N°
38 con respecto al patrimonio arquecldgico y por los costos
evitados de la operacidn”. Luego, en el numeral 341°, sefiala
los antecedentes sobre los cuales se basd el ente sancionador
para elaborar la tabla de beneficio econémico que desarrolla

en el numeral 342°,

Septuagésimo sexto. Que, luego de analizar los numerales
citados en el considerande anterior, este Tribunal concluye

que la insuficiente fundamentacién también se manifiesta
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respecto de la presente circunstancia, por cuanto la SMA no
explica cémo el monto establecido por ella es utilizado en ila
determinacién de la sancién definitiva, ni tampoco se entiende
céomo, a la luz de los antecedentes acompafiados al proceso,
concluyé gque los costos retrasados eran 650 UTA., Lo anterior
no implica exigir un desarrollo acabado de las férmulas
empleadas para ello, pero si de una explicacidn razonable gue
permita conocer cémo se arriba a dicho monto, lo que en este

caso ne ocurre.

ITI.3. La circunstancia del articulo 40 letra d)

Septuagésimo séptimo. Que, en relacidén a esta tercera
circunstancia, esto es “la intencicnalidad en la comisidn de
la infraccidn y el grado de participacidén en el hecho, accidn
u omisidn constitutiva de la misma”, el reclamante,
especificamente respecto a la “intencionalidad”, alega que la
SMA construye el elemento volitivo con el estandar de cuidado
que la legislacidén ambiental exige para el desarrollo de estas
actividades. Si esto fuere asi, la intencilonalidad estaria
presente en todas las infracciones. En su cpinidn, la
intencionalidad deberia interpretarse come una especial
intencién de causar el dafio o resistir el cumplimiento de un
deber de actuar, vy no como una simple inobservancia de las
exigencias gque se estiman infringidas. En cuanto a ila
participacidn, sefiala gque la autoria sélo puede ser considerada
como circunstancia de graduacién de la sancidn en hipdtesis de
responsabilidad conjunta. Otra conceptualizacién de esta
circunstancia, conllevaria al absurdo que en todos los casos
de obligados unicos de una exigencia ambiental ~que constituye
la regla general en las resoluciones de calificacidn ambiental-

concurriria dicha clrcunstancia.

Septuagésimo octavo. Que, por su parte, respecto a la
intencionalidad, la SMA indica gue el andlisis del estandar de
cuidado sélo se utilizd para acreditar que el infractor tenia
plenc conocimiento de su incumplimiento, y que no podia menos

que conocer las exigencias que le impuso la RCA aprobatoria,

52



REPUBLICA DE CHILE onn3tz
SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL T NS BOCe

no siende posible, por lo tanto, sostenerse que no hubo
intenciocnalidad en los incumplimientos. Respecto del grado de
participacidn, sefiala que a pesar de haber utilizado el término
“agravante”, la autoria ha sido siempre considerada como un
supuesto infraccional y no como una circunstancia que agrava
la responsabilidad, por lo que a su juicio el reclamante es
autor de los incumplimientos imputados, lo que debe ser tomado

en cuenta en la graduacidn de la sancién.

Septuagésimoe noveno. Que 1la resoluciodon impugnada
desarrolla esta circunstancia entre los numerales 343° a 343°,
en los que la SMA descarta que la intencionalidad esté referida
sdlo al dolo o voluntad deliberada del infractor de cometer la
infraccidén, ya que ademds incluye el estandar especial de
cuidado, concluyendo que es justamente la transgresidn de éste
ultimo, el gque configura la intencionalidad del infractor. En
cuanto a la participacién, la resclucién impugnada sefiala en
su N° 349° que: “/[.] se aclara que el grado de participacidn
en el hecho, accidn u omisidén constitutiva de la infraccién,
cabe indicar que las personas responsables de ésta pueden serlo
en calidad de autores, cdémplices o encubridores. Para el
presente caso, es dable manifestar que resulta evidente gque el

titular infractor ha actuado como autor”.

Octogésimo. Que, a juiclo de este Tribunal, la aplicacién
de esta clrcunstancia supone que, previamente, se haya
determinadc la responsabilidad administrativa del sanciocnado,
lo que implica que se haya acreditado la concurrencia del
elemento volitivo de la infraccidén administrativa v la calidad
con que se actud en ella. Lo anterior, porgue de acuerdo a la
aplicacidén del principic de culpabilidad, sé6lo podra
sancionarse al infractor que ha actuade en forma dolosa o
culposa (V. Cordero Quinzacara, BEduarde (2014}, Derecho
Administrative Sancionador, Ed. Thomson Reuters, p. 251). En
consecuencia, la ausencia de culpabilidad excluye la
responsabilidad administrativa, y de ser esto asi, no habria
sancidn ni mucho menos necesidad de recurrir a ninguna de las
circunstancias del articulo 40 de la Ley Orgéanica de la SMA.
Lo mismo sucede con el grade de participacién, pues una vez
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acreditada la infraccidén administrativa, ésta debe poderse
imputar a alguien, en alguna de las calidades de autor,

cémplice o encubridor.

Octogésimo primero. Que asi las cosas, respecto a la
intencicnalidad, se deberd considerar si el autor actué con
dolo o culpa, lo gue permitird graduar el efecto de ésta en la
determinacién de la sancién definitiva. Obviamente, no podra
tener el mismo efecto en la determinacién de la sancidn, cuando
se trate de un infractor gue ha actuado con dolo, de agquél que
lo ha hecho con culpa, y dentro de esta ultima, pueden
presentarse diversos grados de negligencia gue permitan, a su
vez, graduar los efectos de la circunstancia en la sancidn

definitiva.

Octogésimoe segundo. Que, respecto a la participacidén, se debe
aplicar la misma légica sefialada en el considerando anterior.
Es decir, el efecto de la circunstancia en la sancidn
definitiva debera variar si se trata de una infraccidén imputada
a titulo de autor, cémplice o encubridor. Con todo, se debe
tener en consideracidén gue las infracciones a la RCA son
infracciones especiales propias o de sujeto calificado, es
decir, sélo puede incurrir en ella un sujeto especifico que,

en este caso, es el titular del proyecto.

Octogésimo tercero. Que, de todo 1o dicho en los considerandos
precedentes, se concluye que la SMA configura la circunstancia
constatando si concurre el elemento volitivo de la infraccidn,
asi como la participacidén del infractor, cuando en realidad,
la aplicacién de dicha circunstancia supone que previamente se
haya determinado la concurrencia de dichos elementos, restando
a la SMA precisar cémo serd ponderado el grado de
intencionalidad vy participacién en la determinacidn de la
sancién definitiva. Con tode, es justamente esto ultimo lo gue
configura la insuficiente motivacién de la circunstancia por
parte de la SMA, pues ésta no explica de qué forma la
intencionalidad y el grado de autor que se le imputa al titular

del proyecto, inciden en la determinacidn de la sancién final.
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III.4. La circunstancia del articulo 40 letra f)

Octogésimo cuarto. Que, por Gltimo, en relaciédn a la capacidad
econdmica del infractor, el reclamante sefiala que la SMA
fundamenta la aplicacidén de la circunstancia como una
agravante, en consideracidén a que se trata de una empresa de
mayor tamafico y al monto de inversidn declarado en el SEIA.
Agrega que en la historia fidedigna de la Ley Orgédnica de la
SMA, dicha circunstancia se encuentra configurada como un caso
de disminucidén de la sancién aplicable, en especial a empresas

de menor tamafio.

Octogésimo quinto. Que, por su parte, la SMA sefiala gue en
ningin momento la historia de la Ley N° 20.417 reduce la
aplicacién de la citada circunstancia a las empresas de menor
tamano para efectes de disminuir la sancidén. Agrega que la
justificacién de esta circunstancia, lo es en relacién a la
eficacia y fines de la sancién, en especial tratandose de
multas, va que éstas pueden llegar a ser ilusorias o inutiles

en atencidén a la capacidad econémica del infractor.

Octogesimo sexto. Que la resolucidédn impugnada desarrolla la
mencionada clrcunstancia en los numerales 355° y 356°. En el
primero, establece la definicién y los fines de esta
circunstancia, seflalando que “recurrir a este criterio se
justifica en relacidn a la eficacia y fines de la sancidén -en
especial, tratdndose de multas- en cuanto Ia
desproporcionalidad de la multa con relacidén a la concreta
capacidad econdmica del infractor puede tornar ilusoria e
indtil la sancidn. Mientras una elevada sancidn atribuida a
una infraccidn gravisima podria ser ejecutada Yy cumplir con su
finalidad de prevencidn especial, en el caso de una pegueila
empresa podria suponer el cierre del negocico de hacerse
efectiva”. Conforme a lo anterior, éste Tribunal considera que
la fundamentacidén desarrollada por la SMA en relacién al
objetivo de la circunstancia, es correcta. Sin embargo, no
sefiala de qué forma la capacidad econdmica del infractor incide
en la determinacién del monto final, lo gque implica un vicio

de motivacidén que debe ser corregido.

55



REPUBLICA DE CHILE
SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL

Octogésimo séptimo. Que, en conclusion, a Jjuicio de este
Tribunal, existe una insuficiente fundamentacién respecto de
la aplicacién de las circunstancias del articulo 40 de la Ley
Orgénica de la SMA. Ello, se debe en gran medida a la forma en
que la autoridad administrativa las utiliza como agravantes o
atenuantes para determinar la sancidn especifica. En efecto,
en la resolucién impugnada se sefiala gue algunas circunstancias
seran consideradas agravantes (letras a) y f)}) o© como
atenuantes (letra i)). Respecto a este punto, este Tribunal
sefialé en la sentencia de la causa Rol R N° 6-2013 que: YL
el modelo sancionatorio de la LOSMA no regula expresamente las
agravantes o atenuantes como criterios para determinar la
sancidén, 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,
v a diferencia de lo que sucede en el dmbito penal, donde los
efectos de las circunstancias modificatorias estan
expresamente regladas entre los articulos 62 y 70 del Cddigo
Penal, en la LOSMA nada se dice sobre el punto” {considerando

centésimo decimoctavo).

Octogésimo octave. Que, de acuerdo a 1lo sefialade en las
consideraciones anteriores, este Tribunal concluye que en los
términos en los cuales el Superintendente aplica y fundamenta
las circunstancias del articulo 40 de la Ley Organica de la
SMA, no permiten comprender de gué forma se arribdé a la multa
de 2.595 UTA, Gnica forma de determinar si hay proporcionalidad

en la sancidén impuesta.

Octogésimo noveno. Que, pPOr todo lo desarrollado en esta
sentencla, este Tribunal confirma la tipificacidn vy
calificacidén de la infraccidén establecida por la SMA, y acoge
la reclamacidén de autos, sélo en cuanto a la dgplicacidén vy
fundamentacién de las circunstancias del articulo 40, debiendo
el Superintendente, en la nueva resolucidn gque dicte,
fundamentarla suficientemente para determinar la sancidén que,

en definitiva, corresponda imponer.
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POR TANTO Y TENIENDO PRESENTE ademds, lo dispuesto en los
articulos 17 N° 3, 18 N° 3, 25 y 30 de la Ley N° 20.600; 35,
36 y 40 de la Ley Organica de la Superintendencia del Medio

Ambiente; y en las demds disposiciones citadas pertinentes,

SE RESUELVE: acoger parcialmente la reclamacidén deducida en
contra de la Resolucién Exenta N° 90, de 12 de febrero de 2014,
de la Superintendencia del Medio Ambiente, sdélo en cuanto se
anula lo dispuesto en el capitulo VII de su parte considerativa
y el numeral primero de su parte resolutiva, debiendo el
Superintendente dictar una nueva resolucidén en la que,
manteniendo la tipificacién y calificacién de la infracciédn,
fundamente conforme a lo sefialado en el capitulo III de esta
sentencia, la aplicacién de las circunstancias del articulo 40

de la Ley Organica de la SMA.

Notifiquese, registrese y archivese en su oportunidad.

T s

Pronunciada por el TIlustre Segunde Tribunal Ambiental,

Rol R N° 33-2014

integrado por el sefior José Ignacio Véasquez MArquez, quien
presidié, y por los Ministros sefiores Rafael Asenjo Zegers y
Sebastian Valdés De Ferari. No firma el sefior VAasquez, no
obstante haber concurrido la vista y al acuerdo, por haber
cesado en sus funciones, segun lo dispuesto en los articulos

79 del Cédigo Orgénico de Tribunales.

Redacté la sentencia el Ministro Rafael Asenjo Zegers.

Autoriza el Secretario del Tribunal,

Seguich.







