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I. Introduccion

La proteccion del medio ambiente hoy en dia es incuestionable en tanto condicion
basica para la supervivencia de diversos ecosistemas dentro de los cuales habita la
especie humana, la que hoy tiene la mision de conservar y recuperar lo que nos queda
luego de afios de errores amparados bajo una concepcién econdmica que permite todo
tipo de acciones sobre el lugar donde desarrollamos nuestra expectativa de vida en
comunidad. Dicha labor ha sido abarcada por diversas disciplinas siendo la juridica una
de ellas.

El Derecho, al ser expresion de los intereses sociales en una determinada época, tiene
como corolario la puesta a disposicidon de las diversas herramientas reguladoras y
coercitivas para lograr el fin enunciado anteriormente. Asi lo ha mencionado cierta
literatura, la proteccién ambiental asume el caracter de finalidad del Derecho y de
ambito de actuacion de la administracion del Estado producto de la adopcién de una
conciencia ética, basada en la conviccion de que mientras se protege el medio
ambiente, también se esta protegiendo a las personas que se vinculan a ese entorno,
como también a las generaciones futuras?.

Si bien la regulacion actual respecto de qué es lo que puede hacer el humano con los
ecosistemas y las normas de preservacion de los mismos distan mucho de ser las
ideales, no podemos negar la existencia de un conjunto de disposiciones que tienen por
objeto la proteccion de los elementos del patrimonio ambiental, con el fin de asegurar
las condiciones que permitan la subsistencia humana y la mejora de la calidad de vida
de las personas, asi como de las generaciones futuras? que se engloban en la disciplina
conocida como Derecho Ambiental.

Desde finales del siglo pasado ha habido un esfuerzo por parte de la politica interna
por incorporar normativa tendiente a proteger el medio en que habitamos. Segin
Bermudez dos son los hitos del Derecho ambiental chileno, la incorporacion del
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion en la constitucion y la
ley 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente que consagra conceptos y
principios medio ambientales, el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental,
responsabilidad por dafios ambientales, creaciéon de una administraciéon ambiental y
derechos de acceso a la informacion.

Sin embargo, en 2010 con la promulgacién de laley 20.417, se dio un paso mas en torno
a desincentivar aquel fendmeno que produce mas dafio al medio ambiente: el
incumplimiento de normas de proteccién ambiental. Si ya existen ciertos impactos que

! Bermudez Soto, . (2013). Fundamento y limites de la potestad sancionadora administrativa en
materia ambiental. (40), Revista de derecho (Valparaiso),pp. 422.

2 Bermuidez Soto, J. (2014). Fundamentos de derecho ambiental. Ediciones Universitarias de
Valparaiso PUCV.p.35.
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son permitidos por el ordenamiento que producen o produciran dafios, la ejecucion de
conductas prohibidas tiene como consecuencia resultados mucho peores.

Es por ello que la LOSMA o ley 20.417 establece una serie de instituciones importantes,
una de ellas para los efectos del incumplimiento es la Superintendencia del Medio
Ambiente. Se instituy6 un servicio publico funcionalmente descentralizado, dotado de
personalidad juridica y patrimonio propio, sometido a la supervigilancia del
presidente de la Reptblica a través del Ministerio del Medio Ambiente. Constituye una
entidad fiscalizadora en los términos del Decreto Ley N°3.551, de 19813.

La agencia administrativa tiene la exclusividad en el ejercicio de la potestad
sancionadora y fiscalizadora respecto de una serie de instrumentos de gestion
ambiental enumerados en el articulo 2 de la LOSMA: La Superintendencia del Medio
Ambiente tendrd por objeto ejecutar, organizar y coordinar el seguimiento y
fiscalizacion de las Resoluciones de Calificacién Ambiental, de las medidas de los
Planes de Prevencién y, o de Descontaminacion Ambiental, del contenido de las
Normas de Calidad Ambiental y Normas de Emisidn, y de los Planes de Manejo, cuando
corresponda, y de todos aquellos otros instrumentos de caracter ambiental que
establezca la ley.

La citada ley marca un cambio en torno a cdmo se entendian las estrategias de
cumplimiento ambiental y el comportamiento de los regulados a la fecha. La LOSMA
mantiene el sistema de cumplimiento de la normativa ambiental basado en la
estrategia de disuasion a través de la inspeccion y la sancidn, pero introduce, por
primera vez en nuestro ordenamiento juridico, una estrategia basada en los incentivos
al cumplimiento, poniéndose a tono con las modernas tendencias en materia de
cumplimiento ambiental, que se dirigen a una actividad colaborativa entre los sujetos
regulados y la entidad fiscalizadora*.

De esta manera se insertan en el procedimiento sancionatorio esquemas que alientan
a las entidades reguladas a detectar, identificar y corregir infracciones en forma
voluntaria o reparar sitios contaminados antes que sean identificadas por el gobierno
y se inicien acciones de fiscalizaciéon® agrupadas como mecanismos de cumplimiento
que suponen la cooperacion del regulado para efectos de mejorar tanto la eficiencia del
procedimiento.

Ello es de suma utilidad por cuanto los recursos humanos y materiales se utilizan mas
eficazmente y se asegura la proteccion del medio ambiente en torno a el

3 Mallea. I. M. (2014). La potestad fiscalizadora y sancionatoria de la Superintendencia del Medio
Ambiente en Chile. (32), p.138.

4 Poklepovic. I. (2010) Anélisis Critico del Sistema de Incentivos al Cumplimiento Ambiental de la Ley
20.417, que crea la Superintendencia del Medio Ambiente (Actas de las V Jornadas de Derecho
Ambiental, Derecho Ambiental en tiempos de reformas, p.176.

S Ibidem.p.184.
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restablecimiento de la vigencia del derecho. Dichos mecanismos son la autodenuncia,
el programa de cumplimiento y el programa de reparacion.

Estas instituciones vienen a formar parte de un toolkit que permite al organismo
adecuar la respuesta sancionatoria a las circunstancias de cada infractor. Supone un
mejoramiento de la regulacién en tanto se ha reconocido la eficiencia del enforcement
cuando existen mayor cantidad de herramientas a disponer por parte de la agencia.®

Sin embargo, existen otras circunstancias u otros perfiles de infractores a las que los
incentivos para el cumplimiento no surten efecto. Por otro lado, incluso cuando el
regulado cumpla con todos los requisitos para aplicar estos incentivos, sin la amenaza
de una consecuencia mas rigurosa detras es poco posible una respuesta favorable por
parte del individuo.

En efecto, de acuerdo con Letelier la medida de eficacia de una obligacién esta dada de
forma inmediata por el respaldo final de sanciones. Pueden desde luego ocuparse
formas mas suaves de direccion, pero la amenaza sancionatoria debe estar siempre
presente’.

Es por esto que la SMA se encuentra dotada de un catalogo de sanciones a aplicar que
cumplen diversos fines que seran desarrollados mas adelante en esta memoria pero
que se encuentran enmarcados en el objetivo comun de la institucionalidad ambiental:
La proteccidén indirecta de los componentes del Medio Ambiente.

Una de las sanciones que ha sido aplicada de forma insuficiente por la SMA es la
clausura definitiva, en circunstancias que las sanciones no pecuniarias han sido
consideradas como las mas eficaces dentro del catalogo® de herramientas que posee el
ente sancionador.

Llama la atencién la poca aplicacidon del literal c) del articulo 38 de la LOSMA por parte
de la agencia sancionadora, siendo impuesta en solo 6 procedimientos sancionatorios

® Es este sentido Macrory : In some instances, the regulator need only ‘persuade’ the firm through advice
or an informal warning letter, and move it into compliance by explaining the merits of the regulation or
explaining what it is the firm would need to do in order to comply. MACRORY, Richard,
(2006).Regulatory Justice: Making Sanctions Effective, Final report. London: Macrory Review.p.55.

’ Letelier, Wartenberg, R. L. (2020). Sanciones administrativas regulatorias: tres premisas sobre su
funcion. Revista de Derecho Administrativo Economico, (32).p.74

8 En este sentido se ha pronunciado Bermudez en Reglas para la imposicién de sanciones
administrativas en materia ambiental». En Sanciones Administrativas X Jornadas de Derecho
Administrativo, coordinado por Jaime Arancibia y Pablo Alarcén, 609-632. Santiago: Thomson Reuters,
2014. y Bermudez Soto, J. (2014). Fundamentos de derecho ambiental. Ediciones Universitarias de
Valparaiso PUCV.p.479.
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durante la historia de la Superintendencia del Medio Ambiente, de acuerdo con datos
del Registro Publico de Sanciones®.

Es por ello que la pregunta que busca responder esta memoria es ;Qué objetivo
satisface la sancidn de clausura definitiva con su aplicacién? a modo de evaluar si la
forma de decretar las clausuras por la SMA responde a una funcién determinada que
justifica su poco uso por la agencia sancionatoria.

Para resolver dicha pregunta este trabajo se estructurara de la siguiente manera: (i) se
detallaran las finalidades principales de la sancién administrativa ambiental, (ii)se
describira el procedimiento sancionatorio ambiental y (iii) por dltimo se estudiaran
los Uinicos casos en que la sanciéon mas gravosa del catalogo de la LOSMA ha sido
aplicada para asi reconocer los objetivos que tuvo en mente la Superintendencia del
Medio ambiente para haber cursado dicha penalidad.

II.La sancion en materia ambiental

Ante una sociedad de riesgo, cada vez mas compleja, la tecnicidad, flexibilidad y
eficiencia de la administraciéon se vuelve necesaria para la consecucién de de los
objetivos del Estado. En el contexto del Derecho del medio ambiente, la proteccién y
conservacion de este es el fin tltimo de esta disciplina. La Superintendencia del Medio
Ambiente cuenta con potestades fiscalizadoras y sancionadoras exclusivas respecto de
diversos instrumentos de gestion ambiental que garantizan el enforcement de la
normativa ambientall0.

Como se dijo anteriormente, la agencia cuenta con diversos mecanismos presentes en
toda la etapa sancionatoria para el cumplimiento, lo que permite una gestién mas
eficaz en torno a las infracciones ambientales. De acuerdo con Garrido el éxito de un
buen sistema de regulacion ambiental se basa en incorporar incentivos adecuados para
el cumplimiento de la legislacién, considerando los factores asociados a su ciclo.11

De esta forma en el esquema sancionatorio existen variadas herramientas que
responden a objetivos de diversa naturaleza, en este capitulo se revisaran las funciones
de los llamados incentivos al cumplimiento ambiental (ICA) y de las sanciones.

Los ICA se encuentran conformados por las autodenuncias, los programas de
cumplimiento y reparacion. De acuerdo con Galleguillos se enmarcan dentro de un

9 Sistema nacional de informacién de fiscalizacién ambiental (SNIFA).
https://snifa.sma.gob.cl/Estadisticas/Resultado/4 . [Fecha de revisién: 18-03-2022].

10 En este sentido se ha pronunciado Bermtdez: “La proteccién del medio ambiente impone verdaderas
obligaciones de resultado. De aqui la importancia de la organizacién y funcionamiento de la
Administracion fiscalizadora y sancionadora para el Derecho ambiental. S6lo asegurando las
capacidades de represion pueden garantizarse los bienes juridicos protegidos de manera preventiva”
11 Garrido, F. (1959). Los medios de la policia y la teoria de las sanciones administrativas. Revista de
administracion publica 28. p.35.
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fenomeno relativamente reciente en la normativa nacional que apunta a la
incorporacion de mecanismos de cooperacion entre el Estado y privados con el fin de
generar condiciones 6ptimas para el cumplimiento de la legislaciénl2.

Dichos incentivos operan en diversas etapas del procedimiento sancionador, la
autodenuncia es concebida como la primera forma de comunicacién del infractor con
la Superintendencia del Medio Ambientel3, el Programa de Cumplimiento se presenta
luego de 10 dias de la formulacién de cargos y el Plan de Reparacién una vez finalizado
el proceso, al notificarse la resolucion que pone término al procedimiento sancionador.

Si bien participan en etapas diversas poseen un nucleo de funcionalidad comun: la
prevencidon del incumplimiento, por cuanto se busca que los regulados cumplan de
forma voluntaria la legislacién medioambientall4. En efecto Ossandén describe que los
objetivos de los instrumentos que contempla laley 20.417 se centran en la prevenciéon
y promociéon del cumplimiento, mas que en el efecto disuasivo de la fiscalizacién y
sancion de infracciones medioambientales.1>

Por tanto, existe cierta diferencia entre los estimulos positivos de la autoridad para
fortalecer el cumplimiento que operan de cierta forma antes de la sancién y buscan la
cooperacion del regulado para prevenir la infraccion y la sancién misma. Respecto de
esta ultima, se han esgrimido diversas funcionalidades por parte de la doctrina y la
jurisprudencia. Asf las funcionalidades represivas, disuasivas o de fortalecimiento de
la vigencia de la norma se han levantado como funciones igualmente validas que deben
cumplir las sanciones administrativas.

De acuerdo con cierta literatura la primera funciéon de debe cumplir la sancién
administrativa es la represién. Al respecto se ha dicho que el castigo administrativo
persigue siempre la finalidad de reprimir una infraccion normativa, por lo cual todo
acto desfavorable que tenga por objeto otro cometido no serd manifestaciéon de una
sancidn, sino de algo diverso. Asi, tampoco seran sanciones administrativas otras
manifestaciones juridicas cuyo fin sea diverso a la represionie.

Esta postura tan absoluta es criticable por cuanto la sanciéon administrativa en ningin
caso supone un reproche social equivalente al de una sancién penal, enfoque extremo
incluso si es que se es partidario de las teorias absolutas de la pena. De acuerdo con

12 Galleguillos, M. V. (2017). Superintendencia del Medio Ambiente, Infractor y Denunciante en el
Procedimiento de Programas de Cumplimiento Ambiental. Revista de Derecho Ambiental, (7),p.163.
13 Superintendencia del Medio Ambiente. (2014) "Guia practica de asistencia para la presentacién de
autodenuncias”, p.4.

14 0ssandén, J. (2015). Incentivos al cumplimiento ambiental. Santiago: Libromar.p.3.

15 Ibidem, p.202.

16 Enteiche, N.(2014), “Acerca de las sanciones administrativas en Chile”, Actualidad Juridica, vol. 29,
p. 235.
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Letelier las sanciones administrativas no pueden ser desconectadas del quehacer
diario de la administracion, ya que constituyen una forma de cumplimiento?’.

Sin embargo, existen ciertos autores mas moderados que ven la finalidad represiva
como necesaria para la consecucion de fines preventivos. De esta manera Bermudez
ha sefialado que s6lo asegurando las capacidades de represion pueden garantizarse los
bienes juridicos protegidos de manera preventivals.

De la misma manera la Corte Suprema destaca esta ambivalencia de funcionalidad: “la
sancion administrativa tiene principalmente una finalidad preventivo-represora, con
ello se persigue el desaliento de futuras conductas ilicitas similares, se busca reprimir
la conducta contraria a derecho y restablecer el orden juridico previamente
quebrantado por la acciéon del transgresor”1°.

Asi es como esta faz de la sancién tiene por objeto la represién de la conducta misma,
en este sentido se enfoca mucho mas en el infractor que sufre las consecuencias
desfavorables del castigo impuesto. En cierta medida dicha desventura es de utilidad
para el ordenamiento de modo de enviar un mensaje negativo a los demas miembros
de la sociedad, no sdélo a los cuales se les aplica la regulacion, ya que como se dijo
anteriormente la sancion en el contexto del derecho administrativo sancionador se
enfoca en el cumplimiento de la normativa.

El segundo tipo de funcionalidad que debe cumplir la sancién administrativa es la
disuasion. El profesor Letelier es uno de los principales exponentes de esta y al
respecto ha establecido los objetivos basicos que toda sancion debiese cumplir a)
disuadir incumplimientos futuros de la regla; b) Eliminar toda ganancia financiera o
dafio causado; c) Ser proporcional a la naturaleza de la ofensa y del mal causado; d) Ser
sensible (responsive) a lo que seria apropiado para el especifico infractor de que se
trate y al especifico sector regulatorio20.

Por tanto, de acuerdo con este autor la sanciéon cumpliria su objetivo si desde una
perspectiva racional el individuo se inhibe de cometer la infracciéon por ser el costo
mayor al beneficio. Asimismo, el letrado citado anteriormente, destaca que la finalidad
disuasiva es la Unica que puede desprenderse para la potestad administrativa
sancionatoria, pues esta se alinea con la faz preventiva y disuasoria de los fines de toda
sancién. Su objetivo en caso alguno es generar un castigo al infractor como forma de

17 Letelier, R. (2018). Principio o funciones en las sanciones administrativas. En: MONTANA, A. y
RINCON, J. (Eds.). Poder sancionador de la administracién puiblica: discusién, expansién y construccion.
XIX Jornadas Derecho Administrativo. Bogota, Editorial de la Universidad de Externado. p.943.

18 Bermuidez Soto, J.(2013).0p cit. p.429.

19 Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 4922-2010, sentencia de la Corte Suprema Rol N° 9078-2009,
sentencia de la Corte Suprema Rol N° 2090-2010.

20 1 etelier, R. (2018). Op. Cit.
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retribucién de su pecado, sino simplemente hacer coercible, aplicable, ejecutable un
estandar de comportamiento administrativo aportando razones para la accion futura
de aquellos a quienes afecta los deberes de ese estandar?21.

Por tanto, se puede desprender como esta funcidén de la sancion tiene un enfoque hacia
el regulado mismo al que le es aplicable la normativa, que debe adecuar la su conducta
para en pos del cumplimiento de la legislacion.

Otra caracteristica de esta funcionalidad es que se centra en el futuro, es decir que la
sancion esta prevista para disuadir al regulado de realizar futuras conductas de
incumplimiento. Es este sentido Macrory ha sefialado el informe Regulatory Justice:
Making Sanctions Effective, que Las sanciones también pueden representar una
condena social del incumplimiento normativo, actuando como elemento disuasorio
para la empresa sancionada frente a futuros incumplimientos y enviando un mensaje
mas amplio al sector regulado?2.

Por tanto, para esta corriente doctrinaria la sancion tiene como funcién la disuasién al

posible infractor en orden de abstenerse de cometer la ilegalidad so pena de una
consecuencia desfavorable prevista por el ordenamiento juridico. En este sentido la
sancidn logra ser una herramienta preventiva por cuanto supone un mensaje hacia
aquellos que se les aplica la regulacion a realizar un analisis costo- beneficio y
disuadirse de cometer conductas ilegales. Bajo este supuesto la sancién debe alcanzar
una determinada entidad que pueda lograr este fin, asimismo debe ser proporcional a
las circunstancias y caracteristicas de la infraccion.

Por ultimo, existe otra funcionalidad que segtn la doctrina la sancién administrativa
debiera cumplir: el fortalecimiento de la vigencia de la norma o la correcciéon. De
acuerdo con esta acepcién la sancién es una medida prevista por el ordenamiento
juridico para dotar de efectividad a sus normas, es decir fundamentalmente para
reaccionar ante las conductas que las incumplen por accién o por omision?23.

Si bien contiene ciertas similitudes con la faz disuasiva que se vio anteriormente, esta
funcionalidad se centra mucho mas en la normativa y en el cumplimiento de esta
mediante la correccion de la conducta, se busca que ante la infraccién la administracion
reaccione de forma eficaz, imponiendo una sancién que corrija la conducta sin
desincentivar la actividad, que en el ambito ambiental sobre todo suponen ciertos

21 Letelier, R. 2017. Garantias penales y sanciones administrativas. Revista Politica criminal (24),p.
637.

22 Sanctions can equally represent a societal condemnation of the regulatory breach, acting as a
deterrent to the sanctioned business against future breaches, and sending a wider message to the
regulated sector. Macrory, R (2006). Regulatory Justice: Making Sanctions Effective, Final report.
London: Macrory Review.

p-15.

23 Huego. A (2007). las sanciones administrativas Editorial Iustel p.220
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proyectos que tienden a una idea occidental de desarrollo. En este sentido la multa
administrativa lograria estos objetivos, por cuanto supone una reacciéon ante la
infraccion de modo que la ofensa hacia la institucionalidad ambiental no quede
incolume.

Parejo es un detentor de esta posicion descartando cualquier afan retributivo en la
sancién administrativa, asi ha sefialado que si la pena tiene condicion retributiva (quia
pecatum), la sancién impuesta en el ambito doméstico (administrativo) tiene
naturaleza distinta en la medida en que sélo persigue la simple correccién de las
conductas (ne pecetur)?24.

Si bien esta funcidn se centra en el restablecimiento del cumplimiento por parte del
regulado, si se previenen conductas futuras por cuanto al estar la sancién conectada
con el quehacer de la administracion se crean verdaderos deberes juridicos que los
organismos del estado tutelan mediante la correccion del incumplimiento con las
sanciones. Letelier también ha abogado por esta postura por cuanto ha sefialado que
el objetivo principal de las sanciones administrativas es hacer coercible los deberes
publicos, o, de otra forma dicho, hacer que las reglas de conducta sean constitutivas de
deberes juridicos?>.

La sancién ambiental se inserta en este esquema general al ser un tipo de sancion
administrativa, por tanto, le es aplicable estas funciones. Sin embargo, es aun mayor el
matiz respecto de la utilizacién de la sancién como medio de cumplimiento de la
legislacion ambiental, por cuanto en la creacion de la Superintendencia del Medio
Ambiente se ha puesto de manifiesto la necesidad de crear mecanismos legales
enfocados no en el efecto disuasivo de la fiscalizacién y sancién del incumplimiento
ambiental, sino en la prevencion y promocién de ella2e.

De esta manera la Superintendencia del Medio Ambiente sefiala que la sancién debe
tener como objetivo el cumplimiento del Derecho Ambiental por parte de los
regulados: “La imposicion de sanciones tiene por finalidad orientar la conducta de los
sujetos regulados hacia el cumplimiento, ejerciendo una funcién disuasiva respecto de
la comision de infracciones, es decir, desincentivando futuros incumplimientos.”2?

En este sentido se puede afirmar como la sancion en el derecho ambiental persigue una
funcién comun de prevencion, seria un mensaje a los regulados para disuadirlos de
cometer posibles infracciones, ya que dicha conducta tiene como consecuencia la
pérdida de derechos. Pero también posee una fase correctiva por cuanto mediante esta
se incentiva, con estimulos negativos (ya que supone una consecuencia desfavorable),
el cumplimiento de la norma.

24 Parejo, L. (2014) .“Prdlogo”, en: CORDERO QUINZACARA, Derecho Administrativo Sancionador, p.4.
25 Letelier, R. 2017. Op. Cit. p.647.

26 Ossandén, J. (2015). Op. cit. p.1.

27 Superintendencia del Medio Ambiente (2017). Bases metodolégicas para la determinacién de
sanciones ambientales. Santiago.p.27.
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De esta forma, considerando la historia de creacion de la SMA y el objetivo de su
establecimiento, no serfa un reproche moral o social que busque una retribucidn,
infligir un mal hacia el infractor, sino hacer cumplir la normativa ambiental, mediante
la disuasidn de futuras infracciones y corrigiendo ciertas desviaciones del regulado.

Aqui es necesario nuevamente hacer hincapié en la importancia que tienen las
sanciones y el rol que cumplen en el enforcement ambiental. Ya que juegan un
protagonismo clave en el cumplimiento y respeto de la vigencia de la normativa
ambiental y con ello se protege al medio ambiente mismo. De ello es que surge la
preocupacion por la no utilizacién de todas las herramientas sancionatorias que posee
la superintendencia del Medio Ambiente. En ese sentido es menester la descripcion de
la posicion de la sancién de clausura definitiva en la institucionalidad ambiental.

III. La sancion de clausura definitiva

1.La sancidn de clausura definitiva como gravamen en diversos cuerpos normativos

Este trabajo se enmarca dentro del estudio de casos en que la Superintendencia del
Medio Ambiente impuso la sancién de clausura definitiva, por tanto es necesario
dedicar unas cuantas palabras su definicién, concepto y efectos, de acuerdo con la
legislacion, doctrina y jurisprudencia.

La clausura es parte de los actos administrativos de gravamen, los cuales se definen
como aquellos que restringen el patrimonio de las personas al imponer una
prohibicion, multa o clausura que le impide el normal ejercicio de sus derechos?28. En
efecto, la clausura también ha sido configurada por nuestro ordenamiento juridico
como una medida de policia o de restablecimiento de la legalidad en aquellos casos en
los cuales el establecimiento o local no cuenten con las autorizaciones respectivas,
resulten peligrosos o no cumplan con los requisitos técnicos o de seguridad necesarios
para que se pueda ejercer la actividad de que se trate2°.

En este sentido se trata de una sancién administrativa que permea diversos cuerpos
normativos, donde organismos tanto administrativos como politicos pueden clausurar.
La clausura esta prevista como sanciéon que pueden imponer diversas agencias
estatales, la ley 18.902 que crea la Superintendencia de Servicios Sanitarios lo dispone
en su articulo 1139 para aquellos casos en que haya sido multado anteriormente y en

28 Flores Rivas, J. C. (2017). La potestad revocatoria de los actos administrativos. Revista de derecho
(Coquimbo), 24(1). p.215.
29 Gémez, R. F. (2021). Infracciones y sanciones administrativas. Der Ediciones. p.120.

30 Articulo 11. Ley 18.902 - Los prestadores de servicios sanitarios que incurrieren en alguna infraccién
alas leyes, reglamentos y demas normas relacionadas con los servicios sanitarios, o en incumplimiento
de las instrucciones, érdenes y resoluciones que dicte la Superintendencia, podran ser objeto de la
aplicacién por ésta, sin perjuicio de las establecidas especificamente en esta ley o en otros cuerpos
legales o reglamentarios, de algunas de las siguientes multas a beneficio fiscal en los siguientes casos:
2. Clausura en los siguientes casos:

a) Cuando los establecimientos generadores de residuos industriales liquidos no cumplan las normas
de emision vigentes;

11



los casos en que no exista otro medio eficaz para detener el dafio y Unicamente
mientras subsista la necesidad de cautela.

Por su parte la Ley 18.410 que crea la Superintendencia de Electricidad y Combustibles
en su articulo 16 A31 para las infracciones graves y gravisimas. La Ley General de Pesca
y Acuicultura permite a SERNAPESCA imponer dicha sancién cuando existen
infracciones de mayor envergadura como la posesion de recursos sujetos a
restricciones3?, procesamiento de recursos con infraccion de areas de manejo y

b) Cuando la descarga de sus efluentes en redes de alcantarillado publico provoque el rebase de las
mismas, ya sea en el lugar de la descarga o en otro diverso;

c) Cuando la descarga de sus efluentes en redes de alcantarillado publico dafie o interfiera el
funcionamiento de la planta de tratamiento de aguas servidas asociada a dicha red;

d) Cuando la descarga de sus efluentes en cursos o masas de aguas superficiales o subterraneas afecte
a las captaciones para agua potable;

e) Cuando la descarga de sus efluentes en cursos o masas de aguas superficiales o subterraneas pongan
en peligro o afecten gravemente la salud de la poblacién o provoquen graves perjuicios pecuniarios a
actividades econémicas establecidas.

En los casos de las letras b), ), d) y e) en que no existan normas de emision exigibles al establecimiento,
la autoridad podra clausurar el establecimiento hasta por 30 dias. En todo caso, el plazo sera menor a
30 dias, si se dictare la norma aplicable al caso especifico.

La clausura podra afectar a la totalidad del establecimiento o a parte de sus instalaciones. S6lo
se aplicara cuando el establecimiento haya sido previamente multado por una infraccion de la
misma naturaleza, en aquellos casos en que el dafio no haya sido inminente. Si lo fue, la clausura
s6lo tendra lugar cuando no exista otro medio eficaz para detener el dafio que la descarga
provoque y unicamente mientras dure la necesidad de mantenerla. Esta medida deberia aplicarse
por resolucion fundada en la que se expresara, especialmente, la circunstancia de no existir otro
medio eficaz para detener el daiio.

81 Articulo 16 A Ley 18.410.- Sin perjuicio de las sanciones que establezcan leyes especiales, las
infracciones tipificadas precedentemente podran ser sancionadas con:

1.- Multa de hasta diez mil unidades tributarias anuales, revocaciéon de autorizaciéon o licencia, comiso
o clausura, tratdndose de infracciones gravisimas, conforme a lo establecido en el articulo 15;

2.- Multa de hasta cinco mil unidades tributarias anuales, revocacion de autorizacion o licencia, comiso
o clausura, tratdndose de infracciones graves, de acuerdo con el articulo antes citado, y

3.- Multa de hasta quinientas unidades tributarias anuales o amonestacién por escrito, tratdndose de
infracciones leves.

32Articulo 119. LGPA- El que transporte, posea, sea mero tenedor, almacene o comercialice especies
hidrobiolégicas bajo la talla minima establecida o recursos hidrobiolégicos vedados o extraidos con
infraccion de la letra c) del articulo 3 o de la cuota establecida en virtud del régimen artesanal de
extraccion y los productos derivados de éstos, sera sancionado con una multa equivalente al resultado
de multiplicar hasta por dos veces el valor sancién de la especie respectiva, vigente a la fecha de la
denuncia, por la cantidad de recursos hidrobioldgicos objeto de la misma, reducidos a toneladas de peso
fisico, con el comiso de las especies hidrobiolégicas y medios de trasporte utilizados, cuando
corresponda, y, ademas, con la clausura del establecimiento o local en que se hubiere cometido la
infraccion, por un plazo no inferior a tres ni superior a treinta dias
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explotacion de recursos benténicos33, posesion de aletas de tiburén34 y la internacion
de especies hidrobioldgicas sin autorizacién previa3>.

Desde la perspectiva del Derecho del Trabajo el DFL 2 que dispone la reestructuracion
y fija las funciones de la Direccidn del Trabajo menciona que este organismo ad hoc
puede aplicar clausura en el caso de reincidencia3®. En el ambito del derecho tributario
el Codigo de la rama permite a Servicios de Impuestos Internos imponer la pena de
clausura al tratarse de conductas graves como la omision de otorgar documentos
tributarios de importancia3’. El Servicio Nacional de Salud también puede clausurar

33 Articulo 120 B. LGPA- El procesamiento, el apozamiento, la elaboracién, la transformacién y el
almacenamiento de los recursos sefialados en el articulo anterior, asi como también de productos
derivados de éstos, seran sancionados con multa de 30 a 300 unidades tributarias mensuales y, ademas,
con la clausura del establecimiento o local en que se hubiere cometido la infraccién, hasta por un plazo
de 30 dias.

34 Articulo 121 LGPA.- La transformacion, transporte, posesion, tenencia ,comercializaciéon y
almacenamiento de aletas obtenidas en contravencién a la prohibicién establecida en el articulo 52 bis
seran sancionados con multa de 30 a 300 unidades tributarias mensuales, con el comiso de las aletas y
de los medios de transporte utilizados, en su caso y, ademas, con clausura del establecimiento o local en
el que se hubiere cometido la infraccién, por un plazo no inferior a 3 ni superior a 30 dias.

35 Articulo 137. LGPA- El que internare especies hidrobiolégicas sin obtener la autorizacién previa a que
se refiere el parrafo 3° del titulo II de la presente ley, sera sancionado con multa de 3 a 300 unidades
tributarias mensuales, y con la pena de prisién en su grado maximo.

Si la internacién se refiere a organismos genéticamente modificados, la pena sera de multa de 100 a
3.000 UTM, clausura del establecimiento, temporal o definitiva, y pena de presidio menor en su grado
minimo a medio.

36 Art 34 DFL 2 /1967.-En todos aquellos casos en que los Inspectores del Trabajo puedan aplicar multas
administrativas, las reincidencias podran ser sancionadas, ademas, con la clausura del establecimiento
o faena, cuando ello fuere procedente, hasta por diez dias, que serd aplicada por el Inspector que
constate la reincidencia.

87 Ar 97 N° 20 del Cédigo Tributario: El no otorgamiento de guias de despacho de facturas, notas de
débito, notas de crédito o boletas en los casos y en la forma exigidos por las leyes, el uso de boletas no
autorizadas o de facturas, notas de débito, notas de crédito o guias de despacho sin el timbre
correspondiente, el fraccionamiento del monto de las ventas o el de otras operaciones para eludir el
otorgamiento de boletas, con multa del cincuenta por ciento al quinientos por ciento del monto de la
operacion, con un minimo de 2 unidades tributarias mensuales y un maximo de 40 unidades tributarias
anuales.

En el caso de las infracciones sefialadas en el inciso primero, éstas deberan ser, ademas, sancionadas
con clausura de hasta 20 dias de la oficina, estudio, establecimiento o sucursal en que hubiere cometido
la infraccidn. La reiteracion de las infracciones sefialadas en el inciso primero se sancionara ademas con
presidio o relegacion menor en su grado maximo. Para estos efectos se entendera que hay reiteracion
cuando se cometan dos o mas infracciones entre las cuales no medie un periodo superior a tres afios.
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establecimientos en los casos de enfermedad transmisible38, donde se ejerza el
comercio sexual3? y en caso de infracciones al mismo cuerpo legal40.

Por ultimo, existen diversas disposiciones que le otorgan facultades de clausura a las
Municipalidades, tal es el caso de la ley de rentas municipales ante la mora del pago de
contribuciones de un local comercial o el no pago de patente*l, la Ley General de
Urbanismo y Construcciones permite a las entidades edilicias imponer esta sancion por
incumplimientos a las disposiciones de las normas de ordenamiento territorial#? y ante
la ejecucion de una obra sin el permiso correspondiente43.

De esta forma la sancion de clausura se encuentra presente en otras legislaciones que
entregan facultades sancionatorias a los organismos competentes. En la normativa se
desprenden elementos comunes, como que se impone a las infracciones de mayor
gravedad en la materia, que es considerada ante casos de reincidencia y con el objetivo

38 Articulo 24 del Cédigo Sanitario. - El Servicio Nacional de Salud podra inspeccionar y visitar todos los
establecimientos e instituciones publicas o particulares que alberguen a grupos de personas, pudiendo
adoptar las medidas necesarias para protegerlas de las enfermedades transmisibles, y ordenar, incluso,
la clausura del establecimiento, si fuere necesaria

39 Articulo 41 del Cédigo Sanitario. -Para las personas que se dedican al comercio sexual, se llevara una
estadistica sanitaria, no permitiéndose su agrupacion en prostibulos cerrados o casas de tolerancia.

La vigilancia del cumplimiento de este articulo correspondera a las Prefecturas de Carabineros, las que
deberan ordenar y llevar a efecto la clausura de los locales en que funcionan dichos prostibulos, sin
perjuicio de las sanciones que imponga el Servicio Nacional de Salud.

Las clausuras realizadas por el Cuerpo de Carabineros no podran ser alzadas sino a solicitud del
propietario del inmueble y por orden judicial expedida por el Juez Letrado en lo Civil de Mayor Cuantia
correspondiente, el que resolvera con conocimiento de causa y previo informe del Servicio Nacional de
Salud. Dispuesto el alzamiento de la clausura, el inmueble no podra ser restituido sino a su propietario.

40 Articulo 174 inciso 2 del Cédigo Sanitario.- La infraccién de cualquiera de las disposiciones de este
Codigo o de sus reglamentos y de las resoluciones que dicten los Directores de los Servicios de Salud o
el Director del Instituto de Salud Publica de Chile, segiin sea el caso, salvo las disposiciones que tengan
una sancién especial, serd castigada con multa de un décimo de unidad tributaria mensual hasta mil
unidades tributarias mensuales. Las reincidencias podran ser sancionadas hasta con el doble de la multa
original.

41 Articulo 58 del DL 2385 Fija el texto refundido y sistematizado del decreto Ley N° 3.063, de 1979
sobre rentas municipales. -La mora en el pago de la contribucién de la patente de cualquier negocio, giro
o establecimiento sujeto a dicho pago, facultara al alcalde para decretar la inmediata clausura de dicho
negocio o establecimiento, por todo el tiempo que dure la mora y sin perjuicio de las acciones judiciales
que correspondiere ejercitar para obtener el pago de lo adeudado. Del mismo modo, podra el alcalde
decretar la clausura de los negocios sin patente o cuyos propietarios no enteren oportunamente las
multas que les fueren impuestas en conformidad con los articulos precedentes. La violacion de la
clausura decretada por el alcalde sera sancionada con una multa de hasta el equivalente a cinco unidades
tributarias mensuales cada vez que sea sorprendido abierto el local o ejerciendo el giro.

42 Articulo 161 Ley General de Urbanismo y Construcciones. -La Alcaldia podra clausurar los
establecimientos o locales comerciales o industriales que contravinieren las disposiciones de la presente
ley, de la Ordenanza General y de las Ordenanzas Locales.

43 Articulo 147.-Ley General de Urbanismo y Construcciones. -El incumplimiento de lo resuelto por el
Director de Obras sera sancionado en la forma establecida por los articulos 20° y 21°, en cuyo caso el
juez deberd, ademas, fijar un Ultimo plazo para regularizar la infraccién, vencido el cual ordenara la
clausura de la obra. La clausura sélo podrad ser alzada para dar lugar al cumplimiento de las
observaciones formuladas, subsanadas las cuales podra continuarse la ejecuciéon de la obra.
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de prevenir dafios de mayor envergadura. Respecto de los efectos practicos de la
medida, se vera que en el tratamiento doctrinal, legislativo y jurisprudencial da cuenta
de una ejecucion en la materialidad del establecimiento o bien inmueble donde se
ejerce la actividad.

2.Descripcidn de los efectos de la clausura

Como se verificé en el acapite anterior, la clausura es una sanciéon multisectorial, que
se encuentra prevista para sancionar infracciones en diversas materias del derecho.
Sin embargo, quedan ciertas interrogantes respecto de sus efectos, como se realiza la
ejecucion de la medida, cuales son las actividades que no se podrian realizar en el
recinto y por ultimo qué sucede con los permisos vigentes.

De acuerdo con la doctrina la clausura se adopta como resultado de una infraccién
administrativa en el establecimiento o local, y su finalidad es infligir un mal o castigo
al infractor impidiendo que pueda seguir utilizando ese lugar#4, lo que siempre supone
cerrar, inhabilitar temporal o permanentemente un edificio, un local4s. El caracter
material de la clausura se verifica en la facultad que concede la legislacién a los
organismos sancionatorios de ser ayudado por la fuerza publicaé, por tanto la clausura
consiste en un acto administrativo que en lo material implica la detencién y cierre fisico
del proyecto.

Sin embargo, surge la pregunta respecto a si en un establecimiento clausurado se
podrian llevar a cabo algin tipo de actividades que no sean propias de la conducta que
motivé la sancion.

Al respecto la jurisprudencia administrativa, en materia laboral ha mencionado que la
medida de clausura decretada por el fiscalizador de la Direccion del Trabajo tiene como
efecto la suspension absoluta de todas las actividades productivas del establecimiento
o faena afectado, quedando prohibido al empleador realizar cualquier actividad
productiva dentro o fuera del establecimiento o faena de que se trate, aun cuando no
importe rotura de sellos*’.Por otra parte en materia tributaria, la jurisprudencia
interpretando el articulo 97 del Codigo Tributario ha mencionado que la clausura

44 Gomez Fernandez.(2021) Op Cit. p.120.

45 Enteiche Nicolas (2014);Que es una “Sancién Administrativa” en Chile? en Sanciones
Administrativas: X Jornadas de Derecho Administrativo, Asociacién de Derecho Administrativo (ADA)
Arancibia Mattar, Jaime, Alarcén Jafia, Pablo Andrés.

46 Como lo es en el caso del art 97 N° 10 del Cédigo Tributario que menciona en su inciso 4° “Para los
efectos de aplicar la clausura, el Servicio podra requerir el auxilio de la fuerza publica, la que sera
concedida sin ningin tramite previo por el Cuerpo de Carabineros, pudiendo procederse con
allanamiento y descerrajamiento si fuere necesario. En todo caso, se pondran sellos oficiales y carteles
en los establecimientos clausurados.”

También el articulo 8 del Codigo Sanitario que menciona que “Para el cumplimiento de las 6rdenes que
expida en conformidad a las facultades que le concede el presente Coédigo y sus reglamentos, el director
general de salud podra requerir el auxilio de la fuerza publica directamente de la Unidad del Cuerpo de
Carabineros de Chile mas cercana y éstas estaran obligadas a proporcionarla”.

47 Dictamen Direccién del Trabajo ord N° 6077/405, 10 de diciembre de 1998.
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implica incluso el cese de actividades de aseo y abastecimiento en establecimientos
cuyo giro es de club nocturno*s.

Ahora bien, en materia ambiental, la Corte Suprema pudo pronunciarse sobre las
actividades que pueden realizarse en proyecto clausurado, a propdsito de un recurso
de proteccion impetrado contra la empresa Compainia Minera Nevada que estaba
realizando actividades de prospeccion en la ubicacion del yacimiento Pascua Lama,
clausurado con fecha de 2018. La judicatura sefial6:

Octavo: Que estas actividades, ejecutadas en infraestructura y con recursos del
proyecto Pascua Lama, resultan a todas luces incompatibles con la ejecucion del
plan de cierre al que se encuentra obligada la recurrida y en consecuencia,
ilegales y arbitrarias. No es posible desconocer que el proyecto del que la
recurrida es titular, Pascua Lama, tiene una orden de clausura y que, dada la
envergadura, relevancia y potencial riesgo del proyecto, se requiere de un plan
de cierre para minimizar los posibles efectos negativos para materializar la
clausura ordenada. Es evidente entonces, que el plan de cierre tiene un tnico
fin y objetivo, que no es otro que conseguir el término de toda actividad del
proyecto sancionado, y que, con ello en mente, las tUnicas faenas u obras
permitidas son aquellas que conduzcan al fin pretendido: la citada clausura%?.

De esta manera de acuerdo con la normativa y jurisprudencia citadas, en un
establecimiento o proyecto clausurado no puede realizarse actividad alguna, atn
cuando se trate de actividades accesorias o no relacionadas con la conducta motivo de
la infraccidon, sino solo aquellas que tengan por objetivo ejecutar la clausura en
cuestion.

Respecto de la interrogante por la vigencia de los permisos cabe destacar que solo ha
sido abordada por la legislacion pesquera, que menciona en su articulo 119 inciso final
que en los casos de reincidencia en las infracciones a que se refiere este articulo, se
cancelara la inscripcidn en el registro de la planta elaboradora o comercializadora por

48 Sentencia Corte de Apelaciones de Valdivia, 2 de febrero de 1996.Septilveda Roa, Mario con Director
Regional de la X Region del Servicio de Impuestos Internos y otro (recurso de protecciéon) en Revista de
Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales N° 2 mayo de 1996, Eduardo Soto Kloss y Rolando
Pantoja Bauza.p211.

Séptimo: Que al haberse ordenado la ejecucién de la sancién de clausura en la forma referida
anteriormente, es un hecho que se priva al recurrente de la facultad de ejercer su actividad comercial,
mas alla de lo que efectivamente se le ha aplicado como sancién, lo que indudablemente afecta a sus
derechos garantidos en los niimeros 21 y 24 del articulo 19 de la Constitucién Politica, porque el trato
arbitrario de pretender clausurar un local comercial durante 20 dias, en circunstancias que la sancion
fue por seis dias, afecta su derecho de propiedad y el de ejercer su actividad comercial, desde que
durante un espacio de tiempo mayor al periodo por el que fue sancionado, se le priva de tener acceso al
local de su dominio, como también de desarrollar su actividad econdémica.

Octavo: Que es necesario tener también en consideracion que la circunstancia de que un local comercial
por su giro, en el caso de autos, discoteca, realice algunas actividades por importantes que sean los
viernes y sabado, no significa que en los restantes dias de la semana no realice en su interior otras
actividades como abastecimiento o limpieza, de modo que resulta también arbitrario impedir el acceso
al establecimiento en dias diversos al de los mencionados dias.

49 Sentencia de la Corte Suprema de 4 de febrero de 2022 ROL N° 58288-2021 .
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el plazo de cinco afios, sin que puedan inscribirse en él el titular ni los socios
integrantes de la persona juridica sancionada, en los casos que proceda, directamente
0 a través de otra persona juridica, por el mismo plazo.

Por su parte la doctrina ha mencionado que conjuntamente con la multa, la Autoridad
Sanitaria puede aplicar otras sanciones como, la clausura de establecimientos,
edificios, casas, locales, lugares de trabajo donde se cometiere la infraccidn, la
cancelacion de la autorizacion de funcionamiento o de los permisos concedidos, la
paralizacion de obras, el comiso, destruccién y desnaturalizaciéon de productos>9.

De esta forma, al menos en materia sectorial tanto legislacién como doctrina
diferencian la revocacién de los permisos con el cierre material del lugar, teniendo
como consecuencia necesaria que la pérdida de vigencia de los permisos no es un
efecto propio de la clausura. Por tanto los permisos asociados a la actividad seguiran
vigentes, si es que no se encuentran necesariamente relacionados con la ubicacién o
emplazamiento de la actividad, como se argumentara sucede en materia ambiental.

De esta forma la clausura ,en tanto sancidn restringe derechos fundamentales, en
primer lugar se limita el derecho a la propiedad por cuanto no se puede dar el uso que
originalmente se encontraba previsto para un determinado inmueble, luego reduce el
ambito de accion de la libertad para desarrollar cualquier actividad econémica por
cuanto se trata de un cierre que se aplica en un determinado establecimiento, dicha
clausura impide el funcionamiento de la actividad por no poder ejecutarse
materialmente ninguna obra en el lugar.

3.La sancion de clausura en materia ambiental

En el contexto ambiental el articulo 38 de la Ley 20. 417 le otorga la categoria de
sancion a aplicar por la comisién de una infraccion de tipo ambiental. Asi la clausura
ha sido definida como una “sancidon administrativa que consiste en la prohibicion del
ejercicio de una actividad econémica”>1. Como se vio en las fases preliminares de este
trabajo las sanciones poseen un fin de proteccion del interés general mediante la
represion, disuasion de conductas dafiosas del medio ambiente y el restablecimiento
de la vigencia del derecho por tanto cumple un rol legitimo en el esquema
sancionatorio ambiental.

La sancion de clausura se clasifica segin qué parte de la industria se cierra. Va a ser
total, si abarca toda la unidad fiscalizable, va a ser parcial, si sélo se refiere a una parte
de las instalaciones®2. También es clasificada de acuerdo con la vigencia en el tiempo
de la sancion, asi puede ser temporal si se limita a un periodo de tiempo>3, o definitiva
si no posee una fecha de término.

%0 Flores, J. (2011) Prescripcién de las sanciones administrativas sanitarias ante la jurisprudencia
administrativa y judicial. Prescripcion extintiva. Estudios sobre su procedencia y funcionamiento en
Derecho Publico y Privado. p.132.

51 Celis, G. (2018) Derecho Administrativo Sancionador, Santiago: El Jurista. p.98.

52 Ibidem.

>3 Ibid.
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Asimismo, la clausura es utilizada dentro del contexto del procedimiento sancionatorio
ambiental con otro objetivo: el de evitar un mayor dafio al medio ambiente o a la salud
de las personas. De esta forma lo ha establecido el articulo 48 inciso 1° letra de la ley
20.417, que enumera las medidas provisionales que puede solicitar el instructor del
procedimiento, en este sentido la clausura es utilizada con fines cautelares, antes de
castigar a un sujeto que ha infringido la normativa medioambiental. Lo anterior se debe
a que, en ese momento procesal, no existe un comprobado atentado al medioambiente,
sino que solo existen indicios de tal violacién>4.

Es por esta multiplicidad de objetivos y naturalezas que contiene la medida de clausura
es que cierta parte de la doctrina excluye la posibilidad de ser tenida como una sancién.
Algunos representantes de esta afirmacién han sefialado que dichos actos
administrativos son medidas de proyeccion del correspondiente interés general y, por
tanto, descargadas de cualquier idea de sancién administrativa®s.

En efecto, la literatura que ostenta esta postura ha criticado a la contraloria por
comprender dentro del concepto de sancion determinados actos de efectos
desfavorables, que no son sanciones estricto sensu, como son las medidas destinadas
a restablecer el orden juridico mediante la clausura de un establecimiento o la
declaracion de caducidad de una autorizacién>6, asi han enunciado que la clasificaciéon
hecha por el ente administrativo no es determinante.

Dicha posicion puede ser valida en el contexto de otras agencias gubernamentales que
siguen distintos principios, pero en materia ambiental, como se enunci6 anteriormente
es el articulo 38 LOSMA el que describe la clausura como una sancién a imponer ante
una infraccion ambiental, si bien puede ser tomada como medida cautelar, una vez
probada una conducta infraccional y realizado el procedimiento de determinacién de
la sancidén concreta, la clausura tiene tal categoria.

Este caracter ambivalente ha sido destacado por la doctrina, que ha sefialado que la
clausura tiene la naturaleza juridica de sancién cuando es la consecuencia de un justo
y racional procedimiento administrativo. Asi se menciona que no es una pena
administrativa la "clausura" que persiga asegurar el resultado de un procedimiento
sancionador, como es el caso del articulo 48, inciso 12, letra c) de la Ley N2 20.41734,
este precepto que enumera las medidas provisionales que se pueden adoptar antes de
castigar a un sujeto que ha infringido la normativa medioambiental. Lo anterior se debe
a que, en ese momento procesal, no existe un comprobado atentado al medioambiente,
sino que solo existen indicios de tal violacion>7.

54 Enteiche Rosales, N. (2014). “; Qué es una ‘sancién administrativa’en Chile?. Sanciones
Administrativas. X Jornadas de Derecho Administrativo Asociacion de Derecho Administrativo.

%5 Casino, Miguel. (2018). El concepto constitucional de sancién administrativa. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales.p.152.

56 Cordero Quinzacara, E. (2013). Concepto y naturaleza de las sanciones administrativas en la
doctrina y jurisprudencia chilena. Revista de derecho (Coquimbo), 20(1).p.89.

57 Enteiche Nicolas (2014);Que es una “Sancién Administrativa” en Chile? en Sanciones Administrativas:
X Jornadas de Derecho Administrativo, Asociacion de Derecho Administrativo (ADA) Arancibia Mattar,
Jaime, Alarcén Jaria, Pablo Andrés.
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Desde el punto de vista de la ejecucion de la clausura en sede ambiental, podemos
concluir que se trata de una medida de cierre, de tipo material en su ejecucidn. Ello se
desprende de la intervencién de la Superintendenta del Medio Ambiente en el Senado,
a proposito de la discusion de la Ley N° 21.595 de Delitos Econémicos. En dicha
instancia acot6 que, si bien el organismo a su cargo puede aplicar la sancion de cierre
definitivo, ha experimentado dificultades operativas en razén de que carece de
facultades de imperio para ejecutarla (incluso, en muchos casos la sancién no se hace
efectiva). En este escenario, adujo, se trata de un d4rgano que requiere
fortalecimiento>8.

De los dichos de la superintendenta se concluye la necesidad de, al igual que con en la
legislacion sectorial, contar con auxilio de la fuerza publica para lograr el desalojo del
lugar clausurado. Por lo que se refuerza la idea de ejecuciéon en la materialidad del
establecimiento.

Por otra parte, respecto de las actividades que se pueden realizar en el proyecto
clausurado es de importancia destacar que en materia ambiental va a depender si la
clausura es total o parcial. Si es parcial, queda claro que las producciones que se
derivan de instalaciones diversas a las clausuradas pueden seguir funcionando. Sin
embargo, en el caso de la clausura total, como lo fue en el caso de Pascua Lama, no es
posible realizar ninguna actividad distinta que las necesarias para la ejecucion de la
sancion.

Una diferencia importante se desprende del régimen sectorial, y es que en materia
ambiental aquello que se clausura no corresponde a un establecimiento determinado,
sino que la extension, en el caso de la clausura total no se circunscribe a una
determinada instalacion, sino a el conjunto de obras que constituyen una unidad
fiscalizable, que es el concepto utilizado por la Superintendencia del Medio Ambiente
y que se emplaza en un area de influencia determinada.

Respecto de la alteracion de autorizaciones de parte de los 6rganos administrativos
tales como Resolucion de Calificacion Ambiental y los diversos permisos sectoriales la
doctrina parece ser de la idea que la clausura es una sancién de caracter
exclusivamente material que se aplica sobre el establecimiento mismo y por tanto las
autorizaciones entregadas por la autoridad seguiran vigentes. En efecto, la sancion de
clausura ha sido criticada por la doctrina porque el infractor podria realizar la
actividad en otro establecimiento o local mientras que un sujeto distinto al infractor
no podria realizar una actividad licita en el local clausurado, configurandose una
especie de responsabilidad ob rem absurda y carente de utilidad>°.

De lo explicado en el acapite anterior se demostrd que existia una distincién entre la
revocacion de las autorizaciones y el cese fisico de la operacién. En los casos estudiados
se puede verificar que para aquellos hechos en que se decreté la clausura definitiva de
ciertos sectores de la faena la resolucién sancionatoria permiti6 la continuacién de la

%8 Segundo informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento de fecha 4 de abril
de 2023 en Segundo Tramite constitucional en el Senado, Intervencién de la sefiora Superintendenta del
Medio Ambiente.

%9 Gémez, R. F. (2021). Infracciones y sanciones administrativas. Der Ediciones. p.120.
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actividad sin el uso del lugar al que le fue aplicada por la clausura parcial®0. Por otra
parte, cuando se dispone por parte de la agencia la clausura total y definitiva en algunos
casos solo se enuncia la medida y en otros se solicita la presentaciéon de un plan de
cierre a la Superintendencia.

En el caso de la hipotesis en que el titular quiera trasladar su proyecto y realizar su
actividad amparado por la misma Resolucion de Calificacion Ambiental y permisos
sectoriales, esta memorista defiende la tesis de que ello no es posible. Debido a que en
el caso ambiental la ubicacién de un proyecto determinado y el medio ambiente en que
se inserta es condicién necesaria para su aprobacion y para los permisos sectoriales
que se derivan en virtud del principio de ventanilla tinica.

En efecto, si queremos ser coherentes con la institucionalidad ambiental cabe destacar
que todo proyecto posee un area de influencia, que es definida por el Reglamento de
Sistema de Evaluacion Ambiental como el area o espacio geografico, cuyos atributos,
elementos naturales o socioculturales deben ser considerados con la finalidad de
definir si el proyecto o actividad genera o presenta alguno de los efectos,
caracteristicas o circunstancias del articulo 11 de la Ley, o bien para justificar la
inexistencia de dichos efectos, caracteristicas o circunstancias.

La doctrina establece que todo proyecto debe considerar en toda su extension el medio
ambiente o entorno en que se desarrollara el proyecto y en el que se manifestaran los
impactos. Es decir, cudles son los margenes del entorno en que directa e
indirectamente tiene efectos el proyecto®l.

El 4rea de influencia va a definir los componentes afectados por determinado proyecto,
si se producen impactos ambientales significativos del articulo 11 de laley 19.300, los
compromisos ambientales voluntarios y las medidas de mitigacion, reparacién y
compensacion. Asimismo, los organismos sectoriales con competencia ambiental
también se pronunciaran sobre el proyecto con una ubicacién determinada, un area de
influencia preestablecida y componentes ambientales predefinidos en el Estudio o
Declaracion segun sea necesario y concederan los permisos ambientales
correspondientes.

Si un proyecto emplazado en la zona sur de chile es clausurado, y se traslada hacia el
norte bajo pretexto de que tanto la RCA como los permisos ambientales sectoriales
siguen vigentes se crearia un dafio mayor al medio ambiente que el que buscaria
prevenir con la clausura, ello por cuanto la evaluacion es diametralmente distinta en

60 En el caso Centro de Engorda de Salmones Quillaipe del titular Granja Marina Tornagaleones Rol
sancionatorio N° F-004-2013 se dispuso la clausura definitiva de todas las obras del centro de cultivo
de salménidos que se desarrollan fuera del area autorizada por la Resolucién Exenta N" 37, de 21 de
enero de 2005, de la Comisién Regional del Medio Ambiente de la Region de los Lagos, relativa al
proyecto "Centro de Engorda de Salmoénidos, Sector Punta Quillaipe, Seno de Reloncavi, comuna de
Puerto Montt, X Regién, N" Pert 202101095. Asimismo, en el caso Kinross- Refugio del titular Compafiia
Minera Maricunga, Rol sancionatorio D-014-2015 la resolucién sancionatoria resolvid: la clausura
definitiva del sector de pozos de extraccion de agua de la aludida Sociedad (pozos RA-1, RA-2 y RA-3),
ubicados en el Corredor Biolégico Pantanillo-Ciénaga Redonda, de modo que el Proyecto Minero Refugio
no pueda utilizar en su operacién futura aguas que recarguen el acuifero del cual dependen Is humedales
de aquel Corredor Biolégico.

61 Bermudez. Op.cit. p.288.
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ambas macrozonas, asimismo los permisos sectoriales aplicables, desde que los
componentes ambientales difieren.

De esta forma ubicacion y autorizaciones de naturaleza ambiental se complementan, y
uno es condicion de otro. Por tanto, a priori al clausurarse una faena en un
emplazamiento determinado pierden su objeto la Resolucién de Calificacién Ambiental
y los permisos ambientales sectoriales.

Ahora bien, ante la interrogante si es que puede desarrollarse nuevas actividades en el
espacio clausurado, surge una nueva arista en torno a los permisos vigentes. Para el
caso de Pascua Lama tanto la Corte Suprema como la Superintendencia del medio
ambiente se han pronunciado al respecto. En primer lugar, ante actividades de sondaje
realizadas en la zona del proyecto Pascua Lama en la misma concesién minera,
utilizando plataformas existentes del proyecto, la Corte Suprema estim6é que la
clausura impuesta a la infractora impedia realizar cualquiera otra actividad que no
fuera aquellas destinadas al cierre del mismo®2.

A suvez, laresolucion sancionatoria que determina clausurar el proyecto de Compaiiia
Minera Nevada es la que mayor claridad ha entregado sobre la distincién que tiene la
revocacion de la RCA y la clausura, mencionando que no es eficaz la revocacion del
permiso ambiental en los casos en que es menester para la protecciéon ambiental el
seguimiento del cierre de la actividad:

Esta sancidn no solo se observa como proporcional a la dimension del riesgo y
dafio ambiental, displicencia y demas factores ya latamente sefialados, sino que
también, permite a esta Superintendencia, contar con mayores
antecedentes que coadyuven a manejar y controlar de manera mas
eficiente los factores de riesgos al medio ambiente o a la salud de las
personas, pues perviviran las autorizaciones y permisos sectoriales que
facilitan que la etapa de cierre de la faena minera se ejecute en un marco
juridico que dé seguridad a las comunidades aledafias.

La revocacion de RCA solicitada por los interesados no cumple en mejor
medida el fin aludido, ya que si bien, implica poner fin a la ejecucion del
proyecto, supone también poner fin a la vigencia de todo el sistema de
seguimiento de variables ambientales que permiten mantener bajo control
los efectos negativos asociados al mismo, y en particular los dafios que han sido
determinados en el marco del presente procedimiento sancionatorio. A su vez,
la pérdida de vigencia de la RCA supone también hacer caer el fundamento
normativo que hace exigible la ejecucion de algunas medidas de
mitigacion ambiental para la etapa de cierre del proyecto, que son
fundamentales para asegurar el control de los riesgos y daios
ambientales. De este modo, la sancidon consistente en la clausura definitiva y
total del proyecto resulta la sancién mas apropiada, en cuanto permite cumplir

62 Sentencia de l1a Corte Suprema de 4 de febrero de 2022 ROL N° 58288-2021 .
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tanto con el efecto disuasivo general y especial de la sancidn, por una parte, sin
dejar de proteger los componentes ambientales tutelados®3

De esta manera lo enunciado por la superintendencia confirma que al clausurar una
faena en materia ambiental perviven la Resolucion de Calificacion Ambiental y los
permisos ambientales sectoriales, pero s6lo en cuanto a aquello atingente al cierre del
proyecto. Esto se encuentra en consonancia con lo prescrito en el articulo 18 literal c.7
y el articulo 19 literal a.7. del Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental: uno de los contenidos minimos de los Estudios de Impacto Ambiental y la
Declaracion de Impacto ambiental es la descripcién de la fase de cierre, si la hubiere.

Aquello despierta una primera interrogante, ya que existen proyectos que no
presentan un plan de cierre, ya que la vida util del proyecto es indefinida. Por tanto,
cabe hacer exigible la presentaciéon de un plan de cierre ante la institucionalidad
ambiental en aquellos casos en que se clausure una obra que no tiene tal plan
contenido en su Resolucion de Calificacibn Ambiental, lo que supone un contenido
extra de la resolucién sancionatoria que no siempre se verifica en la practica.

En los casos analizados en esta memoria se puede apreciar que la exigibilidad de la
presentaciéon de un plan de cierre es casuistica, solicitindose en el caso de Pascua
Lama®4, que ya poseia un plan de cierre temporal aprobado por SERNAGEOMIN. En el
caso de Salmones Quillaipe de Granja Marina Tornagaleones se requirié de un plan de
retiro de las obras ante la SMA®5. Por dltimo, en el caso de Plantel de Cerdos Santa
Josefina se requiri6 de la presentaciéon de una serie de protocolos de disminucién de
masa ganadera, de manejo de residuos, de disposicion de bio masa y desmantelamiento
y demolicion®®.

En las demas resoluciones sancionatorias no se hace alusién a la presentacién de un
plan de cierre. En el caso de Proyecto Minero Refugio de Maricunga sélo se hizo
presente que el titular no podia hacer uso en su operacion futura aguas que recarguen
el acuifero del cual dependen los humedales de aquel corredor Biologico®’. Para Mina
Panales de Minera Espafiola se derivaron los antecedentes al CDE®8 y en Vertedero

63 Considerando 7611°y 7612° Resolucién Sancionatoria n° 72/2018 de la Superintendencia del
Medio Ambiente

64 De acuerdo con el resuelvo octavo de la resolucién sancionatoria N° 72/2018 de la SMA se derivé el
expediente sancionatorio a SERNAGEOMIN para que dicho organismo determine la pertinencia de la
actualizacion o modificacién del Plan de Cierre de la faena minera “Pascua Lama”, aprobado través de la
Res. Ex. N° 1750, de fecha 2 de julio de 2015; asi como del Plan de Cierre Temporal Parcial de la faena
minera “Pascua Lama”.

65 Resolucién sancionatoria N° 601/2013 de la SMA, resuelvo segundo: Requiérase a Granja Marina
Tornagaleones S.A. un programa de retiro de las obras que se encuentran instaladas fuera del area
autorizada por las Resoluciones de Calificacién respectivas. En dicho programa, el infractor debera
detallar e individualizar las obras a retirar, los plazos estimados para ello y, en caso de que se mantengan
determinadas obras, deberd entregar los motivos que fundan dicha circunstancia. la informacién
indicada debera ser proporcionada a esta Superintendencia dentro del plazo de 10 dias, contado desde
la notificacién de la presente resolucién

66 Resolucidn sancionatoria N°411/2018 de la SMA, resuelvo tercero.

67 Resolucion Sancionatoria N° 234/2016 de la SMA resuelvo primero.

68 Resolucion Sancionatoria N° 432 /2015 de la SMA resuelvo segundo.
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Dicham de Fernando Hernandez la SMA s6lo se pronunci6 sobre la implementacion de
medidas urgentes y transitorias, pero no respecto de la clausura®®.

La regulacion casuistica crea un vacio respecto a la implementacion de esta medida, la
cual esta estrechamente vinculada al cierre de las operaciones, ya que en algunos casos
se pronuncia sobre la ejecucidn de la clausura y en otros omite directrices de aplicacion
de la sancion. Incluso en los casos en que se requiere un plan de cierre, llama la
atencion que las presentaciones de estos planes o protocolos de cierre se realicen ante
la Superintendencia del Medio Ambiente y no ante el organismo competente para la
evaluacion de los impactos ambientales de dicha actividad, el Servicio de Evaluacién
de Impacto Ambiental.

En ese sentido existe una falta de regulacién grave en torno al cierre que se produce
como consecuencia de la clausura, la cual debe llevarse a cabo de manera
ambientalmente responsable, con pronunciamiento de organismos del estado con
competencia ambiental y participacidon ciudadana, lo que en el presente no sucede.

Recapitulando, los efectos de la clausura en materia ambiental tienen que ver con el
cierre de las faenas, obras o produccion de una unidad fiscalizable en su totalidad o
respecto de las instalaciones delimitadas por la superintendencia. Se trata de una
medida de tipo concreto, sobre la materialidad misma del proyecto, que en los casos
sectoriales puede ser ordenado por la fuerza publica, siendo otra carencia en materia
ambiental que debe ser solucionada.

Respecto de los permisos y actividades que se pueden realizar en una instalacién
clausurada, solo pueden realizarse acciones que garanticen el adecuado cierre del
proyecto, perviviendo de esta forma las obligaciones de seguimiento y medidas de
cierre contenidos en la Resolucion de Calificacién Ambiental y los permisos sectoriales
solo en cuanto regulen el cierre de la actividad.

De esta forma si el titular desea realizar otra actividad distinta al cierre en la misma
area no seria posible. Lo dicho anteriormente refrenda la necesidad de que todos los
proyectos contengan una descripcion detallada del plan de cierre. Para aquellos que
no lo contienen, uno de los efectos de la resolucion sancionatoria seria la presentacion
obligatoria de un plan de cierre, lo que lamentablemente, de la revisiéon de los casos
estudiados, no se ha verificado en la practica de una forma ambientalmente correcta.

Ahora bien, si el titular quiere desplegar la misma actividad en otra area se encontrara
con el obstaculo de que dicha operacidon en un lugar distinto de emplazamiento
constituye un proyecto totalmente nuevo y distinto del anterior, que debe ser evaluado
conforme a las reglas generales. Esta es la Unica interpretaciéon coherente con el
espiritu del Derecho Ambiental y el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, pues
el area de influencia y la actividad a evaluar son inseparables.

Es asi como, teniendo claro la naturaleza juridica de la clausura, los efectos de la
resoluciéon sancionatoria que ordena la clausura y las actividades que se pueden

69 Resolucion Sancionatoria N° 2358/2021 de la SMA resuelvo segundo.

23



realizar, es necesaria la descripcion de las hipotesis en que la autoridad puede imponer
una de las sanciones mas gravosas en nuestro ordenamiento ambiental.

4.La clausura como herramienta mds fuerte en el catdlogo sancionatorio: Necesidad de
fundamentacion y delimitacion en su aplicacion.

Como se ha venido diciendo, la proteccion del medio ambiente y sus componentes ha
logrado posicionarse como un interés publico primario, lo que implica que la
administracion debe utilizar todas las vias posibles para el logro de este objetivo.

De esta manera la regulacion responsiva ha sido destacada por la doctrina como un
conjunto de estrategias para la consecucion de los fines de cumplimiento que persigue
cada agencia estatal, este modelo plantea una combinacién entre la disuasion,
entendida esta como la aplicacién de sanciones rigurosas, y la persuasion de actuar
conforme a derecho. Asi se plantea que los drganos reguladores con mejores
resultados en la obtencion de sus objetivos son aquellos que logran efectuar un balance
mas sofisticado entre esos dos modelos, por lo cual, la pregunta ya no es si se debe
castigar o persuadir, sino cuando hacerlo70.

Se ha dicho que cuando se trata de regular un sector compuesto de diversos actores,
un esquema sancionador responsivo no sélo necesita que el regulador tenga a su
disposicién una jerarquia y variedad de herramientas, sino también que las aplique
conforme a diversas estrategias regulatorias cuyos grados de intervencién también se
ordenen jerarquicamente desde mayor a menor intensidad”’?.

El sistema sancionatorio ambiental se encuentra compuesto de diversas medidas para
asegurar el cumplimiento de la normativa que busca proteger al medio ambiente,
dentro de este esquema destacan opciones de autorregulacién y cooperaciéon como son
la autodenuncia o la presentacion de un programa de cumplimiento, ademas del
catdlogo variado de sanciones del articulo 38 de la LOSMA. La clausura se enmarca
como aquella prevista para las infracciones mas graves.

El articulo 39 dispone que las infracciones graves podran ser objeto de revocacion de
la resolucién de calificacién ambiental, clausura, o multa de hasta cinco mil unidades
tributarias anuales. Asimismo, las gravisimas podran ser objeto de revocacion de la
resolucion de calificacion ambiental, clausura, o multa de hasta diez mil unidades
tributarias anuales.

La clausura se encuentra en la cispide de las medidas que puede utilizar la SMA para
el enforcement ambiental, de ello se desprende que se encuentra reservada para
aquellas conductas de mayor entidad, especialmente refiidas con la proteccién del
medio ambiente. Ello es concordante con el modelo expuesto anteriormente, ya que
este propone que cuando se trata de infracciones especialmente graves en relacién al
sistema de proteccién ambiental, la reaccion estatal debiese ser necesaria y severa. Una

70 Guiloff, M. & Soto, P. (2015) Sanciones administrativas, discrecionalidad y revision judicial: Una
mirada desde la regulacién responsiva 105.

"ISoto Delgado, P. (2016). Determinacién de sanciones administrativas: disuasién éptima y
confinamiento de la discrecionalidad del regulador ambiental. Anuario de Derecho Publico, (1), 374-410.
p.200.

24



regulacién es responsiva cuando disefia un esquema o estrategia de intervencién
jerarquica, cuya intensidad dependera del comportamiento del regulado, de acuerdo
con la gravedad e intensidad de las infracciones?2.

Luego, desde la perspectiva de una regulacién estratégica es de toda importancia que
el servicio utilice herramientas de diversa entidad para lograr su cometido, puesto que
en materia ambiental se debe considerar que no todos los incumplimientos tienen la
misma intensidad y afectan idénticos bienes juridicos. En este sentido la sancién de
clausura debe reservarse para aquellos supuestos de mayor dafio al medio ambiente y
ser una medida de ultima ratio dada la restriccion de derechos que conlleva.

Sin embargo, este fendmeno sucede de forma extrema en la practica, por cuanto la
multa ha sido masivamente utilizada por la SMA conllevando casi a la derogacién de
las otras herramientas sancionatorias que posee. En efecto, la imposiciéon de la multa
supera 52 veces la aplicabilidad de la clausura segin datos de la propia agencia’3. Por
tanto, es una pregunta valida la que se realiza este trabajo respecto de cual es la entidad
que debe reunir una conducta para ser castigada con una clausura definitiva por parte
de la SMA.

Lo dicho anteriormente no quiere decir que la Superintendencia deba aplicar la
clausura por el s6lo hecho de tener esta herramienta a mano. En efecto, al ser la
clausura una medida que restringe el derecho a desarrollar cualquier actividad
econdmica e invalida diversos derechos adquiridos del titular, asi como incluso puede
llegar a ser un impedimento a la proteccion del trabajo por los empleos que otorgaba
la actividad, debe ser aplicada en la medida que sea necesaria.

En este contexto, la clausura definitiva desempefia una funcién precisa en el marco de
las sanciones ambientales. Constituye un punto de quiebre, la negacién de la
oportunidad para que el sujeto regulado pueda regresar al camino del cumplimiento
en un sistema disefiado originalmente para promover la observancia de las normativas
ambientales. En este sistema, cada herramienta proporcionada por la SMA tiene como
finalidad principal redirigir al infractor hacia el cumplimiento de las regulaciones, con
excepcion de la clausura.

Esta se aplica como ultima ratio, cuando ya no funcionan los mecanismos de
cooperacion, cuando el infractor no se autodenuncid, ni present6 un programa de
cumplimiento, cuando las circunstancias que rondan la infracciéon y el perfil del
transgresor son de tal magnitud que sanciones con funcionalidades correctivas no son
suficientes.

Incluso la sanciéon de Revocacion de la Resoluciéon de Calificacion Ambiental, también
prevista para infracciones graves y gravisimas, posee trasfondo de cumplimiento, pues
existe la posibilidad de que el titular se reintegre a la institucionalidad volviendo a
ingresar su proyecto al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental. En contraste la

2 Hunter, Ivan. (2020) Legalidad y oportunidad en el ejercicio de la potestad sancionadora en materia
ambiental. Revista de Derecho PUCV. p.104.

3 Informacién disponible en el Sistema Nacional de Informacién de Fiscalizacién Ambiental:
https://snifa.sma.gob.cl/Estadisticas/Resultado/4. [Fecha de consulta: 20 enero de 2022]
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clausura es una sancién que se aplica sobre la materialidad del proyecto, haciendo
imposible su continuidad. Es el abandono de la idea que el vulnerador pueda cumplir
con la legislacién ambiental.

5.La funcionalidad especifica de la sancién de clausura definitiva

Como se viene exponiendo la clausura definitiva cumple una funcién especial que va
mas alla del cumplimiento, en efecto, c6mo se verificara en el estudio de casos es la
Unica sancion que cumple fines de reparacidon del medio ambiente dafiado por la
infraccion.

Las sanciones ambientales protegen el bien juridico medio ambiente de forma
indirecta, al ser una herramienta disuasiva y correctiva ante vulneraciones a la norma,
tales fines y bienes juridicos son el objetivo ultimo del Derecho en General74.

La clausura en cambio cumple un fin de proteccién directa ya que como se vera opera
cuando la magnitud de los impactos no evaluados, el dafio o riesgo es de tal entidad
que el cierre de las faenas es condicidn necesaria para el cese de los impactos o riesgo
o la reparabilidad del dafio. De este modo se adelanta que la clausura cumple en el
esquema sancionatorio ambiental un rol preliminar de reparacién del medio ambiente.

En este sentido cumple objetivos diferentes a la sancién de multa, que una vez pagada
el infractor vuelve a su actividad. Para el caso de la clausura existan circunstancias que
ameritan medidas urgentes para que el dafio, impacto o riesgo no siga produciéndose.

La funcionalidad que se expone ha sido refrendada por la Superintendencia del Medio
Ambiente en su Guia de bases para la determinacion de sanciones administrativas
donde plantea que las imposicién sanciones no pecuniarias como la clausura se
justificara por fines cautelares cuando a través de ellas se busque resguardar al medio
ambiente o la salud de las personas de un efecto que amenaza con extenderse en el
tiempo, mas alla de la fecha de la resolucién sancionatoria. En la adopcién de esta
decision se considerara especialmente el tipo y significancia del dafio o riesgo, asi como
los antecedentes que hacen presumir que este continuara en el futuro y por cuanto
tiempo7>.

No se adelantara mas sobre este tema ya que con el estudio de casos en los préximos
acapites esta funcion especifica de la clausura se demostrara y se analizara.

Como se ha observado previamente, las distintas alternativas de cumplimiento, asi
como la propia sancidn, persiguen una variedad de objetivos que estan condicionados
por las circunstancias particulares del caso y el comportamiento del infractor alo largo
del proceso sancionatorio. Este proceso esta lejos de ser un mero analisis superficial.
La Superintendencia del Medio Ambiente realiza un ejercicio de adecuacion de las
circunstancias de hecho ala ley.

"4 Bermudez, J. (1998). Elementos para definir las sanciones administrativas. Special Issue Revista
Chilena de Derecho, p.323.

SSuperintendencia del Medio Ambiente (2017). Bases metodolégicas para la determinacién de
sanciones ambientales. Santiago.p.85.
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En este sentido debe subsumir la conducta en alguna de las hipétesis de infraccion del
articulo 35 de la ley 20.417, luego establecer la gravedad de esta de acuerdo con el
articulo 36 y determinar la clase de sancién a aplicar, entre las que se encuentran
amonestacion, multa, revocacion de la RCA y clausura. Una vez establecido el rango de
sancion aplicable por la gravedad de la sancion deberan considerarse las reglas de
ponderacion del articulo 40, que permiten graduar la infraccién aumentando o
disminuyendo la sancidn especifica que corresponda aplicar.

Se ha dicho que estas ultimas circunstancias ponderadoras son expresion del principio
de proporcionalidad por cuanto permiten identificar, de acuerdo con hitos propios del
caso concreto, la gravedad de la conducta y por tanto establecer una sancién en
relacion ala entidad de la infraccién’¢. En ese sentido es de toda légica que la aplicacién
de una sancién recaiga en circunstancias propias de los hechos en que ocurrié la
infraccién y por tanto tienda a satisfacer una determinada funcién dentro del esquema
sancionatorio.

IV. El rol de la Superintendencia del Medio Ambiente en el procedimiento
sancionatorio ambiental.

Laley 20.417 creo6 la Superintendencia del Medio Ambiente para diversos fines, uno de
ellos es la fiscalizacion y sancion de infracciones ambientales. Para la consecucion de
dicho cometido, la fiscalizacién ambiental ostenta diversas caracteristicas que
permiten llevar a cabo de mejor manera la tarea de verificacién del cumplimiento de
la normativa o condiciones de operacidon de determinado proyecto.

La agencia posee potestades fiscalizadoras exclusivas respecto de los instrumentos
ambientales enumerados en el articulo 3 de la mencionada norma, asi se ha dicho que
la LOSMA le entrega a la SMA la fiscalizaciéon ambiental como competencia esencial,
siendo aquella que le da razon de ser y justifica su existencia’’. En ese sentido los
organismos sectoriales que tengan competencias de fiscalizaciéon sobre los
instrumentos ambientales que corresponden a la SMA estaran impedidos de ejercer
dicha competencia de forma directa’s.

Ello supone una ventaja en la represion de conductas atentatorias con el medio
ambiente, por cuanto la verificacidon de la conducta infraccionaria depende de un sélo
organismo, siendo mas eficiente y rapida la paralizacion de dicho actuar que si muchos
entes publicos se coordinaran para la constatacién, fiscalizaciéon y sancién de los
hechos.

78 La doctrina se ha pronunciado en este sentido al decir: “El articulo 40 de la LOSMA establece un
catdlogo de criterios de ponderacién de las sanciones, y todos ellos deberan tender, en definitiva a
materializar el principio de proporcionalidad, ya que, como se ha sefialado, los criterios de graduacién
y ponderacion de sanciones derivan del principio de proporcionalidad, que se estima como un principio
fundamental del Derecho administrativo sancionador .Hernandez, Grimberg M.P.“Circunstancias
Moderadoras de la Responsabilidad Ambiental en la aplicacion de multas por la SMA. en Sentenciasen
Sentencias destacadas, nim. 2017, enero 2017. Fundacién Libertad y Desarrollo, Santiago. pp. 110-119”

"7 Bermudez Soto, J.(2013).0p cit.p.453
8 Ibidem.
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Siguiendo esta misma linea la Superintendencia ha definido la fiscalizacion ambiental
como el “conjunto de actividades llevadas a cabo por un fiscalizados el que puede
constar de las siguientes etapas: Inspeccion Ambiental; Examen de la Informacidn;
Medicio-nes y Andlisis; y/o Informe de Fiscalizacion Ambiental; y que esta destinada a
verificar el cumplimento de las normas, condiciones y medidas establecidas en las
resoluciones de calificaciéon ambiental”?.

Es decir en el ejercicio de su potestad exclusiva debe comprobar o constatar en terreno
la legalidad de la conducta de los regulados para el efecto de proteger la vigencia de
los instrumentos de gestién ambiental puestos en su competencia. Para ello cuenta con
diversas modalidades de fiscalizacidn.

En primer lugar mediante una modalidad directa, a través de sus propios funcionarios
que poseen diversas competencias cientificas, técnicas y socio ambientales. En
segundo lugar a través de los organismos sectoriales pudiendo encomendar labores de
fiscalizacion sobre la base de los programas y subprogramas que se definirdn en
conjunto para tal efecto. En tercer lugar mediante terceros acreditados y autorizados
por la Superintendencia. Finalmente cabe destacar que la ciudadania constituye un
aliado para la agencia por cuanto, mediante la presentacion de denuncias, se permite
que las personas naturales hagan visibles los incumplimientos ambientales que les
afectan en sus derechos y en el normal desarrollo de sus vidas.

La LOSMA establece la posibilidad de que el mismo infractor presente una
autodenuncia a cambio de la exencién o una disminucion de la multa dependiendo de
si es presentada por primera, segunda o tercera vez. Dicho mecanismo supone un
incentivo al infractor para que informe de forma precisa, veridica y comprobable los
hechos de la conducta infraccionaria y adopte medidas para reducir o eliminar los
efectos negativos generados80.

Luego del conocimiento de los hechos por parte de la SMA el fiscal instructor formula
cargos por las infracciones constatadas y enumera las normas infringidas. El presunto
infractor posee 15 dias luego de la notificacion para presentar sus defensas o 10 dias
para presentar un programa de cumplimiento.

El programa de cumplimiento ambiental supone un incentivo al infractor para que de
forma auténoma presente medidas para cumplir con la normativa ambiental y reducir
o eliminar los efectos negativos generados por el incumplimiento®l. Dicho plan esta
sujeto a la aprobacion de la Superintendencia del Medio Ambiente y otros organismos
sectoriales, la respuesta positiva por parte de la superintendencia tiene como efecto la
suspension del procedimiento y la interrupciéon del plazo de prescripcién hasta
constatacion de la ejecucion satisfactoria del programa.

Si el programa es cumplido en su totalidad tiene como consecuencia la finalizacién del
procedimiento sancionatorio. En cambio, si el infractor incumple el programa que el

9 Resolucién SMA N° 879 de 2012, que establece los Programas y Subprogramas Sectoriales de
fiscalizacién ambiental de las Resoluciones de Calificacién Ambiental para el afio 2013.

80 Mallea. I. M. (2014). Op cit p.149.

8 Ibidem.
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mismo presentd, trae como resultado el reinicio del procedimiento y la aplicacién de
hasta el doble de la multa que correspondia a la infraccion primera.

Si no es presentado ninguin programa de cumplimiento, el procedimiento sigue su
curso normal, se recaban antecedentes por la Superintendencia mediante inspecciones
o pericias que correspondan, los hechos investigados y la responsabilidad de los
infractores pueden ser acreditados por cualquier medio de prueba, debiendo
apreciarse mediante las reglas de la sana critica.

Una vez que la SMA haya verificado y demostrado una infraccién, resulta crucial la
necesidad de imponer una sancion por dicha violacién de las normas ambientales. Esto
se debe, de acuerdo con la doctrina, a que las leyes que establecen restricciones con el
fin de preservar el orden publico exigen, de manera natural, que el sistema legal
implemente medidas de respuesta ante las conductas que no las respeten. Cuando las
conductas infractoras causan una lesion a intereses colectivos, o bien revisten especial
gravedad, la reaccién posee caracter represivo, consistiendo en la imposiciéon de un
mal o castigo al infractor82.

Asi la forma de satisfacer el objetivo de la SMA de reafirmar el cumplimiento de las
normas ambientales y a su vez proteger el medio ambiente de manera indirecta es
mediante la imposicion de una sancién. Para ello la ley 20.417 creé un procedimiento
administrativo sancionatorio complejo, a cargo de un Fiscal Instructor, que incorporé
una serie de garantias procedimentales que permiten asegurar el cumplimiento de un
debido proceso administrativo83.

En particular respecto de la determinacién especifica para la conducta infraccional se
establecen una serie de etapas concatenadas en las cuales se deben subsumir los
hechos en una infraccién, ponderar la gravedad de dicha conducta y determinar la
sancion aplicable de acuerdo con las circunstancias especificas del caso concreto,
dichas fases se encuentran establecidas en los articulos 35, 36, 38, 39 y 40 de la LOSMA.

Cada uno de estos pasos son complementarios entre si y suponen una base para la
siguiente etapa. Si uno de ellos se realiza de forma errdnea o se omite la determinacion
de la sancién se estaria incurriendo en un vicio, siendo manifiestamente ilegal la
interposicion de la pena administrativa. Asi lo ha sefialado la Corte Suprema en causa
Rol N° 41.815 de 01 de marzo de 2017 “ Que, de lo sefialado precedentemente, se
desprende que los articulos 36, 39 y 40 de la LOSMA, que contienen los elementos para
clasificar y determinar la sancion definitiva y especifica de una infraccién, se
relacionan entre ellos en forma complementaria, como parte de un proceso por
etapas”.Por tanto, se procedera a revisar cada uno de los hitos en la determinacién de
la sancion.

82 Bermudez Soto, J. (2013).0p cit..p.470.
83 Tejada, P. (2019). Discrecionalidad administrativa en la determinacién de las sanciones ambientales.
Revista de Derecho Ambiental, (11). p.59.
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1.Configuracién de la infraccion ambiental

De acuerdo con lo enunciado anteriormente la Superintendencia del Medio Ambiente
posee potestades fiscalizadoras principalmente respecto de instrumentos de gestién
ambiental. Se ha definido la infraccién administrativa por parte de la doctrina como
una conducta antijuridica tipificada en una ley como susceptible de ser sancionada,
previa tramitacién del procedimiento respectivo, con una sancién administrativa8+. De
esta manera, al momento de la constatacion de los hechos en terreno, si la agencia
verifica un proceder contrario a derecho debera comenzar un procedimiento
sancionatorio ante ese hecho.

Sin embargo, no cualquier conducta puede ser sinénimo de infraccién de la ley 20.417.
Para la aplicacién del ius puniendi o sanciones de naturaleza eminentemente
administrativas, entendidas como facultad general sobre la que descansa el ejercicio
del poder publico: adoptar medidas que, desde el punto de vista de los individuos
pueden ser apreciadas como afectacion de sus derechos, en general®s, es necesario
cumplir con el principio de legalidad por cuanto no s6lo supone una delimitacion de
las competencias sancionadoras de la SMA, sino también es una garantia para los
regulados de reserva legal y de conocimiento previo de la conducta contraria a derecho
que les permite ajustar su comportamiento conforme al Derecho Ambiental.

En este sentido se ha establecido por la doctrina la necesidad de entregar una
aproximacion al concepto de infraccién administrativa y delimitar algunos de sus
aspectos esenciales, dada su finalidad garantista por cuanto conocer la definiciéon y
elementos de la infraccidn administrativa son garantia de seguridad juridica,
excluyendo la subjetividad, emotividad o intuicidn del aplicador del derecho.

El concepto de infraccion administrativa se encuentra en estrecha relacién con los
principios de legalidad, reserva legal y tipicidad. La Ley es la encargada de establecer
las conductas ilicitas que seran susceptibles de una sancién administrativa, con un
grado de prescripcion normativa suficiente que permita al particular conocer con la
debida antelacién las circunstancias concretas que las configuraran®e.

De la misma manera se ha dicho que la legalidad es un principio extensible al ambito
sancionador, conforme al cual se impide reprimir acciones u omisiones que, afectando
el ambiente, no constituyan una infraccidn. En tal sentido, el principio de legalidad -
que en el dmbito administrativo sancionador implica reserva legal de infracciones y
sanciones supone la tipificacién de las conductas que originen el ius puniendi, las que
requieren, a su vez, configurarse siguiendo parametros de certeza8’.

En ese sentido la tipificacion de las conductas sancionables otorga a los regulados
seguridad juridica sobre aquellas conductas refiidas con el derecho para orientar su
comportamiento al cumplimiento, satisfaciendo asi la eficacia preventiva general del
instrumento, donde radica su principal importancia para la proteccion ambiental®8,

84 Gémez Fernandez. Op. cit. p.79.

85 Cordero Quinzacara y Aldunate. Op. cit. p.7.
86 Gomez Fernandez. Op. cit. p.80.

87 Bermuidez.(2013). Op. Cit.p.476.

88 Ibidem.
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La LOSMA en su articulo 35 contempla un listado de infracciones respecto del
incumplimiento de las normas y exigencias asociadas a instrumentos de caracter
ambiental, asi como de requerimientos, instrucciones y medidas establecidas por la
agencia®’ sobre las que la Superintendencia ejerce su potestad punitiva.

La doctrina ha clasificado dichas infracciones de acuerdo a su destinatario, de esta
manera las infracciones de las entidades de inspeccién acreditadas corresponden al
articulo 35 letra d), mientras que las infracciones de los sujetos privados destinatarios
de la fiscalizacion ambiental engloba a todos los restantes literales del articulo. A su
vez de esta ultima clasificaciéon puede desprenderse una subclasificacion de acuerdo a
infracciones consistentes en el incumplimiento de condiciones de resoluciones
ambientales, donde se enmarcan las letras a),c),i),k) y n), e infracciones consistentes
en actuar sin autorizacion o contraviniendo una orden de la SMA donde se subsumen

las letras b),e),f),g),h), j), 1), y m)0.

Cabe hacer una mencion sobre la letra n) que despierta cierta critica desde la
perspectiva del principio de legalidad, ello porque entrega cierto margen de apertura
al momento de configurar una infracciéon puesto que no necesariamente la infracciéon
de toda norma ambiental sera competencia de la Superintendencia del Medio
Ambiente.

En este sentido se ha dicho que la ley, en primer término, establece una suerte de
norma de clausura del sistema, ya que toda norma ambiental tendra subsidiariamente
la fiscalizacion y eventualmente la sancion por parte de la SMA®1, sin embargo, no deja
de ser cuestionable por cuanto la ley sectorial también utiliza clausulas abiertas en la
tipificacion de infracciones, del tenor de "toda otra infraccién a la presente ley sera
sancionada con..". Por lo que cabria preguntarse si dichas normas ambientales
sectoriales tienen asociada una sancién especifica, que se satisface con la clausula
general del citado tenor, o bien debe aplicarse la regla de cierre del art. 35 letra n)
LOSMA?2,

Por tanto, se visibiliza esta problematica cuya soluciéon por parte de los drganos
estatales debera verse en la practica, un choque de potestades interesante de ser
plasmado, pero que excede los contornos de este trabajo.

Entonces, verificada por la SMA una conducta refiida con el derecho del medio
ambiente el servicio debe realizar una primera labor de subsuncién del
comportamiento constatado dentro del catalogo de infracciones establecidos por el
legislador en la LOSMA , en palabras de la doctrina significa realizar la calificacion
juridica de la infraccion o subsumir los hechos en el derecho, cuyo objetivo es
determinar si una accién u omision entra dentro de algunas de las tipologias
establecidas en el articulo 35 de la Ley N° 20.417°95.

89 Superintendencia del Medio Ambiente. Op. cit. p.17.
9 Bermudez Soto, J.(2013).0p. cit.p 477.

% Ibidem.p.475.

92 Ibid.

93 Tejada, P.Op cit. p.61.
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Este primer paso dentro de las sucesivas etapas de determinaciéon de la sancién
administrativa ambiental es importante. Supone un tramite sustancial en la etapa final
del procedimiento sancionador puesto que de la calificacién juridica de la conducta
infraccionaria se va a derivar su gravedad y con ello la sancion aplicable, por lo que se
genera un vicio que trasunta a todo el procedimiento sancionatorio generando el
riesgo de invalidar el procedimiento, lo que conlleva eventualmente, su declaracion de
nulidad.

Asi se ha pronunciado el Segundo Tribunal Ambiental en causa Rol N° C-02-2013: “Que
este Tribunal considera incorrecta la tipificaciéon de la infraccién y su posterior
calificacion realizada por la Superintendencia por cuanto el ente fiscalizador elabora
todo su argumento sancionatorio asumiendo que el Centro de Engorda de Salmones no
fue evaluado ni autorizado por una RCA, razén por la cual tipificé la infraccion en el
articulo 35 letra b) de la Ley Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente (.....)
La incorrecta tipificacién por parte de la Superintendencia trajo consigo otra
consecuencia, el no haber considerado la concurrencia de alguna de las otras
circunstancias indicadas en el articulo 36, que podrian haber modificado la calificacién
de la infraccién. Dilucidado este primer paso fundamental es necesario realizar un
analisis de la gravedad de la infraccion”.

2.La gravedad de la infraccion

Una vez determinada la infraccion especifica respecto de la conducta del regulador, la
Superintendencia del Medio Ambiente debe calificar la gravedad de la infraccion de
acuerdo con circunstancias conexas al hecho infraccional establecidas en el articulo 36
de la LOSMA.

Se ha dicho por la doctrina que la agencia debe realizar una doble labor de subsuncién:
en primer lugar, la constatacion de los hechos infraccionales y luego la determinacion
de las circunstancias que permiten graduar el tipo de infracciéon, lo que equivale a
subsumir los hechos en una tipologia y luego clasificar la gravedad de la infraccién?4.

Asi el articulo en comento considera ciertos efectos o caracteristicas que presentan
los hechos, actos u omisiones que contravengan la normativa ambiental?>tales como
consecuencias materiales u exposicion a riesgos?, consideraciones respecto a la
calidad del infractor, conductas de obstaculizaciéon y de inobservancia de normas
ambientales. En particular el articulo 36 sefiala que para los efectos del ejercicio de la
potestad sancionadora que corresponde a la Superintendencia, las infracciones de su
competencia se clasifican en gravisimas, graves y leves.

Para la clasificaciéon de la sancién basta con que una caracteristica, efecto o
circunstancia se presente para ser considerada como gravisima o grave. Asi si la
conducta produjo dafio ambiental reparable, pero sucedi6 en el contexto de una
elusion de un proyecto que debia ingresar mediante un Estudio de Impacto Ambiental
va a ser catalogada como gravisima ya que se cumple con el supuesto de la letra f) del
numeral 1 del articulo 36 aun cuando se haya generado dafio ambiental susceptible de

9 Ibidem.p.65.
% Ibid. p.64
9 Bermudez Soto, J.(2013). Op cit.p 478.
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reparacion, circunstancia grave de acuerdo con la letra a) del numeral 2 del articulo
36.

A diferencia de lo que sucedia con la determinacion de la infraccién especifica, en la
clasificacion de la gravedad de la sancion no es necesaria la sujecion definitiva de la
gravedad de la conducta, ello porque la clasificacién de gravedad que se realiza en la
formulacién de cargos es de caracter preliminar y puede variar segin la prueba que se
vaya rindiendo durante el procedimiento administrativo®’. En este sentido no se
configura ningun vicio de congruencia si es que luego se reformula la gravedad de los
hechos, ya que pueden surgir otros antecedentes segun los cuales sea necesario variar
dicha denominacion.

Sin embargo, en el momento de la dictacidn de la resolucion sancionatoria es necesaria
esta precision, por cuanto supone una etapa clave en el procedimiento de
determinacion de la sanciéon ambiental. Respecto de este antecedente el Segundo
Tribunal Ambiental se ha pronunciado en causa Rol N° R-6-2013 estableciendo que “el
efecto que tiene esta clasificacién es que, una vez determinada, le permite a la SMA
conocer cudl es, conforme a los articulos 38 y 39 de la LOSMA el catalogo de sanciones
que deberd utilizar, para luego, conforme a las circunstancias del articulo 40 de la
LOSMA, escoger la sancion definitiva”. Una vez sentada esta base es posible entrar a
revisar las posibles sanciones a ser aplicadas, de acuerdo con la gravedad de cada
infraccion.

3.Las sanciones en la LOSMA

Realizada la configuracion de la infraccion y la clasificacion de la conducta, se llega al
tercer eslabon de la cadena sancionatoria que consiste en la individualizacién de las
posibles sanciones a ser aplicadas a la conducta infraccional.

La definicién de sancién administrativa no es un tema pacifico en la doctrina, mientras
algunos sefialan que se trata de un concepto juridico indeterminado cuyo intento de
definicion desvirtuaria su caracter flexible%8, otros se aventuran en una definicion. Asi
se ha dicho que sancién administrativa es un castigo que impone la administracion
como resultado de la comisiéon de una infraccion administrativa, mediante la cual se
inflige intencionalmente un mal o castigo al sujeto infractor?®.

También se ha conceptualizado que hay sancién administrativa cuando a la conducta
ilicita se anuda la imposicién de una privaciéon de derechos con una finalidad represiva
(de castigo) de la infraccidn y preventiva o disuasoria de conductas similares, sin que
dicha privacién deba guardar una relacién cuantitativa exacta con el volumen del dafio
causadol09,

97 Tejada, P. Op. Cit.p.65.

9 En este sentido Roman, C. (2009). El derecho administrativo sancionador en Chile. Revista de Derecho
de la Universidad de Montevideo, 16. p.98.

9 Gémez Fernandez. (2021) Op. Cit. p.110.

100 Garcia de Enterria (2004) Principios del Derecho Administrativo, Vol II, Madrid p.381
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Los objetivos que satisface la sanciéon administrativa en materia ambiental ya fueron
abordados anteriormente concluyendo que cumplen diversos fines de represidn,
disuasion correctivos y cautelares, todos comparten un matiz comun hacia la
prevenciéon de incumplimientos por parte de los regulados que permiten a la
Superintendencia del Medio ambiente cumplir un fin ultimo: la proteccion del medio
ambiente.

En ese sentido las sanciones poseen una naturaleza y funcionalidades inicas debiendo
diferenciarse de otras medidas no administrativas, como por ejemplo aquellas
reparadoras del dafio ambiental o de medidas de naturaleza administrativa que son
consecuencias negativas que debe soportar el infractor, asi, por ejemplo, la
implementacion de un programa de cumplimiento, la imposicién de medidas
provisionales, el requerimiento de ingreso al SEIA, el registro de la sancion, etc.101

Con este objetivo, la doctrina ha sefialado ciertas caracteristicas nucleares de la
sancién administrativa. Primero la sancién debe haber sido establecida por
ordenamiento como una reaccion a la contravencion de estel%2, en el caso ambiental
por la concurrencia de una infraccién del articulo 35 LOSMA.

En segundo lugar, constituye un acto administrativo de gravamen desfavorable para el
particular no teniendo por objetivo exigir una conducta conforme con el ordenamiento
juridico ni pretende satisfacer o proteger los intereses afectados por la infracciéon
cometida, asi como tampoco busca deshacer o eliminar los electos del ilicito193. En este
sentido se diferencia de otras cargas que el ordenamiento ambiental prevé como son
el ingreso al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental o la reparacion del dafio
ambiental.

En tercer lugar, si bien tiene un efecto represivo y una finalidad disuasoria, no persigue
un fin en si mismo como por ejemplo el ingreso al SEIA, sino que es un instrumento
para alcanzar un fin1%. En cuarto lugar, las sanciones administrativas son de derecho
estricto, es decir deben estar determinadas previamente en una norma de rango
legall05,

En quinto lugar, esta reaccién a la infraccion debe ser impuesta por un 6rgano
administrativo que tenga atribuida por ley la facultad expresal% de sancionar, en este
caso la SMA posee dichas atribuciones en virtud de los articulos 2, 35 y 39 LOSMA.
Finalmente, la sancién administrativa requiere de la previa tramitacién de un
procedimiento administrativo, siendo un vicio esencial de este la imposicion de
sanciones de plano; La LOSMA contiene un detallado procedimiento administrativo

101 Bermiidez.(2013)O0p.Cit.p.478.

102 Roman, Cristian Op.ct. p.99.

103 Gémez Fernandez (2021) Op. cit. P.112
104 Ibidem. P.113

105 Ibid.

106 Roman, Cristian Op.ct. p.99.
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sancionador que es complementado por la ley 19.880 sobre bases del procedimiento
administrativol07,

Como se dijo, en tanto medidas que restringen ciertos derechos fundamentales, las
sanciones deben cumplir con el principio de legalidad, por tanto deben estar
dispuestas en la ley. La LOSMA en sus articulos 38 y 39 establece las sanciones
aplicables a cada nivel de gravedad, asi como los rangos de las multas para las
sanciones gravisimas, graves y leves. Asi el articulo 38 establece:
Las infracciones cuyo conocimiento compete a la Superintendencia, podran ser objeto
de las siguientes sanciones:

a) Amonestacion por escrito.

b) Multa de una a diez mil unidades tributarias anuales.

c) clausura temporal o definitiva.

d) Revocacién de la Resolucién de Calificacién Ambiental.

La Superintendencia del Medio Ambiente clasifica las sanciones entre pecuniarias y no
pecuniarias. La multa es la Unica sanciéon pecuniaria del listado del articulo 38,
constituye una condena al infractor de pagar, dentro de un determinado plazo, una
suma de dinero a la administracién%8 que va a incorporarse a las arcas publicas10?.

Se puede imponer tanto en las infracciones gravisimas, graves y leves, con distinto
alcance monetario. Esto explica su aplicabilidad masiva en casi la totalidad de las
resoluciones sancionatorias de la Superintendencia del Medio Ambiente; En efecto
segun estadisticas oficiales a 3 de septiembre de 2023 han sido impuestas 510 multas
ascendiendo a una suma total de 101.831,1 unidades tribunales anuales, cifra muy
superior comparada con las 7 clausuras y 80 amonestaciones por escrito que van a la
fecha indicada.110

Respecto de la cuantia de la multa esta variara de acuerdo con la gravedad de la sancién
y las circunstancias propias del caso establecidas en el articulo 40, sin embargo no cabe
duda de que la suma debe ser tal que cumpla con los fines disuasivos de la sancién
administrativa. Asi lo ha reiterado la Corte Suprema, citada por la autora Rosa Gémez:
“corresponde también tener en cuenta que en el establecimiento de un castigo
pecuniario concreto resulta absolutamente relevante que la imposicién de la multa
disuada de persistir en conductas como las investigadas, estimando esta Corte que la
decision sobre la cuantia lleva siempre implicita la finalidad de reforzar ese efecto
disuasivol11”,

Respecto de las sanciones no pecuniarias encontramos un catalogo mayor siendo la
amonestacion, entendida como la prevencién, advertencia o aviso que hace la
autoridad administrativa al infractor como resultado de la comisiéon de una infraccion

107 Sobre la aplicacién supletoria de la Ley 19.880 Cordero, L. (2015). Lecciones de derecho
administrativo. Santiago. Thompson Reuters. P.264 y Bermudez, Jorge. (2014). Derecho Administrativo
General. Santiago: Legal Publishing.

108 Gomez Fernandez(2021) Op. cit. 116.

109 Bermudez.(2013) Op.Cit.p.479

110 Informacién disponible en el Sistema Nacional de Informacién de Fiscalizacién Ambiental:
[https://snifa.sma.gob.cl/Estadisticas/Resultado/4 Fecha de consulta: 3-09-2023]

111 Gémez Fernandez (2021)O0p. cit. p. 110.
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administrativall?, aquella sancién prevista para las infracciones leves. Su forma de
ejecucion es de forma verbal o escrita pudiendo ser publica o privadalls.

Esta clasificacion también engloba la Revocaciéon de la Resolucién de Calificaciéon
Ambiental que deja sin efecto el titulo administrativo que puede consistir en una
autorizacién o permiso y que remueve el obstidculo para ejercer un derecho
preexistente, en la especie, la libertad de desarrollar actividades econdmicas licitas,
respetando las normas legales que las regulan!14. Esta concebida para las infracciones
graves y gravisimas. Por ultimo, dentro de este tipo de gravamenes se encuentra la
clausura que fue abordada en detalle anteriormente.

Las sanciones no pecuniarias han sido consideradas como las mas eficaces por parte
de la doctrinal?>, Sin embargo, en general han sido poco aplicadas en la practica en
contraposicién a la multa, como se vio anteriormente, siendo superadas por la sancién
pecuniaria de forma radical.

Finalmente, cabe destacar que antes de la imposicién de las sanciones de Revocaciéon
de la RCA y la clausura la SMA se debe consultar la aplicabilidad de esta al Tribunal
Ambiental competente por disposicion del articulo 57 de la LOSMA116 siendo una
revision intensa que permite volver a considerar los hechos y el derecho!1?. Ello puede
explicar su poca aplicacion practica ya que dicho tramite supone mayor uso de tiempo
y de recursos humanos, por lo que ha sido calificada por la doctrina como “un tramite
procesal innecesariol18”,

De lo expuesto en este acdpite se deduce que la imposicibn de sanciones
administrativas sigue una serie de etapas regladas que son complementarias, siendo
una dependiente de la otra. Asi la calificacion juridica de la infraccion es una base para
la determinacién de la gravedad de la sancién que a su vez condiciona la amplitud de
posibles sanciones a aplicar.

El catadlogo amplio de sanciones ha sido destacado por la doctrina como de suma
importancia, sefalando que se ha otorgado al regulador ambiental un importante
“momento decisorio” para maximizar el cumplimiento de la ley, que puede incentivar
a través de mecanismos que van desde la persuasion hasta el castigo y, de optar por
esto ultimo, recorriendo la graduacion de las sanciones1°.

Sin embargo existe aun un paso determinante donde se aterriza lo dispuesto en la
norma a las particularidades del caso concreto y en el cual la Superintendencia del

112 Ipidem. p.118.

113 1bid. p.119.

114 Bermudez.(2013) Op.Cit.p.479

115 Ihidem.

116 Articulo 57 LOSMA: Cuando la Superintendencia aplique las sanciones sefialadas en las letras c) y
d) del articulo 38, l1a resolucién que las contenga debera siempre ser elevada en consulta al Tribunal
Ambiental.

117 Hervé Espejo, D., & Vargas Pavez, M. (2021). La consulta de la sancién ambiental: un tramite procesal
innecesario. Revista de derecho (Coquimbo), 28.

18[pidem.

119 Guiloff, Matias & Soto, Pablo. (2015) Sanciones administrativas, discrecionalidad y revisién judicial:
Una mirada desde la regulacion responsiva. p.102.
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Medio Ambiente, en el ejercicio de su potestad discrecional, determina de forma
definitiva la sancion a aplicar.

4.La discrecionalidad técnica en la determinacién de la sanciéon especifica.

Una vez establecida la infraccidn, su gravedad y las opciones de sancion a aplicar,
debera individualizarse la sancién concreta que, para las circunstancias propias del
caso, cumpla con los objetivos de disuasion y prevencion que busca el ius puniendi
ambiental. Es en esta etapa donde se aplican los literales del articulo 40 de la LOSMA
que constituyen un conjunto de supuestos de hecho que deberan considerarse y
ponderarse al momento de determinar la sancién especifica, aplicable al caso
concretol20,

Las circunstancias enumeradas en el articulo en el comento son: La importancia del
dafio causado o del peligro ocasionado (Letra a) , el nimero de personas cuya salud
pudo afectarse con la infraccion (Letra b), el beneficio econémico obtenido con motivo
de la infraccién(Letra c), la intencionalidad en la comisién de la infracciéon y el grado
de participacion en el hecho, acciéon u omision constitutiva de la misma (Letra d), la
conducta anterior del infractor (Letra e), la capacidad econémica del infractor (Letra
f), el cumplimiento del programa sefialado en la letra r) del articulo 3¢ (Letra g), el
detrimento o vulneracion de un area silvestre protegida del Estado (Letra h), todo otro
criterio que, a juicio fundado de la Superintendencia, sea relevante para la
determinacion de la sancion (Letra i).

La doctrina ha clasificado dichas circunstancias segun:

a) Las que se refieren a las consecuencias de los hechos infraccionales. En este
caso, cabe: la importancia del dafio causado o del peligro ocasionado (letra a);
el nimero de personas cuya salud pudo afectarse por la infraccion (letra b) y el
detrimento o vulneracidn de un area silvestre protegida del Estado (letra h).

b) Las que se refieren a factores de orden econdmico. Aqui se puede citar lo
referente al beneficio econémico obtenido con motivo de la infracciéon (letra b)
y la capacidad econdémica del infractor (letra f).

c) Lasvinculadas ala conducta del infractor, correspondiendo a situaciones como
la intencionalidad en la comision de la infraccidon (letra d) y el grado de
participacion en el hecho, accién u omision constitutiva de la misma, la conducta
anterior del infractor (letra e) y el cumplimiento del programa sefialado en la
letra r) del articulo 3°.

d) Regla de caracter residual, correspondiendo a todo otro criterio que, a juicio
fundado de la Superintendencia, sea relevante para la determinacion de la
sancion!?l,

120 Mallea. I. M. (2014). Op cit p.146.

121 Hernandez Grimberg . Op. Cit.p.3-4
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De la lectura del articulo antes citado puede verificarse que los multiples supuestos de
hecho a considerar por la Superintendencia del Medio Ambiente son variados y poseen
una redaccidn, que, si bien es clara, no es completamente detallada.

A proposito de ello se ha denunciado la falta de minuciosidad legislativa respecto a las
circunstancias moderadoras, en efecto se ha dicho que los criterios para determinar
una sancién administrativa son cuantiosos y, en general, la norma se limita a
enumerarlos en términos generales o bajo la técnica de los conceptos juridicos
indeterminados, sin especificar si tienen una trascendencia atenuante o agravante, ni
indicar la metodologia que se debera utilizar para su aplicaciéon concreta, dejando un
ambito de decisidn al 6rgano que ostenta la potestad represiva.122

Todo parece indicar que el legislador ha dejado cierto margen a la Superintendencia
del medio ambiente para la interpretacion de dichas circunstancias y la ponderacion
de una serie de objetivos, valores y derechos que son parte de la funcién publica del
Estado, estos son, los derechos al medio ambiente, a la salud de las personas, y también
el derecho a desarrollar actividades econémicas y el derecho de propiedad?23.

Dicha flexibilidad de la norma es de toda ldgica, ya que la superintendencia busca
fiscalizar y sancionar un sistema regulatorio en continuo cambio. En efecto las
necesidades de las personas cada dia son mayores y los mercados buscan satisfacer
dichas exigencias propias de una sociedad de consumo a costa del medio ambiente. Con
ello los modelos de produccion y las estrategias aplicadas cambian. A esto se le suma
el avance cientifico y los nuevos descubrimientos en torno a lo que es dafiino para el
medio ambiente a largo y corto plazo.

De este modo la facultad que le otorga el legislador a la Superintendencia del Medio
Ambiente se enmarca en las potestades discrecionales de la administraciéon. La
potestad discrecional tiene su origen en la necesidad del legislador de dejarle un
ambito de accién a la administracién, por cuanto muchas veces el legislador se
encuentra en la imposibilidad de regular con todo detalle una realidad que se presenta
mucho mas compleja, producto del avance tecnolégico, el desarrollo de los mercados,
las nuevas formas y procesos de produccidn, etc. Por tal razon, se debe recurrir a la
utilizacién de términos amplios y generales (v.gr. utilidad publica, interés general,
buena fe, orden publico, etc), comprendidos bajo la expresion de conceptos juridicos
indeterminados?24.

122 Gémez.(2021) Op Cit. p.304.

123 Hervé. Op Cit. p.30.

124 Cordero Quinzacara (2014). Derecho administrativo sancionador: Bases y principios en el derecho
chileno. (Santiago: Legal Publishing- Thompson Reuthers). p.186.
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Se ha aclarado que laley, con su proceso de formacién estatico y poco flexible, no puede
suplir la necesidad de adaptacién que es llevada a cabo por la administraciéon. La
literatura advierte esto y sugiere que el dinamismo de la actividad administrativa en
general y, de la funcidn represiva en particular, exige un cierto margen de accién para
que la autoridad pueda ejecutar su programaciéon normativa conforme a los fines de
interés general que persiguel?>.

Asimismo, se ha sefialado que la norma, abstracta en su origen debe dotar de cierta
discrecionalidad a la administracion para el mejor funcionamiento de la agencia, la
regulacion de la accién administrativa, en sus mas minimos detalles entrafia el grave
riesgo de paralizar la administracién?2e.

Recapitulando, el fundamento de la discrecionalidad para con la administracién
general se puede encontrar en el caracter abstracto y general de la ley -cuyo rol es
eminentemente orientativo-, y en la circunstancia de que la autoridad administrativa
no es un autémata aplicador de sanciones, sino que es una entidad destinada al
cumplimiento de diversos fines, para lo cual, la potestad punitiva se muestra como una
de las herramientas de que dispone para ello!?7,

Establecida la necesidad de la discrecionalidad administrativa para el cumplimiento de
fines de proteccidn de las agencias estatales es importante descifrar en qué momento
se utiliza esta potestad. Se ha definido por la literatura que existe discrecionalidad en
materia administrativa sancionadora cada vez que la ley configura una norma juridico-
administrativa mediante supuestos de hecho imperfectos, inacabados, indeterminados
o inexistentes, habilitando a la autoridad administrativa para completar o integrar, al
momento de su aplicacién, aquel supuesto a través del establecimiento de criterios28,

Como se esbozd anteriormente las circunstancias moderadoras establecidas en el
articulo no poseen una interpretacién tnica, siendo tarea de la Superintendencia del
Medio Ambiente la aplicacién y aterrizacion de cada una de ellas al caso concreto. En
efecto la LOSMA no define cada uno de esos elementos, ni ordena de qué modo deben
ser evaluados por la SMA, siendo supuestos juridicos indeterminados.

De este modo, no cabe sino preguntarse si las circunstancias moderadoras de la
sancidn constituyen supuestos de hecho en que la SMA utiliza su potestad discrecional
para el cumplimiento de los objetivos de proteccién ambiental.

125 Hernandez Grimberg . Op Cit. p.208.

126 pierry, Pedro. (1984) El control de la discrecionalidad administrativa. Revista Chilena de Derecho,
vol. 11 (Santiago). p.161.

127 Gomez. (2021)0p Cit. p.161.

128 Gomez. (2020)0p Cit. p.211.
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De acuerdo con Soto Delgado, el legislador le ha garantizado al regulador ambiental
amplia discrecionalidad para la cuantificacion de la sancién pecuniaria, lo cual le
permite, como se explicard luego, interpretar y definir las circunstancias para
determinar la sancién especifica, asi como optar -dentro de los limites legales- entre
aplicar multas y sanciones no pecuniarias, y recorrer desde la base hasta el tope de la
multa por cada tipo de infraccién calificada seglin su gravedad12°.

El mismo autor sefiala respecto de las circunstancias del articulo 40, que la falta de
una orientacién por parte del legislador para aplicar las circunstancias implica un
supuesto de habilitacién discrecional hacia la Administracion, permitiéndole a esta que
decida el método para implementar su potestad?30,

Tejada concuerda con esta aseveracion al sefialar que la discrecionalidad apareceria
recién en el dltimo eslabdn de la cadena sancionatoria, al momento en que se deben
ponderar las circunstancias del articulo 40 de LOSMA y determinar el monto exacto de
la multa a aplicari3i,

Por otra parte Tohd al determinar el momento en que la Superintendencia utiliza estas
potestades concluye que se circunscribe en un ambito bien particular: considerar
ciertas circunstancias relativas a las consecuencias del hecho o el (1a) infractor (a) y la
determinacion de la sancién concreta que se la apareja, o en otras palabras, articulos
38,39y 40 de la LOSMA132,

La jurisprudencia especializada hace eco de lo afirmado por la disciplina al mencionar
que las circunstancias del articulo 40 “al ser valorativas, ponderativas o estimativas,
deben ser transformadas en unidades monetarias, aspecto en el cual, precisamente,
este Tribunal ha determinado que la SMA tiene un mayor margen de apreciacion”133,

En conclusién, se puede afirmar que el articulo 40 de la LOSMA constituye una
habilitacion legal que confiere discrecionalidad a la SMA para escoger entre sanciones
y determinar el monto de las multas 134, Sin embargo, cabe dilucidar una ultima
interrogante relativa al tipo de discrecionalidad que ejerce la Superintendencia al
momento de aplicar las circunstancias moderadoras para determinar la sancion.

129 Soto Delgado, P. (2016). Determinacién de sanciones administrativas: disuasién éptima y
confinamiento de la discrecionalidad del regulador ambiental. Anuario de Derecho Ptiblico, (1).p375

130 Ibidem.p.380.

131 Tejada, P. (2019). Op Cit. p.78.

132 Toha J. Revisién Judicial de las sanciones administrativas en materia ambiental. ;Puede el 6rgano
revisor determinar una nueva sanciéon?[En linea]. Revista de Justicia Ambiental ONG FIMA.p.129.

133 Sentencia Tercer Tribunal Ambiental, Rol R-15-2015, de 5 de febrero de 2016, considerando 90.

134 Soto Delgado, P. Sanciones administrativas como medidas de cumplimiento del Derecho: un enfoque
funcional y responsivo aplicado al régimen sancionatorio ambiental. lus et Praxis, 22(2).211.
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Existen en este sentido diversas posiciones sobre la forma que toma la discrecionalidad
de la administracidon al momento de la determinacion de la pena administrativa. Asi,
para algunos se trataria de un supuesto de discrecionalidad débil o instrumental,
conforme a la cual la Administracién posee un margen de apreciaciéon de caracter
eminentemente juridico para aplicar un criterio o un concepto juridico, aunque este
sea indeterminado.

Para otros, la singularizacién por parte del drgano competente es una potestad
esencialmente discrecional que comporta no sélo una labor de concreciéon de
elementos normativos, sino que también comprende la apreciacion de las
circunstancias de hecho y del sujeto que todavia no han sido valoradas. También hay
quienes critican la constitucionalidad de las normas que permiten a la autoridad
graduar sanciones!3s,

Cabe destacar que al momento de la individualizacién de la sancién aplicable al caso
concreto la Superintendencia tiene a la vista tanto los objetivos de la agencia como
criterios técnicos de acuerdo con su nivel de especializacion, en ese sentido interpreta
y aplicalas circunstancias de manera sofisticada, dado los recursos técnicos y humanos
de la que se compone.

En ese sentido por ejemplo respecto de la circunstancia del nimero de personas cuya
salud pudo afectarse por la infraccién la superintendencia debera atender a otros
conceptos cientificos para la determinacion de la procedencia de esta circunstancia,
como por ejemplo laidoneidad y cantidad del contaminante para causar peligro o dafio
a la salud de las personas.

De esta manera se postula que existe una discrecionalidad de la SMA para la aplicacion
e interpretacion de las circunstancias. Esta se refiere a los supuestos en que las normas
no permiten una aplicacion mecanica, sino que exigen una operacion de
discernimiento, como ocurre con el dictado de una orden para demoler un edificio que
amenaza ruina. En dicho ejemplo y en otros similares, la discrecionalidad instrumental
esta limitada por estandares que le son impuestos al 6rgano administrativo a
diferencia de lallamada discrecionalidad fuerte, en la que el sujeto dispone de un poder
de decision que le ha conferido el ordenamiento, sin acotar su margen de maniobral3e.

Concretamente nos encontrariamos entonces en el campo de la Illamada
discrecionalidad técnica, segun la cual la decisidon de la agencia ambiental se sustenta
en valoraciones técnicas, como grave alteracién psiquica, sustancia téxica, beneficio
econdmico, afectacién grave a la salud de la poblacién, entre otros!37, se ha destacado
por la doctrina que este tipo de potestad supone una actividad de valoraciéon de
conceptos juridicos que se remiten a criterios técnicos?38,

135 Gomez. (2021)0p Cit. p 160.

136 Cassagne, J. C. (2009). La discrecionalidad administrativa. Foro Juridico, (09).p.20.
137 Gomez. (2021)0p Cit. p.99.

138 Ibidem.
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5.Los limites de la Superintendencia del Medio Ambiente en la aplicaciéon de las
circunstancias del articulo 40.

Asentado ya el hecho de que existe discrecionalidad en el ambito de la determinacion
especifica de la sancién y en la aplicacién, interpretacion y ponderacion de las
circunstancias del articulo 40 LOSMA, cabe hacer hincapié en una problematica
importante: la necesidad de que la discrecionalidad que posee la SMA de imposicion
de una determinada sancion tenga un fundamento, de lo contrario seria una decision
arbitraria pudiendo ser calificada como abuso de poder.

De esta manera, se ha hecho un esfuerzo por fijar limites a la potestad sancionadora de
la Administracion, tradicionalmente considerada como un ambito en donde los
derechos y garantias de los particulares se atentan de forma considerable, por no decir
que practicamente desaparecen?39,

Asfi a la hora de instruir las sanciones sin la debida fundamentacién surgen diversas
tensiones entre los derechos fundamentales de las personas principalmente aquellos
de contenido econdmico y garantias procedimentales- y las potestades conferidas a la
administracién con el objeto de satisfacer el interés generall4?, lo que dota de una
problematica no menor, por cuanto la legitimaciéon del derecho administrativo
sancionador se evalia conforme al respeto de los derechos de las personas!#1.

La literatura ha denunciado el problema de control juridico en aquellos casos en que
la Administracién tiene un "abanico" de posibilidades para dictar la sancién
administrativa —entre varias alternativas de sanciéon con que cuenta— debido a que
comUnmente nuestra legislacidn establece un "catalogo de sanciones" que se aplican o
van "desde" y "hasta" determinada multa u otra sancion, sin estar acompafiado este
catdlogo de sanciones, de factores o elementos reglados que permitan determinar en
forma precisa cuando se aplica una u otra. 142

En efecto, se ha dicho que una de las dificultades que plantea la potestad discrecional
de la Administraciéon en materia de potestad sancionadora, a diferencia de lo que
sucede en las potestades regladas, consiste en que siendo la primera el resultado de
una apreciacion subjetiva por parte del 6rgano administrativo al momento de elegir
cual sancion aplicara, para el caso que la sancién elegida sea considerada abusiva,
excesiva, desproporcionada o arbitraria en general, no se visualiza, "en principio” una
causal de "ilegalidad" para decretar la anulacién del acto administrativo dictado en uso
de esa potestad discrecional, precisamente porque los elementos discrecionales que
componen aquel acto administrativo sancionatorio no estan reglados en la ley positiva,
sino que dependen de la sola apreciacion que haga la Administracion143 .

139 Cordero Quinzacara y Aldunate.(2012). Op Cit. p.340.

140 Montt, Santiago (2011). Autonomia Y Responsividad: dos expresiones de la vocacién juridificadora
del derecho administrativo y sus principios fundamentales. p.14.

141 Ibidem.

142 Huepe, Fabian. (2014) «El Problema de la discrecionalidad en la potestad sancionadora de la
Administracion: Su control a través del principio de razonabilidad». En Sanciones Administrativas X
Jornadas de Derecho Administrativo, coordinado por Jaime Arancibia y Pablo Alarcén, 167-188.
Santiago: Thomson Reuters

143 Ibidem.
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Sin embargo, la potestad discrecional en la determinaciéon de sanciones no tiene por
qué ser sinénimo de arbitrariedad y falta de control juridico. Existen una serie de
limites dados por los principios generales del derecho, 1a obligaciéon de motivacién de
los actos administrativos y la propia autoridad, en el ejercicio de la potestad establece
criterios, sea con caracter general mediante interpretaciones internas a su normativa
o de caracter particular, en la resolucidn que recaiga sobre la situacion concretal44.

Uno de los primeros limites se encuentra dado por la exigencia de motivacién de los
actos administrativos que sean desfavorables al regulado del articulo 11 inciso 2 de la
Ley de Bases de los Procedimientos Administrativos (LBPA) que establece “Los hechos
y fundamentos de derecho deberan siempre expresarse en aquellos actos que
afectaren los derechos de los particulares, sea que los limiten, restrinjan, priven de
ellos, perturben o amenacen su legitimo ejercicio, asi como aquellos que resuelvan
recursos administrativos”.

Asimismo, la obligacion general de motivar todos los actos administrativos terminales
se encuentra en el articulo 41 inciso 4 de la LBPA “Las resoluciones contendran la
decision, que sera fundada”. De este modo la motivacién exige incorporar en todos los
actos administrativos alguna referencia racional que permita colegir con facilidad los
argumentos légicos y concatenados que fundamentan dicha resolucién administrativa.

La motivacién es una herramienta fundamental para justificar el debido ejercicio de
una potestad discrecionall4> y ademas constituye un imperativo constitucional puesto
que es garantia de un justo y racional procedimiento y, por tanto, inherente al derecho
a la accién y a la tutela judicial efectiva. Asimismo, la motivacion sirve de base a otra
serie de principios del ordenamiento juridico administrativo como la seguridad
juridica, la interdiccion de la arbitrariedad, la igualdad, la proporcionalidad, la
publicidad y transparencial#4®.

Asi toda actuacion discrecional de la Administracion debe tener necesariamente un
motivo justificado. Respecto de la fundamentacién de la determinacion de la sancion
por parte de la Superintendencia del Medio Ambiente debe ser capaz de justificar en
palabras, la necesidad de imponer una sancién que tenga efectos disuasivos ante la
mayor ventaja que podria representar el incumplimiento de la normativa ambientall47.

En ese escenario serd necesario que la autoridad explicite los criterios que consideré
atendidas las particularidades del caso y justifique la valoracion que efectu6 de cada
uno de ellos. Ademas, en este aspecto la motivaciéon se conecta con el principio de
proporcionalidad que debe mediar entre la infraccion imputada y la sancion
finalmente impuestal4s,

La jurisprudencia ha rectificado el deber de fundamentacién de la sanciéon impuesta, el
Segundo Tribunal Ambiental en causa Rol C-5-2015 establecié que la eleccién de una

144 Gomez. (2020)O0p Cit. p.209.

145 Gomez Fernandez.(2021) Op Cit. p.305.
198 Ipidem.

147 Tejada, P. (2019). Op Cit. p.81.

148 Gomez. (2020)O0p Cit. p.308.
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sancion “se enmarca dentro de la discrecionalidad de la SMA para escoger alguna de
las sanciones del articulo 39 letra b), requiere que la decision sea debidamente
fundamentadal49”.

La forma de motivar la resolucion sancionatoria sera mediante la debida ponderacién
de las circunstancias que dotan a la agencia del deber de explicar de qué manera la
conducta material del infractor cumple con el supuesto de hecho de la norma.

Otro de los limites con los que se encuentra la agencia a la hora de imponer una sancién
ambiental es que el castigo debe ser proporcional a la entidad de los hechos y
circunstancias que rodean la infraccion.

En el ambito del Derecho administrativo, la proporcionalidad constituye un principio
general que cumple una importante funcién dentro de los mecanismos destinados a
controlar el ejercicio de las potestades discrecionales que el ordenamiento atribuye a
los 6rganos administrativos!50.

La vigencia de los principios de derecho, como maxima que debe ser observada por la
administraciéon en su actuar, ha sido establecida por la doctrina, incluso se ha
asegurado que los principios generales del derecho constituyen, en todo caso, un
aspecto reglado de aquélla, por lo que su inobservancia acarreara la invalidez del acto
que los infringe.151 .

El principio de proporcionalidad es fundamental en la actividad de policia de los
organos del estado, entendida esta como la sancion de conductas contrarias a derecho,
por cuanto supone un limite tanto para el legislador como para el 6rgano sancionador.

Asi se ha dicho que el principio opera en dos planos: en el normativo, de tal manera
que las disposiciones generales han de cuidarse de que las sanciones que asignen a las
infracciones sean proporcionales a éstas; y en el de aplicacion, de tal manera que las
sanciones singulares que se impongan sean igualmente proporcionales a las
infracciones concretas imputadas. Siendo aqui de subrayar la omnipresencia, por asi
decirlo, de este principio puesto que actia en todas las fases o eslabones de la cadena
sancionadoralsz,

Por tanto, es un principio que colabora con la Administracién en el ejercicio de su
poder punitivo, ello en atenciéon a que en general las sanciones administrativas se
encuentran establecidas de forma amplia, siendo la proporcionalidad cardinal para
establecer la intensidad concreta de la medida punitiva, operando también como un
limite al margen de actuacion de que dispone la autoridad en la imposicién de
sanciones. Ademds, la aplicacion de dicho principio obliga a motivar el acto

149 Sentencia Segundo Tribunal Ambiental, Rol C-5-2015, de 8 de septiembre de 2015, considerando
14.

150 Cordero Quinzacara. (2014). Los principios que rigen la potestad sancionadora de la
Administracién en el derecho chileno, Revista de Derecho (Valparaiso) n. 42.p.423

S1Entrena.R. (1966). Curso de Derecho Administrativo, Editorial Tecnos. Madrid.

152 Njeto.A. (2005). Derecho administrativo sancionador. Editorial Tecnos. Madrid. p.351.
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administrativo exponiendo las razones conforme a las cuales se adopta una sancion
especificalss.

En el ambito puntual del proceso sancionatorio ambiental, el principio de
proporcionalidad opera como un limite en la imposiciéon de sanciones por cuanto el
castigo debe perseguir un fin justo, y debe ser acorde a la gravedad de la conducta
realizada. De esta forma se ha aseverado que el principio de proporcionalidad opera
también como una la prohibicién de exceso o como una limitacion a la discrecionalidad
que tiene la administracién en la decisién sobre la sancién especifica a ser aplicada, ya
que la sancién no puede exceder la ponderacion que se realice de las circunstancias del
articulo 40 de la LOSMA.154

La misma Superintendencia del Medio Ambiente reconoce esta demarcacién de sus
funciones, la guia “Bases metodolégicas para la determinaciéon de sanciones
ambientales” de la propia agencia se describe que el principio de proporcionalidad
opera también como una limitacion a la discrecionalidad que tiene la administracion
en la decisiéon sobre la sancién especifica a ser aplicada. En este sentido, la sancién no
puede exceder la ponderacién que se realice de las circunstancias que han sido
descritas previamentel55,

De esta manera el principio de proporcionalidad exige una debida correspondencia
entre la sancion y la conducta desplegada por la infraccion, ello no es méas que la debida
consideracion de los hechos que se plasman en los supuestos de hecho de las
circunstancias enumeradas en el articulo 40.

En doctrina se argumenta respecto del principio, que implica una obligacién de
adecuar la norma abstracta a las circunstancias que concurren en cada caso, sobre la
base de criterios de apreciacién de la Administracion de la intencionalidad, naturaleza
de los perjuicios causados y reiteraciéon de una infracciéon de la misma naturaleza en
un plazo determinado?>e.

Asimismo, se ha establecido que este principio impone criterios de graduacién de las
sanciones, basados en diversos criterios, incluso derivados de otros principios, como
la intencionalidad, la reiteracién, los perjuicios causados, la reincidencia en la misma
sancion!s?,

Por tanto, son las circunstancias del articulo 40 una expresién del principio de
proporcionalidad ya que suponen la consideracion de cuestiones de hecho que dotan
de mayor o menor gravedad a la sancién y permiten asf llegar a una sancién ad hoc a la
conducta efectivamente desplegada por el autor, considerando todas las
particularidades del caso.

153 Gomez Fernandez.(2021) Op Cit. p.374.

154 Tejada, P. (2019). Op Cit. p.84.

155 Superintendencia del Medio Ambiente (2017). Op cit.p.26.

156 Navarro Beltran, Enrique. (2017) El principio de proporcionalidad en la reciente jurisprudencia
constitucional en chile. Universidad La Salle.p.101.

157 Vergara Blanco (2004). Esquema de los principios del Derecho Administrativo Sancionador”, en
Revista de Derecho, Universidad Catdlica del Norte, sede Coquimbo, afio 11, N2 2. p.144
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La jurisprudencia constitucional refrenda dicha aseveracion al sefialar que “para el
ejercicio de la potestad sancionadora administrativa, los érganos dotados de ius
puniendi deben sujetarse a ciertos limites impuestos objetivamente por el legislador
para efectos de la ponderacién de la sancidn. El esquema habitualmente utilizado se
orienta a restringir la discrecionalidad del ente sancionador, a través de la
incorporacion de las circunstancias para la determinacion de las correspondientes
sanciones, en el caso concreto!58”,

Asimismo, la misma magistratura afirmo que “Tales marcos y criterios estan llamados
a operar como limites a la discrecionalidad del 6rgano de aplicacién, aunque sin
eliminar la flexibilidad que amerita la adopcién de una decisiéon esencialmente
particular!s?”. En este pronunciamiento el tribunal destaca la importancia de estos
criterios para circunscribir la sancién al caso concreto dotando de flexibilidad a la
actividad administrativa.

En conclusién, dicha adecuacién permite que para las infracciones con hechos
materiales de mayor gravedad se castiguen con una sancioén acorde, aqui podemos
encontrar una posible tension entre la proporcionalidad de la sancién con la gravedad
de los hechos y los objetivos de disuasion de la norma.

En efecto, ante ciertas conductas que son poco graves pero recurrentes, tras revisar la
funcién disuasoria de la sancién, se puede llegar a pensar que es valido aplicar una
sancién sumamente gravosa para inhibir una conducta que sea cuasi aceptada por la
comunidad por ser vista dia a dia y asi restablecer la vigencia de la norma que prohibe
la conducta creando un deber juridico respecto de ella.

Sin embargo como se vio esto no puede suceder, ya que la ponderaciéon de las
circunstancias del articulo 40 ,si bien establece un espacio de discrecionalidad técnica
para la Superintendencia del Medio Ambiente, su aplicacion es obligatoria, y
constituyen un limite para la imposicién de sanciones desproporcionadas y sin
razonabilidad ni motivacién alguno.

De este modo para la imposiciéon fundada de la sancién de clausura definitiva la
superintendencia debera ponderar las circunstancias del articulo 40 de modo que su
aplicacion sea proporcional a la gravedad de la infraccion.

Puede llegar a existir cierta desvalorizacion de la sancién administrativa al aplicarse el
mismo tipo de sancién a circunstancias distintas una de otras y con escalas de gravedad
diversas. En efecto la multa, si bien aplicada con diversa cuantia, es propuesta para la
mayoria, sino todas las infracciones administrativas. La superintendencia no utiliza las
diversas herramientas sancionatorias que posee para diferentes hechos y perfiles de
infractor.

158 Sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de marzo de 2014, Rol N° 2648-2014.
159 Sentencia Tribunal Constitucional de 7 de mayo de 2014, Rol N° 2658/2014, considerando octavo.
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Ello no envia un mensaje disuasorio para los regulados, muy por el contrario, pueden
anticipar la respuesta sancionatoria de la agencia e internalizar los costos de su
infraccién. Existen otras vias para el ente fiscalizador y deben ser usadas.

Bajo esto cabe preguntarse para qué entidad de circunstancias que rodean a una
conducta es aplicable la sancién de clausura definitiva y que objetivos cumpliria dentro
del esquema sancionatorio ambiental. Como hipdtesis preliminar ello seria bajo
circunstancias y con una funcionalidad especificas, pues su aplicacion en la practica se
circunscribe a casos especificos, que seran revisados en las proximas paginas para
dilucidar esta pregunta.

V. Aplicacion practica

A continuacidn, se analizaran aquellos casos en los que se ha aplicado la sancién de
clausura definitiva. De acuerdo con informacion disponible en el sistema nacional de
informacion de fiscalizacién ambiental y de los sistemas de gestion de causas de los
tribunales ambientales, estos constituyen los Unicos casos en que la Superintendencia
del Medio Ambiente ha utilizado esta herramienta sancionatoria.

Se revisaran las resoluciones de la Superintendencia de Medio Ambiente que resuelven
los casos y que contienen todos los motivos de hecho y de derecho para aplicar la
sancidn, asi como los pronunciamientos de los Tribunales Ambientales y Corte
Suprema. Lo que se pretende desentrafar con el estudio de estos casos es qué objetivos
cumple para la Superintendencia la sancion de clausura definitiva. Dicho de otro modo,
ante qué entidad o gravedad de los hechos se requiere una respuesta sancionatoria
como la clausura definitiva y con qué finalidad.

De este modo se analizan los siguientes casos:

1. Centro de Engorda de Salmones Quillaipe del titular Granja Marina
Tornagaleones, resolucion exenta N° 601 de 19 de junio de 2013 que resuelve
el procedimiento administrativo sancionatorio N° F-004-2013.

2. Minera Panales del titular Minera Espafola Chile LTDA, resolucion exenta N°
432 de 1 de junio de 2015 que resuelve el procedimiento sancionatorio N° D-
012-2014.

3. Kinross- Refugio del titular Compafiia Minera Maricunga, resolucién exenta N°
234 DE 17 de marzo de 2016 que resuelve el procedimiento sancionatorio N°
D-014-2015.

4. Proyecto Minero Pascua Lama del titular Compafiia Minera Nevada, resolucion
exenta N° 72/2018 de 17 de enero de 2018 que resuelve el procedimiento
sancionatorio A-002-2013 (acumulado D-011-2015).
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5. Plantel de Cerdos Santa Josefina del titular Agricola Veneto, resolucién exenta
N° 411 de 5 de abril de 2018 que resuelve el procedimiento sancionatorio N° F-
017-2016.

6. Vertedero Dicham del titular Fernando Patricio Hernandez Diaz, resolucion
exenta N° 2358 de 28 de octubre de 2021 que resuelve el procedimiento
sancionatorio N° D-052-2019.

1.Relacion de casos

1.1. Centro de Engorda de Salmones Quillaipe de Granja Marina Tornagaleones.

El primer caso que se revisara corresponde al infractor “Granja Marina tornagaleones
S.A”, titular de proyectos pertenecientes a la industria de la acuicultura. Dicha entidad
desarrollé el proyecto “Centro de Engorda de Salmdénidos”, calificado ambientalmente
favorable mediante RCA N°37 de 21 de enero de 2005. La actividad se emplazaba en el
Sector Punta Quillaipe, seno de Reloncavi, Comuna de Puerto Montt, X Region. El
proyecto fue sujeto de dos modificaciones aprobadas por las RCA N2482 de 18 de junio
de 2007 y N° 211 de 12 de abril de 2011.

Las labores correspondian a la operacién de un centro de cultivo de salménidos, la cual
comprende las fases de ingreso de smolts, engorda y posterior cosecha. Dicha industria
abarcaba por tanto un sistema de tratamiento y/o disposicidn de residuos industriales
solidos.

La Superintendencia en Resolucion Sancionatoria Exenta n® 601 del 19 de junio de
2013 expuso que con fecha 30 y 31 de enero de 2013 se llevo a cabo la actividad de
inspecciéon ambiental a las instalaciones, constatando que el proyecto fiscalizado
estaba situado a 800 metros del lugar del emplazamiento efectivamente autorizado en
la RCA N° 211 que modifica el proyecto. En efecto, el proyecto se encontraba ubicado
fuera de la concesion maritima y del area apta para la acuicultura, por lo que sus
potenciales impactos no se encuentran evaluados. De esa forma concluy6 que el
proyecto era diverso al autorizado y carecia de evaluacién ambiental.

Es asi como el organismo fiscalizador formulé cargos por: “La ejecucion de labores de
engorda de peces, a través de un sistema de produccién intensivo, ademas de la
existencia de un sistema de tratamiento y/o disposiciéon de residuos industriales
solidos, sin contar con la Resolucién de Calificacion Ambiental respectiva”.

Los hechos imputados por la SMA fueron aceptados por el infractor, quien se allané y

se comprometio a desplazar el CES a la zona autorizada, el infractor no present6
programa de cumplimiento.
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La SMA configur6 la infraccion bajo la letra b) del articulo 35 de la LOSMA1¢0 y la
clasifica como grave de acuerdo al numeral 22 del articulo 36 LOSMA1¢1, toda vez que
involucré la ejecucion de un proyecto del articulo 10 de la ley 19.300 al margen del
Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental.

La Superintendencia en Resolucion Exenta N° 601 del 19 de junio de 2013 sefial6 que,
de acuerdo con el articulo 39 LOSMA, corresponde para este tipo de infracciones de
acuerdo con su gravedad las sanciones de revocacién de la RCA, clausura o multa de
hasta cinco mil unidades tributarias anuales62.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 40 LOSMA, las circunstancias agravantes o
atenuantes consideradas por la Superintendencia para la determinacién de las
sanciones especificas en el caso en concreto fueron las siguientes:

a)La intencionalidad en la comisién de la infraccién y el grado de participacion en el
hecho (letra d) art 40)163

La SMA en Resolucion Sancionatoria N° 601/2013 dividié este requisito en dos:
participacion e intencionalidad. En lo concerniente al primero, el ente fiscalizador
entiende el grado de participacion a la medida de la intensidad del involucramiento o
contribucién de un sujeto en la realizacién del hecho, acciéon u omisién que constituye
la infraccidn.

Definié a los ‘autores’ como: “quienes ejecutan el hecho, sea de una manera inmediata
y directa o impidiendo o intentando impedir que se evite, quienes obligan o incitan
directamente a otro para ejecutarlo y también quienes suministran los medios con los
que se lleva a efecto el hecho o lo presencian sin tomar parte inmediata en é1”.

160 Articulo 35 Letra B)

“La ejecucion de proyectos y el desarrollo de actividades para los que la ley exige Resolucién de
Calificacién Ambiental, sin contar con ella. Asimismo, el incumplimiento del requerimiento efectuado
por la Superintendencia segin lo previsto en las letras i), j), y k) del articulo 32.”

161 Articulo 36 Niimero 2 Letra d)

“Involucren la ejecucién de proyectos o actividades del articulo 10 de la ley N2 19.300 al margen del
Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, si no estan comprendidos en los supuestos de la letra f)
del nimero anterior.”

162 Articulo 39 letra b)

La sancidn que corresponda aplicar a cada infraccién se determinard, segin su gravedad, dentro de los
siguientes rangos:

b) Las infracciones graves podran ser objeto de revocacién de la resolucién de calificacién ambiental,
clausura, o multa de hasta cinco mil unidades tributarias anuales.

163 Las circunstancias se encuentran enumeradas de la misma forma que lo hace la SMA en cada
resolucion sancionatoria.
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En el caso en concreto, la SMA estimé que el infractor actué en calidad de autor de las
infracciones, toda vez que se encontraba ejecutando un proyecto de los que la ley exige
contar con una RCA, sin haberse sometido dicho proyecto al sistemal¢4,

En cuanto a la intencionalidad, la SMA realizé una revision del ordenamiento juridico
ambiental, que impone un estandar especial de cuidado en atencién al bien juridico
protegido y la especialidad o experticia en la actividad econémica que desarrolla. En
este sentido, afirma la existencia de intencionalidad en la comisién de los hechos, en
tanto se acredita la infraccién o mera inobservancia de la norma?6s,

Finalmente, concluyé que Granja Marina Tornagaleones S.A no puede desconocer que
para el desarrollo de un proyecto de esta envergadura se debe tener la respectiva RCA.
A mayor abundamiento, el titular al momento de adquirir el proyecto evaluado y
asumir la titularidad de este, debiese haber realizado los estudios suficientes para
acreditar que el proyecto que se encontraba ejecutando se trata de un proyecto distinto
al autorizado.

b)La conducta anterior del infractor vinculado a la legislacién ambiental (letra e) art 40)

La SMA entiende la conducta anterior como el comportamiento que el infractor ha
tenido a lo largo de su historia en materia de cumplimiento de la normativa ambiental
vigente. Por tanto, es preciso determinar las sanciones anteriores que hayan sido
impuestas a la persona juridica responsable de la infraccion cometida para efectos de
determinar si la conducta anterior sera atenuante o agravante.

164 Considerando 68° Resolucién Sancionatoria n° 601/2013 de la Superintendencia del Medio
Ambiente “En definitiva, el grado de participaciéon corresponde a la medida de la intensidad del
involucramiento y/o contribuciéon de un sujeto en la realizacién del hecho, accién u omisién que
constituye la infraccién respecto de los otros coparticipes. Para este Superintendente, resulta evidente
que el Infractor ha actuado en calidad de autor de las infracciones, toda vez que se encuentra ejecutando
un proyecto de los que la ley exige contar con una Resolucién de Calificaciéon Ambiental, sin haber
sometido dicho proyecto al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental”.

165 Considerando 69° Resolucién Sancionatoria n° 601/2013 de la Superintendencia del Medio
Ambiente “En relacién de lo anterior a juicio de esta Superintendencia, el ordenamiento juridico
ambiental impone un estandar especial de cuidado, en atencidon al bien juridico protegido y la
especialidad o experticia en la actividad econémica que desarrolla. De este modo, el regulado ambiental
que ha sido, esta siendo o debia ser evaluado conforme a la Ley N° 19.300 , en principio, carece de
circunstancias extraordinarias que justifiquen el desconocimiento de la misma, al estar en pleno
conocimiento que s6lo es posible ejercer su proyecto o actividad con plena satisfacciéon de las
condiciones que se fijaron en el procedimiento administrativo de evolucién ambiental o aquellas que se
debian fijarse en el referido procedimiento.

En este sentido es posible afirmar la existencia de intencionalidad en la comisién de las infracciones, en
tanto se acredita la infracciéon o mera inobservancia de la norma (........) En razén de lo anterior Granja
Marina Tornagaleones S.A es el titular del proyecto “Centro de Engorda de Salménidos, Sector Punta
Quillaipe, Seno de Reloncavi, comuna de Puerto Montt, X Regién, no puede menos que conocer que para
el desarrollo de un proyecto de esta envergadura se debe tener la respectiva Resolucion de Calificacién
Ambiental.
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En la especie, Granja Marina Tornagaleones fue objeto de un proceso de sancién6® por
lo que la SMA entiende configurada como agravante la conducta anterior del titular¢?.

c)Todo otro criterio que, a juicio fundado de la Superintendencia, sea relevante para la
determinacion de la sancion (letra i) letra 40): La cooperacion eficaz en el procedimiento

La cooperacién eficaz en el procedimiento se entiende como la posiciéon de querer
facilitar la realizacion de las facultades que la ley le ha otorgado a la superintendencia
para el cumplimiento de sus fines.

La SMA en el considerando 70° de la Resolucion Sancionatoria N° 601/2013 consideré
que “dicho comportamiento se concreta en el presente procedimiento administrativo con
el reconocimiento de los cargos”%. Estim6 que esta circunstancia “resulta relevante
para manifestar la voluntad del regulado de obediencia de las distintas normas y
estandares de diligencia que se le aplican, lo cual es importante para el cumplimiento
del principio de economia procedimentalZ6.”

d)Consideraciones relevantes para la determinacion de la clausura

La SMA finalmente razoné que la revocacion de la RCA resulta inaplicable dado que el
centro de engorda de salmones se encuentra operando precisamente sin contar con la
RCA respectival’0. Cabe hacer presente la imposibilidad del titular de regularizar su
situacién en el lugar en que se sitiia en la actualidad, con el correspondiente ingreso al
SEIA, dado que se encuentra fuera del area apta para la acuicultura.

Por otra parte, la multa se cumpliria simplemente con su pago, sin obligar su
desplazamiento del lugar en que se encuentra operando, por lo que tampoco se
cumpliria el objetivo de resguardar el medio ambiente, en especial la columna de agua

166 En efecto Granja Marina Tornagaleones ya estuvo sujeta a un proceso sancionatorio el afio 2007 en
el cual se culminé con la imposicién de una multa que ascendié a 100 UTM segiin consta en Resolucién
Exenta N°360 de 4 de mayo de 2007, de la Comisién Regional del Medio Ambiente, X Region de los Lagos.

187 Considerando 68° Resolucién Sancionatoria n° 601/2013 de la Superintendencia del Medio
Ambiente “corresponde sefalar que la conducta previa del sujeto infractor presenta un incumplimiento
a sus compromisos y obligaciones, debiendo configurarse una agravante en la determinacién de la
sancion. Es innegable que el tratamiento de un infractor que infringe por primera vez la normativa no
puede ser el mismo de aquel que la ha cumplido con anterioridad”

168 Considerando 70° Resolucién Sancionatoria n° 601/2013 de la Superintendencia del Medio
Ambiente.

169 Ihidem.

170Considerando 64° Resolucién Sancionatorian® 601/2013 de la Superintendencia del Medio Ambiente
“La revocacién de la Resolucion de Calificacién Ambiental , en primer lugar, resulta inaplicable, dado
que en la especie el centro de engorda de salmones, en conjunto con el sistema de tratamiento y/o
disposicion de residuos industriales so6lidos, se encuentra operando precisamente sin contar con la
Resolucion de Calificacion Ambiental respectiva”.
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no evaluadal’l. En estos considerandos encontramos una finalidad eminentemente
correctiva de la sancion aplicar por cuanto la SMA busca el cumplimiento de la
normativa por parte del infractor, en el entendido que el simple pago de la multa no
basta para una instalaciéon que opera sin Resolucién de Calificacién Ambiental

Senala que la sancién consistente en la clausura del CES cumple con el objetivo de
resguardar el medio ambiente, especificamente de la columna de agua en que éste se
encuentra actualmente emplazado, cesando los nunca evaluados e inciertos efectos
que en esta habria producidol72. De este razonamiento se desprende cierto fin de
cautela en la sancion de clausura, ya que los impactos sobre los cursos de agua antes
mencionados no se encuentran evaluados, lo que puede llevar a dafio ambiental si es
que no se toman las medidas correspondientes.

En procedimiento de consulta de Rol C-2-2013, elevado ante el Segundo Tribunal
Ambiental en virtud del articulo 57 de la ley 20417, se rechazé la sancién de clausura
y devuelve los antecedentes a la SMA, a fin de que resuelva nuevamente sobre la
sancion a imponer. Ello debido a consideraciones de incorrecta tipificacion de la
conducta en el art 35 y por la inidoneidad de la sancién para satisfacer los fines de esta.

En efecto, el Tribunal considerd que la SMA elaboré todo su argumento asumiendo que
el CES no cuenta con una RCA, razoén por la cual lo encasilla en el art 35 letra b. Al
contrario, el Tribunal estimé que los hechos sancionados correspondian a un
incumplimiento de las condiciones de ubicacion sefialadas en la RCA que autorizo el
proyecto, infraccién que debi6 ser tipificada en el art 35 letra a)173.

171 Considerando 65° Resolucién Sancionatoria n° 601/2013 de la Superintendencia del Medio
Ambiente “Por otra parte, la sancién consistente en la imposicidn de una multa al infractor se cumpliria
simplemente con su pago, sin obligar su desplazamiento del lugar en que se encuentra operando, por lo
que tampoco se cumpliria el objetivo de resguardar el medio ambiente, en especial, la columna de agua
no evaluada”.

172 Considerando 66° Resolucién Sancionatoria n° 601/2013 de la Superintendencia del Medio
Ambiente “En cambio, la sancién consistente en la clausura del CES cumple con el objetivo de resguardar
el medio ambiente, especificamente la columna de agua en que este se encuentra actualmente
emplazado, cesando los nunca evaluados y por tanto inciertos efectos que en ésta habra producido el
CES con su operacién. A mayor abundamiento, cabe hacer presente que la imposibilidad del CES de
regularizar su situacion en el lugar en que se sitiia en la actualidad, con el correspondiente ingreso al
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, dado que se encuentra fuera del area apta para la
acuicultura”.

173 gentencia del Segundo Tribunal ambiental Rol C-02-13, considerando cuarto “Que este Tribunal
estima, a diferencia de los sostenido por la Superintendencia del Medio Ambiente, que los hechos
sancionados corresponden a un claro incumplimiento de las condiciones de ubicacion sefialadas en la
RCA que autoriz6 el proyecto “Centro de Engorda de Salmdnidos Sector Punta Quillaipe”, reiteradas en
sus respectivas modificaciones, segiin dan cuenta los mismos antecedentes contenidos en la Resoluciéon
Sancionatoria, a pesar que en numerosas fiscalizaciones anteriores no se identificé este incumplimiento.
Por tanto, se trata de una infraccién que debié ser tipificada en la letra a) del articulo 35 del citado
estatuto normativo y no en su letra b). La incorrecta tipificacién por parte de la Superintendencia trajo
consigo otra consecuencia, el no haber considerado la concurrencia de alguna de las otras circunstancias
indicadas en el articulo 36, que podrian haber modificado la calificacién de la infraccion”
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Por otra parte el Tribunal no compartio la sancién de clausura consultada ya que “al
decretar la clausura definitiva del centro por carecer este de una RCA, le concede la
naturaleza de sancién a una actuacién propia del proceso de regularizacion del
emplazamiento que ya habia sido comprometida por el titular”174,

En palabras de la magistratura, esta sancion resultaria superflua si se considera que la
SMA conocia con antelaciéon el traslado del infractor hasta el emplazamiento
originalmente autorizado y que para ello necesitaba previamente cerrar el centro que
se encontraba en descanso a la época y abandonar el lugar emplazadol7>

El ente judicial sostuvo que, en la practica, el infractor no ha recibido por parte de la
administraciéon ninguna consecuencia desfavorable por vulnerar el ordenamiento
juridicol’¢. No se cumple con los fines de la pena, ya que esta no es disuasiva, tampoco
retributiva, ni tiene un fin de prevencién general.177

La tesis del tribunal respecto de la funcionalidad de la sancién de clausura no es
compartida por esta memorista por cuanto se sefial6 que no se cumplen con fines
disuasivos ya que el infractor sabra que, ante una infraccién similar, le bastara con
cerrar el centro y trasladarse al lugar autorizado17s.

Ello no es del todo cierto ya que no es tan simple para un titular trasladarse a un lugar

y ejercer una actividad, necesita permisos como la Resolucion de Impacto Ambiental y
la concesion acuicola. La misma SMA en el caso concret6 sanciond al titular por operar
fuera de los limites de su RCA. Por tanto si que le entrega un mensaje disuasivo al
infractor mismo ya que en un futuro este si operara o tendra en mente los términos y
obligaciones de sus permisos.

Por otra parte, no existe mayor argumentaciéon para que la sancién de clausura no
cumpla con fines disuasivos generales por parte del tribunal, en circunstancias que la
clausura es una sancion fuerte que se aplica a la materialidad de la instalacion. Dicha

174 Sentencia del Segundo Tribunal ambiental Rol C-02-13, considerando Quinto.

175 Sentencia del Segundo Tribunal ambiental Rol C-02-13, considerando Sexto “Que resulta del todo
superfluo imponer como sancién la clausura del mencionado centro de engorda, si se considera que la
SMA conocia con antelacion el traslado del infractor hasta el emplazamiento originalmente autorizado
y que para ello necesitaba previamente cerrar el centro que se encontraba en descanso a la época y
abandonar el lugar emplazado”

176 Sentencia del Segundo Tribunal ambiental Rol C-02-13, considerando Séptimo .

177 Sentencia del Segundo Tribunal ambiental Rol C-02-13, considerando Séptimo “Que en la practica,
el infractor no ha recibido por parte de la Administracién ninguna consecuencia desfavorable por
vulnerar el Ordenamiento juridico; por el contrario, el mensaje que se le entrega al infractor -prevencién
especial - no es precisamente disuasivo, ya que sabra que ante una infracciéon similar, le bastara con
cerrar el centro y trasladarse al lugar autorizado. Tampoco se puede colegir de la sancién impuesta por
la Superintendencia algtn efecto de caracter retributivo en contra del infractor, por haber actuado esté
al margen de la ley. Por ultimo, la sefial que se comunica a los administrados con la imposicién de la
sancién consultada, en ninglin caso cumple con los fines de prevenciéon general que asiste a las
sanciones;

178 Thidem.
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accion de clausura es tangible, y por tanto entrega un mensaje potente a los ojos de los
regulados.

1.2. Minera Panales del titular Minera Espariola Chile

El segundo caso a analizar corresponde a la infracciéon cometida por la sociedad Minera
Espafiola Ldta, titular del proyecto “Minera Panales” que desarrollaba actividades de
extraccion de minerales oxidados de cobre.

La propiedad minera correspondia a la concesién de explotaciéon Panales 1 al 54 que
era arrendada por la infractora. Dicha actividad se emplazaba en un area rural del
territorio Cerro el Roble, en la comuna de Maipu, que corresponde mayoritariamente
a un sitio prioritario de preservacion ecologica en el Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental por Ordinario D.E N°100143 de fecha de 15 de Noviembre de 2010.

La SMA tomé conocimiento de la conducta irregular del titular por medio de sucesivas
denuncias de 21 de marzo de 2013 y 18 de abril de 2013 presentadas por Christian
Vittori, alcalde de la Ilustre Municipalidad de Maipt y por Luis Lizama, Decano de la
Facultad de Ciencias Agronémicas de la Universidad de Chile. Estas denuncias
versaban sobre la ejecucidon de labores mineras de manera ilegal por parte de la
empresa Minera Espafiola Chile, es decir sin contar con una RCA ni los permisos
sectoriales correspondientes, a tres kilometros de la Quebrada de la Plata, parte del
Cerro El Roble, en el fundo Rinconada de Lo Espejo, comuna de Maipt, perteneciente a
la Universidad de Chile.

A estos antecedentes se le suman denuncias presentadas por la CONAF y por la
Universidad de Chile ante el Segundo Juzgado de Policia Local de Maipu sobre
infraccién a la Ley 20.283 por tala ilegal de 2,78 hectareas de bosque nativo en la
propiedad perteneciente a la Universidad de Chile. El juzgado en fallos de 25 de marzo
de 2013 y 2 de julio de 2014 impone la sancién de multa.

Ademas, se impetré un recurso de proteccion por parte del alcalde de la Municipalidad
de Maipt contra la minera, el cual fue acogido por la Corte de Apelaciones el dia 19 de
julio de 2013 ordenandose a la empresa la paralizacion de las actividades. Por otra
parte, con fecha de 15 de enero de 2014 la Corte Suprema acogi6 el recurso de
protecciénl’® presentado por la Universidad de Chile, ordenando también la
paralizacion.

Por ultimo, se presentaron tres nuevas denuncias con fechas de 12 de febrero de
2014,10 de junio de 2014 y 18 de junio de 2014 por la Municipalidad de Maipu,
Agricola y Forestal Danco ldta y David Briones soto representado por la Clinica de
Justicia Ambiental de la Universidad Diego Portales respectivamente. Se afirmé6 por

179 Corte Suprema, Rol 11.694-2013.
54



parte de los denunciantes que la infractora seguia con sus actividades mineras a pesar
de las decisiones jurisdiccionales adoptadas.

Tanto las pruebas entregadas por los denunciantes como la inspeccién ambiental por
personal de DFZ, decretada por Resolucién Exenta N° 10/D-012-2014 realizada el 21
de Octubre de 2014 que registr6 hallazgos relacionados con afectaciéon de recursos
naturales en el sector, y los informes presentados por los organismos sectoriales,
dieron cuenta de la conducta de realizar labores mineras sin los permisos
correspondientes y la entidad del dafio generado. Cabe destacar que el infractor no
presentd programa de cumplimiento.

Por Resolucion Exenta N° 1/ D-012-2014 de 25 de Junio de 2014 se formularon cargos
contra la infractora por “La realizacion de un proyecto de desarrollo minero por parte
de Minera Espafola Chile Limitada en la mina Panales 1 al 54 sin contar con una
Resolucion de Calificacion Ambiental que autorice a efectuar dichas labores”.

Dicha conducta a juicio de la SMA constituy6 infraccion del articulo 35 letra B) LOSMA
y la calific6 como gravisima de acuerdo a la letra f) del numeral 1 del articulo 36
LOSMA, toda vez que la conducta involucré actividades del articulo 10 de la ley 19.300
al margen del SEIA y se constata alguno de los efectos del articulo 11.

La Superintendencia del Medio Ambiente en Resolucién Sancionatoria N° 432/2015
resolvid dictar la sancion de clausura definitiva de las instalaciones y faenas
desarrolladas por la empresa en el sector Quebrada de La Plata, comuna de Maipu.

Las circunstancias agravantes o atenuantes del articulo 40 LOSMA consideradas
fueron:

a)La importancia del dafio causado o del peligro ocasionado (Art 40 letra a).

Del mérito del expediente la SMA estimé suficientemente probado que la tala de
vegetacion y eliminacion de suelo por parte de la infractora equivale a un dafio
ambiental, ya que asever6 que produjo un detrimento al funcionamiento del
ecosistema intervenido y gener6 un riesgo de eventos futuros como remociones de
masa, accidentes a los visitantes o erosion de suelo180,

180 Considerando 210° Resolucién Sancionatoria n® 432/2015 de la Superintendencia del Medio

Ambiente: “En consecuencia, se puede determinar que la tala de vegetaciéon y eliminacién de suelo,
considerandos elementos fundamentales del ecosistema, constituyen un detrimento significativo de la
estructura y funcionamiento del ecosistema en el area intervenida. La afectacion de flora, fauna y suelo
se debe considerar en conjunto con la irrupcién de la red de drenaje ocasionada a través de la
depositacion de material esteril y creacién de caminos. En conjunto, estas intervenciones significan un
riesgo de generacién de eventos de remociones de masa y accidentes a los visitantes de la QDP, como
también puede ocasionar efectos ambientales sinérgicos, como, por ejemplo, la erosion del suelo ante
eventos de escurrimiento superficial por lluvias estacionales”.
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Es importante consignar que la SMA consideré el dafio reparable, pero a largo plazo181,
circunstancia que también juega un rol importante para preferir la clausura, ya que es
condicion necesaria para dicha reparaciéon como se vera mas adelante.

b)EI beneficio econémico obtenido con motivo de la infraccion (art 40 letra c).

El ente fiscalizador clasificé esta circunstancia modificatoria en tres tipos de conductas
que pueden derivar en un beneficio econémico ilicito, el beneficio asociado al retraso
en incurrir en los costos de cumplimiento, el beneficio asociado a los costos evitados
por motivo del incumplimiento y el beneficio asociado a los ingresos derivados de una
actividad ilegal.

Aplicado al caso en concreto, la SMA estim6 que todo lo que pudo ganar la minera
durante sus operaciones sin contar con una RCA deviene en ilicito. Por lo que todas las
utilidades ganadas durante el periodo de operacién del proyecto, las cuales ascienden
a 2.253 UTA fueron obtenidas ilicitamente. Consider6 finalmente como concurrente
esta circunstancia agravante siendo en beneficio econémico estimado en 2.024 UTA182,

c)La intencionalidad en la comisién de la infraccion y el grado de participacion en el
hecho, accién u omision constitutiva de la misma (art 40 letra d).

Si bien la empresa en sus descargos manifesté su buena fe, la Superintendencia
descarto esta posibilidad ya que, dado el historial de denuncias y procedimientos ante
la administracion y tribunales, la empresa estaba en conocimiento de las infracciones
y en ningin momento respetd la institucionalidad ambiental, por lo que la SMA
concluye que concurren los criterios para determinar la procedencia de la
intencionalidad83.

d)La conducta anterior del infractor (art 40 letra e).

La SMA al ponderar la procedencia de esta agravante no consideré solamente
procedimientos sancionatorios ante la misma, sino que examiné en esta oportunidad
cualquier procedimiento infracionario sectorial, como las sanciones de multa

181 Considerando 223° Resolucién Sancionatoria n° 432/2015 de la Superintendencia del Medio
Ambiente: “En consecuencia, se tiene por un lado que la intervencién de la empresa en la QPD, ya
latamente analizada, se puede calificar como una afectacidn significativa a los ecosistemas presentes en
el area intervenida, lo que permite configurar tal afectacién como un dafio ambiental; y por otro se
establece que la reparabilidad del dafio es factible, aunque a largo plazo, dada la naturaleza de la
afectacidn, las condiciones del entorno y de las acciones que se deberian desarrollar”.

182 Considerando 236° Resolucién Sancionatoria n® 432/2015 de la Superintendencia del Medio
Ambiente.

183Considerando 254° Resolucién Sancionatoria n° 432/2015 de la Superintendencia del Medio
Ambiente: “Pese a todos los antecedentes y resoluciones antedichas, como ha quedado acreditado a
partir de la documentacién que consta en el expediente (..) que la empresa ha incumplido
reiteradamente tanto las érdenes de paralizacién de la Corte de Apelaciones de Santiago, de la Corte
Suprema, del SERNAGEOMIN,y de las sucesivas medidas de clausura temporal total de las instalaciones
y faenas en Mina Panales 1 a 54, dispuestas por la SMA, previa autorizacion del llustre Segundo Tribunal
Ambiental”.
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impuestas por el segundo juzgado de policia local de Maipu por fallos de 25 de marzo
de 2013184y 2 de julio de 201418> antes mencionadas.

e)La capacidad Econémica del Infractor (art 40 letra f).

Se constatd, de acuerdo con los estados financieros de la infractora, que pertenece al
tramo de las empresas medianas, en la categoria mediana 2 del Servicio de Impuestos
Internos. Por lo que la SMA considerd este “factor de ajuste” para la ponderacién de la
sancidn, ya que “al tratarse de una empresa categorizada como mediana 2 es posible
afirmar que cuenta con los recursos humanos, materiales y financieros necesarios para
abordar el cumplimiento de la normatival86”,

d)Todo otro criterio que, a juicio fundado de la Superintendencia, sea relevante para la
determinacion de la sancién (art 40 letra i):

d.1) Obstaculizacion del procedimiento

El ente fiscalizador juzgé que la empresa efectivamente obstaculiz6 el procedimiento,
no solo por omitir informaciéon importante como el cambio de razén social, sino
también por impedir el acceso del personal de la SMA a las instalaciones de Mina
Panales 1 al 54 en la diligencia de fiscalizaciéon del 7 de agosto de 2014. Dicho
procedimiento sélo fue posible unas horas mas tarde con auxilio de la fuerza publical®’.

d.2) Conducta posterior del infractor

184 Considerando 262° Resolucién Sancionatoria n° 432/2015 de la Superintendencia del Medio
Ambiente: “(...)Mediante fallo de fecha de 25 de marzo de 2013, el Segundo Juzgado de Policia Local de
Maipt, indic6 que de acuerdo al plano regulador comunal vigente, el drea afectada tiene un uso
destinado a preservacion ecolégica, y agregd que el area afectada se encuentra en el poligono El Roble,
descrito como sitio prioritario en la Estrategia para la Conservacion de la Biodiversidad en la Region
Metropolitana. El Tribunal sanciond a la infractora con dos multas, la primera ascendente a $4.736.000,
por el valor comercial de los productos cortados y la segunda de 10 UTM, por no presentar un plan de
manejo de reforestacién con especies nativas para una superficie de 2,78 hectareas, dentro del plazo de
60 dias contados desde la denuncia, ante la CONAF”.

185 Considerando 263° Resolucién Sancionatoria n° 432/2015 de la Superintendencia del Medio
Ambiente: “La denuncia presentada por don Marcelo Orellana Reyes, en representacion de la
Universidad de Chile, ante el Segundo Juzgado de Policia Local en Maip1, en contra de la empresa, la cual
verso sobre la infraccién a la ley N° 20.283, en el predio llamado Estacién Especial Agronémica German
Greve, perteneciente a la Universidad de Chile, por tala ilegal de bosque nativo. Por Sentencia de fecha
2 dejulio de 2014, dictada por el Segundo Juzgado de Policia Local de Maipu, en causa rol N°2800-2013,
se condend a la infractora con dos multas, la primera ascendente a 800 UTM, y la segunda de 10 UTM,
por no presentar un plan de manejo de reforestacion con especies nativas, dentro del plazo de 60 dias
contados desde la denuncia, ante la CONAF”.

186 Considerando 268° Resolucién Sancionatoria n® 432/2015 de la Superintendencia del Medio
Ambiente.

187Considerando 273° Resolucién Sancionatoria n° 432/2015 de la Superintendencia del Medio
Ambiente: “En conclusién, puede afirmarse que la empresa no sélo no ha colaborado con la
investigacion, al no haber proporcionado informaciéon de utilidad relacionada con la capacidad
econ6mica y el beneficio econémico de la empresa, sino que ha puesto trabas o frenos a la actividad de
la SMA, al haber cambiado su razén social sin notificar de ello a esta Superintendencia, y lo que es mas
grave, ha obstaculizado las labores del personal de esta Superintendencia en una visita de inspeccién en
el marco del procedimiento Sancionatorio”.
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La SMA define esta circunstancia como “la consideracién de las medidas que adopte la
empresa, tras la infraccion o la deteccion de ésta en orden a corregir los hechos que la
configuran, asi como a reducir o eliminar sus efectos, o a evitar que se produzcan
nuevos dafios. Su consideracién en la graduacion de las sanciones tiene sentido en un
esquema de incentivo al cumplimiento y de proteccién del medio ambiente188”,

Se consideré que la empresa no cumplié con dichos objetivos, ya que no realiz6
ninguna medida en orden a mostrar su interés por cumplir la normativa ambiental o
proteger el medio ambiente. Muy por el contrario, se prob6 como la minera no tenia
intenciones de realizar aquellas acciones dado el reiterado incumplimiento de las
ordenes de clausura temporall8.

e) Consideraciones relevantes para la determinacion de la clausura

La Superintendencia ponder6 todas las circunstancias enumeradas anteriormente y
ademas enuncio6 que, los criterios de disuasién, necesidad de medidas mas disuasivas
y el dafio infringido al bien juridico!? se satisfacian con las sanciones no pecuniarias,
y al no ser aplicable la sanci6n de revocacién de RCA (por cuanto el proyecto no
contaba con una) la SMA resolvié imponer la sancién de clausura definitiva.

La SMA consideré en primer lugar que una sancién pecuniaria no es suficiente para
disuadir al infractor, dada la conducta de la minera, la cual era de total indiferencia
hacia la normativa ambiental’®l. En concreto se vislumbra un rol correctivo de la
sancion donde, ante sujetos especialmente reticentes al cumplimiento ambiental, se
requieren de medidas mas intrusivas para reafirmar la vigencia del derecho y ello solo
puede ser logrado mediante el cese de la actividad del infractor.

188 Considerando 274° Resolucién Sancionatoria n° 432/2015 de la Superintendencia del Medio
Ambiente.

189 Considerando 275° Resolucién Sancionatoria n° 432/2015 de la Superintendencia del Medio
Ambiente: “En relacién a esta circunstancia, tanto los documentos que constan en el presente
procedimiento, como el analisis que se ha hecho en esta resolucion, acreditan que la empresa no ha
tenido ninguna intencién de reducir o eliminar los efectos de su infracciéon. En primer lugar, no ha
implementado ninguna tendiente a reparar el dafio ambiental que ha causado, ni tampoco ha presentado
un plan de reparaciéon. Ademads, como ha quedado latamente expresado en la presente resolucidn, ha
hecho caso omiso a las sucesivas 6rdenes de clausura temporal total de las instalaciones y faenas
desarrolladas en la Mina Panales 1 al 54, dispuestas por la SMA, previa autorizacién del [lustre Segundo
Tribunal Ambiental”.

190 Considerando 280° Resolucién Sancionatoria n° 432/2015 de la Superintendencia del Medio
Ambiente: “En particular, el criterio principal para la aplicacién de una clausura o la revocacién de una
resolucion de calificacién ambiental es la disuasién que puede producir en el infractor, sila conducta de
este requiere de medidas mas disuasivas y principalmente el dafio o el peligro de dafio importante
infringido al bien juridico protegido, especialmente, cuando la magnitud de ellos hace necesario el cese
temporal o definitivo de la operacién o actividad involucrada en la infraccidn, con el objetivo de detener,
mitigar o reducir los efectos sobre el medio ambiente y/o salud de las personas”.

191 Considerando 281° Resolucién Sancionatoria n° 432/2015 de la Superintendencia del Medio
Ambiente:"En el presente caso, el infractor ha demostrado a través de sus actos una conducta displicente
y totalmente indiferente al cumplimiento de la normativa ambiental, razén por la cual la aplicacion de
una multa no tiene el caracter disuasivo requerido”.
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Asimismo, la sancion se tifie de un fin disuasivo para los regulados como para el
infractor, para el cual el pago de una multa no significaba una consecuencia
desfavorable que lo compeliera a ejecutar la normativa, como se vio en el caso.

Por ultimo, se prob6 en los autos que el dafio que ha generado la minera es de tal
magnitud que solo puede ser reparado con el cese de las actividades, presupuesto
necesario para la reparabilidad del ambiente. Esto, a juicio de la SMA solo puede ser
logrado mediante la clausura definitiva del recinto!?2. Por lo que la clausura cumple un
rol de cautela, en efecto si una multa hubiera sido impuesta se seguiria con las obras
destruyendo ain mas el medio en que se insertan. Sélo la sancion de clausura puede
paralizar el dafio, mediante el cese de la conducta infraccionaria.

La sancion fue elevada a consulta con motivo del articulo 57 LOSMA ante el Segundo
Tribunal Ambiental, el cual aprobd la sanciéon de clausura.

El tribunal se mostré bastante deferente hacia la administraciéon no otorgando criterios
propios sobre la clausura, siendo una sentencia mas bien descriptiva. Concluyé que la
calificacion de la infraccion esta debidamente fundada, toda vez que la ejecucion de las
actividades mineras se emplazaban en un Area de Preservacién Ecoldgica y que por
disposicion de las normas pertinentes de la Ley N° 19.300 y el Reglamento del SEIA, el
proyecto debid ser evaluado ambientalmentel93,

Afiadié que la SMA constaté que las actividades llevadas a cabo por la empresa
infractora generaban impactos ambientales significativos en el “recurso natural floray
vegetacion”, asi como en el “recurso suelo” y que la actividad minera, correspondiente
a la Mina Panales se encuentra localizada dentro de un sitio con valor ambiental, por
lo que la circunstancia de dafio ambiental esta debidamente probadal®4.

192 Considerando 282° Resolucién Sancionatoria n° 432/2015 de la Superintendencia del Medio
Ambiente:” Por lo tanto, a pesar de que en el presente caso una sancién no pecuniaria relativa al cese
definitivo de las actividades por parte de la empresa en el sector, no otorgaria una solucién al problema
del dafio ambiental generado, esta medida implica un resguardo del medio ambiente, evita que el
dafio causado por la empresa se agrave afin mas, y a su vez, es condiciéon primordial para crear
las condiciones necesarias para reparar el dafio ocasionado”.

193gentencia del Segundo Tribunal ambiental , Rol C-04-2015, considerando cuarto: “Que, en cuanto a
la calificacion de la infraccidn, la resolucién consultada (considerando 150 y siguientes) sefiala que
correspondia a una infraccién gravisima, de aquellas indicadas en la letra f) del numeral 1 del articulo
36 de la Ley Organica de la SMA, por cuanto se habria comprobado que el proyecto o actividad requeria
entrar al SEIA y se constataron los efectos que hacian procedente un EIA, al verificar especificamente
algunos de los efectos, caracteristicas o circunstancias sefialados en las letras b) y d) del articulo 11 de
la Ley N° 19.300, lo que, a juicio del Tribunal, se haya debidamente fundado”.

194 Sentencia del Segundo Tribunal ambiental , Rol C-04-2015, considerando quinto:

“Que la SMA, luego de abordar en la resolucién sancionatoria aspectos relativos al levantamiento de la
linea de base de la Quebrada de la Plata, a los efectos ambientales constatados, y a la evaluacién de los
mismos, determind que las actividades llevadas a cabo por la empresa infractora generaban impactos
ambientales significativos en el “recurso natural flora y vegetacion”, asi como en el “recurso suelo”
(parrafo 176 de la Resolucién sancionatoria), y que la actividad minera, correspondiente a la Mina
Panales 1 al 54, se encuentra localizada dentro de un sitio con valor ambiental, lo que a juicio del
Tribunal esta suficientemente fundada a la luz de los antecedentes consignados en el
procedimiento sancionatorio”.

59



Concluyé que, bajo la discrecionalidad del ente administrativo, la decisiéon esta
debidamente motivadal9519,

1.3.Proyecto minero Kinross- Refugio de Compainia Minera Maricunga

En tercer lugar se analizara el caso de la infractora Compafifa Contractual Minera
Maricunga, titular del “Proyecto Minero Refugio” cuyas actividades consistian en
operaciones extractivas y de procesamiento de minerales acuiferos, que incluye la
explotacion a rajo abierto de los rajos Pancho y Verde (Este-Oeste), la disposicion de
estériles un gran botadero conformado por 6 depositos distribuidos alrededor de los
rajos existentes, una linea de chancado de tres etapas, una pila de lixiviaciéon y una
planta de ADR (proceso de adsorcidn, desorcién y recuperacion).

Procesaba un promedio anual de 48.000 toneladas por dia y lixiviaba anualmente en
pilas 17,5 millones de toneladas de mineral, lo que permite la producciéon de entre
230.000 a 250.000 Onzas de oro al afo. El agua requerida para las distintas
necesidades de proceso de la faena minera, se extraia de dos pozos ubicados en el
sector de Pantanillo denominados RA-1 y RA-2, siendo el consumo autorizado igual a
951/s.

En cuanto a su lugar de operacidn sus faenas principales se encontraban en la comuna
de Tierra Amarilla, provincia de Copiapd, Region de Atacama. A 18 km por tierra de la
ruta C-353, del complejo Lacustre Laguna del Negro Francisco y Laguna Santa rosa.
Esta zona es contigua al Parque Nacional Nevado tres Cruces unidad que forma parte
del Sistema Nacional de Areas Silvestres Protegidas, cabe destacar que en esta zona
existe una cantidad importante de humedales.

Se encontraba regulada por diversas RCA (2/1994- 32/2000- 56/2002- 30/2003-
4/2004-5/2004- 268/2009 45/2001).

195 Sentencia del Segundo Tribunal ambiental , Rol C-04-2015, considerando sexto:

“Que, en cuanto a las circunstancias a considerar para la determinacidén de la sancion especifica,
contempladas en el articulo 40 de la Ley Organica de la SMA, el Tribunal estima que dicho servicio -en
el capitulo VIII de 1a Resolucién sancionatoria, considerandos 183 y siguientes-tuvo en cuenta todas las
circunstancias relevantes al caso en concreto”.

196 Sentencia del Segundo Tribunal ambiental , Rol C-04-2015, considerando octavo:

“Que, dado que la eleccion de la sancién se enmarca dentro de la discrecionalidad de la SMA para escoger
algunas de las sanciones del articulo 39 letra a), requiere que la decisién se encuentre debidamente
motivada. En este caso, la motivacion de la aplicacién de las circunstancias contempladas en el
articulo 40 de la Ley Organica de la SMA, permite a este Tribunal concluir que el razonamiento
que tuvo la SMA para imponer la clausura definitiva de la Mina Panales 1 al 54 es suficiente”.
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La SMA tom6 conocimiento de eventuales afectaciones de humedales altoandinos
producto de la sobreexplotacidn de recursos hidricos mediante denuncia sectorial por
parte de la SEREMI de Medio Ambiente de la region.

La Superintendencia en Resolucién Sancionatoria N° 243/2016 expuso que las
principales conclusiones del informe final de fiscalizacién ambiental DFZ-2015-8-1I1I-
RCA-IA de fecha de 13 de marzo de 2015 son las siguientes:

1.

La constatacion de ausencia total de afloramientos de agua en el sector
pantanillo, asi como la disminucidn del nivel freatico del acuifero en dicha zona
del orden de 4 metros, de entre 5 y 6 metros en la zona de los pozos de
extraccion y de entre 3 y 4,5 metros en el sector del pozo RA-3197,

Existian claros indicios de que la disminuciéon de los niveles freaticos es
atribuible a la extracciéon de aguas subterraneas del Proyecto Minero Refugio
mediante los pozos RA-1 y RA-2.198

La magnitud en la disminucién de los niveles freaticos era tal que impedia que
se generaran afloramientos de aguas subterraneas en superficie, que es lo que
sostiene el desarrollo de los humedales. Esto ocasion6 la pérdida total del
humedal Pantanillo, la pérdida de una fracciéon del humedal Valle Ancho y la
pérdida de una superficie atin indeterminada del humedal Barros Negros199.
Dadas las condiciones hidrogeologicas locales y la naturaleza de las
extracciones de aguas subterraneas del Proyecto Minero Refugio existié un
riesgo ambiental inminente de expansion del area afectada de los humedales
Valle Ancho y Barros Negros, al estar situados aguas abajo de los pozos de
extraccion. Asimismo, se advirti6 un posible riesgo para los humedales
ubicados en la cuenca de la Laguna del Negro Francisco, incluyendo la misma
laguna, por cuanto las extracciones desde los pozos produjeron una merma en
el causal que fluye hacia dicha cuenca y consecuentemente una reduccién en los
niveles de agua subterranea?290.

Existian indicios suficientes para sostener que la situacién de afectacién del
Corredor Bioldgico Pantanillo- Ciénaga Redonda, constituye dafio ambiental
irreparable201,

La medida de mitigacion contemplada en el Resuelvo 3° de la RCA N°2/1994,
consistente en la conexidn de los pozos de extraccion con las vegas de Pantanillo
por medio de una cafieria se encontraba implementada y funcionando desde el

197 Considerando 31.1 ° Resolucién Sancionatoria n° 243/2016 de la Superintendencia del Medio
Ambiente
198 Considerando 31.2 ° Resolucién Sancionatoria n° 243/2016 de la Superintendencia del Medio
Ambiente
199 considerando 31.3° Resolucién Sancionatoria n° 243/2016 de la Superintendencia del Medio
Ambiente

200 Considerando 31.4 ° Resolucién Sancionatoria n° 243/2016 de la Superintendencia del Medio
Ambiente
201 Considerando 31.5 ° Resolucién Sancionatoria n° 243/2016 de la Superintendencia del Medio
Ambiente
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afio 2010. No obstante lo anterior, se constat6 que la descarga local de agua solo
generé un apozamiento puntual, inicamente en las inmediaciones de éstay que
no se observd brotes de vegetacion u otros signos de recuperacién de vitalidad
de la vega, sino que se evidencio la progresiva expansion de la zona desecada202.

7. La situacion de afectacion de los humedales constatada no fue considerada
durante los procesos de evaluaciéon ambiental relacionados al Proyecto Minero
Refugio, por lo que constituirian un impacto no previsto203.

8. Adicionalmente a la medida indicada en el numeral anterior, no se
implementaron otras medidas para hacerse cargo de la situacién de afectacion
de humedales evidenciada.

Por los hechos enunciados anteriormente es que la Superintendencia formulé cargos
mediante Resolucion Exenta N° 1/D-014-2015, imputandose “La omisién de ejecutar
las acciones necesarias para hacerse cargo de los impactos ambientales no previstos,
consistentes en la disminuciéon del nivel freatico en la cuenca Pantanillo-Ciénaga
Redonda y el consecuente desecamiento de al menos 70 ha. de humedales ubicados en
el Complejo Lacustre Laguna del Negro Francisco y Laguna Santa Rosa, y el riesgo
inminente de expansién del area afectada a aproximadamente 73 ha. adicionales de
humedales, no obstante encontrarse implementada la medida de conexion de los pozos
de extraccion con las vegas de Pantanillo, contemplada en la Resolucion de Calificacion
Ambiental que autoriza el proyecto”. Cabe destacar que la minera no presentd
programa de cumplimiento.

Dicha conducta a juicio de la SMA constituyé infracciéon del articulo 35 letra A)
LOSMAZ204 y ]a calific6 como gravisima de acuerdo con la letra a) del numeral 1 del
articulo 36 LOSMA, toda vez que la omisién infraccional caus6 un dafio ambiental no
susceptible de reparacionZ0s, Para la determinacion de la gravedad de la infraccién se
evalud la procedencia del dafio ambiental y la reparabilidad del dafio ambiental,
concluyendo finalmente que se generé un dafio ambiental no susceptible de reparaciéon
en el Humedal Valle Ancho?2%6.

202 Considerando 31.6 ° Resolucién Sancionatoria n° 243/2016 de la Superintendencia del Medio
Ambiente

203 Considerando 31.7 ° Resolucién Sancionatoria n° 243/2016 de la Superintendencia del Medio
Ambiente

204 Articulo 35 Letra a)

“El incumplimiento de las condiciones, normas y medidas establecidas en las Resoluciones de
Calificacién Ambiental”

205 Articulo 36 Niimero 1 Letra a)

“Hayan causado dafio ambiental no susceptible de reparacion”

206Considerando 665° Resolucién Sancionatoria n° 243/2016 de la Superintendencia del Medio
Ambiente “En consecuencia, puede sefialarse que el dafio generado en el humedal Valle Ancho es de tal
envergadura que el hipotético plan de reparacién que se requeriria para revertirlo exigiria un tiempo de
preparacion e implementacion elevado, que sobrepasa la escala humana. A su vez, los costos asociados a
dicho plan son dificilmente determinables, pero serian sumamente altos.. Finalmente, la probabilidad de
éxito de este plan es desconocida, ya que no existen experiencias exitosas respecto a planes de esta
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La SMA evalu6 las circunstancias del articulo 40 en orden a determinar cudl es la
sancién adecuada que cumpla con los fines de impedir que el dafio ambiental continde
extendiéndose y que la conducta sea desincentivada, eliminando los beneficios
econdmicos.

Las siguientes circunstancias agravantes o atenuantes fueron consideradas:
a)La importancia del dafio causado o del peligro ocasionado (art 40 letra a)

El ente fiscalizador estimé que concurre esta agravante, ya que existe un dafio
ambiental acreditado hacia un habitat de especial importancia, el humedal Valle Ancho.
También por el riesgo producido en otros humedales aledafios27.

b)EI beneficio econémico obtenido con motivo de la infraccion (art 40 letra c)

Se estimd que concurre esta agravante por cuanto la omisién de las medidas
correspondientes a detener la extraccion de agua por parte de Maricunga se considerd
una ganancia ilicita al ser una accidn exigida por la RCA208,

c)La intencionalidad en la comisién de la infraccion y el grado de participacion en el
hecho, accién u omision constitutiva de la misma (art 40 letra d)

Concurri6 esta agravante ya que la SMA juzga que CMM no pudo menos que conocer la
obligacion juridica infringida y que su omisidn constituia infraccion. Esto se funda en
la larga trayectoria de la minera, la que la sitia como un sujeto sofisticado en dichas
materias, no siendo suficientes las excusas de “desecamiento natural” ante la evidencia
patente de impacto inicialmente en el humedal pantanillo y luego valle Ancho.

Ademas, se hace presente la actitud de la empresa en la manera en que ejecut6 una de
las principales obligaciones que tenia en la RCA N° 268/2009 vinculada al estudio del

naturalezay envergadura. Por lo mismo, es posible afirmar que el dafio causado es un dario irreparable, en
el sentido en que existen muy bajas posibilidades de que una recuperacion efectiva y completa del drea
pueda ser lograda”.

207 Considerando 682° Resolucién Sancionatoria n° 243/2016 de la Superintendencia del Medio
Ambiente: “En consecuencia, para los efectos de la circunstancia del articulo 40 de la LOSMA, se estima
que la infraccion ha generado un daiio sobre el humedal Valle Ancho, el cual reviste una importancia alta,
tanto por la magnitud de su extension, 69.4 hectdreas, como por las caracteristicas del medio ambiente
afectado. Adicionalmente, se considerard que junto a este dafio se ha generado un riesgo sobre otra seccién
del humedal, la cual, de no adoptarse medidas urgentes y eficaces, se verd expuesta a las mismas
condiciones de estrés hidrico que llevaron a la desecacién de la parte dafiada’.

208 Considerando 700° Resolucién Sancionatoria n°® 243/2016 de la Superintendencia del Medio
Ambiente “En consecuencia, se puede estimar que CMM debié haber ejecutado la accion de detener la
extraccion de agua desde los pozos RA-1y RA-2,lo cual no implica un costo en si mismo pero si conllevaba
necesariamente el haber paralizado la mina. Esta detencidn, a su vez, debi6é haber extendido por un
periodo minimo de 3.8 afios conforme a lo razonado previamente. El hecho que CMM no haya ejecutado
la accidn que se le exigia implico, en la practica, la obtencion de ganancias ilicitas que no deberia haber
recibido en caso de haber cumplido con la regulacidn a la cual estaba sujeto el proyecto”
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acuifero intervenido que debia ser presentado a la DGA de Atacama. Dicho documento
no cumplia con las exigencias técnicas minimas como para ser Util209,

d)La conducta anterior del infractor (art 40 letra e)

Se consider6 que concurre esta agravante ya que Compafiia Minera Maricunga fue
sancionada por la CEA de Atacama en Resolucién Exenta N° 35 el afio 2014 con una
multa de 500 UTM.210211

e) La capacidad Econdmica del Infractor (art 40 letra f)

De acuerdo con el estudio de los estados financieros se concluy6 que CMM es una
empresa de tamafio econdmico “Grande 2”, circunstancia que fue considerada por el
ente fiscalizador.

f) Detrimento o vulneracién de un drea silvestre protegida por el Estado (art 40 letra h)

La SMA estim6 que concurre esta agravante por la importancia del corredor biolégico
Pantanillo- Ciénaga Redonda y el detrimento a la flora y la fauna que albergan212.

g) Todo otro criterio que, a juicio fundado de la Superintendencia, sea relevante para la
determinacion de la sancién (art 40 letra i):

g-1) La cooperacion eficaz en el procedimiento

La SMA entendidé que concurria una atenuante por la actitud colaborativa que mostré
la empresa respondiendo de forma util a los requerimientos de informacion y
colaborando en la diligencia de inspeccidn personal.

209 Considerando 720° Resolucién Sancionatoria n° 243/2016 de la Superintendencia del Medio
Ambiente “(..) El hecho de que la propia empresa se refiera a la relevancia de dicho estudio, al punto que
estime él seria la inica forma de tener una vision completa y clara de lo ocurrido, junto al hecho que este
no ha sido acompafado aun. da cuenta de que su no entrega no puede ser calificada como una conducta
negligente, sino plenamente consciente e intencional”. Considerando 721° Resolucién Sancionatoria n°
243/2016 de la Superintendencia del Medio Ambiente “En consecuencia, se puede sostener que la
empresa tuvo pleno conocimiento del hecho constitutivo de impacto ambiental no previsto, actuando
en definitiva , con intencionalidad al momento de no cumplir con las correlativas obligaciones de
informar y adoptar medidas”.

210 En dicho procedimiento sancionatorio se verificé la afectacién total de dos zonas con presencia de
Sistemas Vegetacionales Hidricos Terrestres, ubicadas en el area del corredor bioldgico Pantanillo-
Ciénaga Redonda, en relacién al proyecto minero Refugio. Impacto total de la zona, debido a la muerte
de toda la vegetacion presenta en el drea abarcando una superficie estimada visualmente que supera las
20 has.

Considerando 132° Resolucién Sancionatoria n® 243/2016 de la Superintendencia del Medio Ambiente
211 Considerando 725° Resolucién Sancionatoria n° 243/2016 de la Superintendencia del Medio
Ambiente “Es decir de lo expuesto se concluye que se trata de hechos infraccionales distintos pero que
comparten un aspecto sustantivo, consistente en que ambas se refieren al no haber actuado frente a la
desecacion del area del Corredor Biolégico Pantanillo- Ciénaga Redonda. Por ello es posible estimar que
CMM cuenta con una sancién previa, dentro de los dos afios anteriores, por un incumplimiento
ambiental similar a aquel objeto del presente procedimiento sancionatorio”.

212 considerando 738° Resolucion Sancionatoria n° 243/2016 de la Superintendencia del Medio Ambiente.
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Finalmente, la Superintendencia del Medio Ambiente consideré que concurrian los
elementos para descartar una sancién de tipo pecuniaria213. Y tuvo como mas idonea
la sancidén de clausura definitiva por ser la mas proporcional al perjuicio causado.

En efecto se constato por la superintendencia del medio ambiente la existencia de dafio
ambiental irreparable2?14 por parte de CMM al humedal Valle Ancho por la extraccion
de agua de la minera que produjo una baja en los niveles freaticos. En este sentido de
acuerdo con la agencia la medida basica para impedir que el dafio siga empeorando es
la interrupcion de aquel factor que causa la desecacidn. Ello solo puede ser logrado
mediante la sancion de clausura definitiva. Asi se puede afirmar que dicho castigo
cumple una funcién cautelar por cuanto es condicién necesaria para detener el avance
del dafio ambiental.

Adicionalmente la superintendencia sefial6 que el beneficio econémico obtenido por
la CMM asciende a 82.118 UTA, lo que excede en un amplio margen el tope establecido
por ley para la imposiciéon de multas que se limita a 10.000 UTA por lo que ninguna
sancién pecuniaria podria equipararse al beneficio econémico obtenido?15. En este
sentido la SMA explic6 que se necesita de una medida mas intrusiva por cuanto la multa
no podra constituir un desincentivo ni retribucién para la conducta especifica. Asi se
destaca el rol disuasivo y, por primera vez en los casos revisados, una funcién
retributiva de la sancidn de clausura definitiva.

h) Consideraciones relevantes para la determinacién de la clausura

Por ultimo, se enuncia nuevamente la funcionalidad correctiva de la sancion en
comento por cuanto se menciona para descartar la sancién pecuniaria la reincidencia
del infractor. En efecto CMM fue sancionada con fecha de 8 de enero de 2014 por la
CEA de Atacama. Ante tal actitud contumaz y reiterativa del infractor la multa no es
disuasiva y se requiere de la correccion, entendida esta como reafirmacion de la
vigencia del derecho, mediante el cierre de la actividad, la eliminacién del infractor del
trafico juridico ambiental.

La Compaiiia Minera dedujo recurso de reposicidon contra la Resolucion Sancionatoria
N° 234/2016 el cual es acogido, mas no cambia la sancién de clausura definitiva ni los
criterios que llevaron a dicha decision. En efecto la Resolucién Exenta N° 571 de 2016

213 Cconsiderando 754° Resolucién Sancionatoria n° 243/2016 de la Superintendencia del Medio Ambiente
“Las constataciones realizadas en la Resolucidn Sancionatoria sobre estas materias implican que el criterio
principal para que proceda una sancion no pecuniaria concurre claramente, ya que la importancia del dafio
configurado exige el cese temporal o definitivo de la operacion- al menos en la medida en que ella utilice
agua que alimente el Corredor Bioldgico Pantanillo-Ciénaga Redonda con “(..) el objetivo de detener, eliminar
o minimizar los efectos sobre el medio ambiente (..)"”.

214 En efecto mediante sentencias D-26-2016 y D-27-2016 el Segundo Tribunal Ambiental condené a
Minera Maricunga por dafio ambiental a la vega Valle Ancho, ubicada en el Corredor Bioldgico
Pantanillo-Ciénaga Redonda, parte a su vez del Sitio Ramsar Complejo Lacustre Laguna del Negro
Francisco y Laguna Santa Rosa.

215 Considerando 755 Resolucién Exenta n® 571/2016 de la Superintendencia del Medio Ambiente.

65



de la SMA ordena gradualidad en la implementaciéon de la sanciéon de clausura
definitiva216,

El titular interpuso recurso de Reclamacion ante el Segundo Tribunal Ambiental en
virtud del articulo 56 LOSMA por la Resolucién Sancionatoria N° 234/2016 y
Resolucion Exenta N° 571/2016 , procedimiento que fue conocido bajo el rol R-118-
2016.

A su vez la sancién fue elevada por la SMA a consulta ante el mismo 6rgano
jurisdiccional en virtud del articulo 57 LOSMA en el cual se le asigna el Rol C-06-2016.
Sin embargo, el tribunal no se pronuncié en dicha oportunidad por considerar que
habia perdido su objeto dado que se interpuso el recurso de reclamacién antes
comentado?l’.

En la Sentencia definitiva que resolvi6 el procedimiento de reclamacién el Segundo
Tribunal Ambiental desestimd los fundamentos de la reclamante y rechazé el recurso
impetrado. En efecto el Tribunal consideré que no existia congruencia en lo pedido en
la via administrativa y lo solicitado en la via judicial?18, asever6 que la SMA tenia
potestades en torno al plan de cierre de faenas mineras y resolvié que el calculo del
caudal de agua a extraer autorizada por la SMA fue debidamente fundamentado.

En perjuicio del estudio en cuestidn, la sentencia no se pronuncia sobre los criterios de
la SMA en orden a fundar la sanciéon ni tampoco da luces sobre sus propias
consideraciones acerca de la clausura definitiva.

Si es interesante el considerando en que desarrolla la alegacion de la reclamante en
torno a las ilegalidades de la Resolucion Exenta n® 571/2016 precisamente el
incumplimiento del requisito de consulta. El tribunal responde a dichas reclamaciones
de la siguiente manera “ Que, al respecto cabe sefalar que el Tribunal resolvié, de
oficio, el 13 de Julio de 2016, en la causa Rol C N° 6-2016 sobre la consulta de la sancién
impuesta, no pronunciarse sobre la legalidad del acto administrativo en cuestion por
haber perdido objeto la consulta, atendido que el sancionado reclamé judicialmente de
conformidad con el articulo 56 de la LOSMA, en contra de la sancidn y de la resolucion

216 Considerando 108 Resolucién Exenta n® 571/2016 de la Superintendencia del Medio Ambiente “Por
lo tanto, de lo expuesto en la presente resolucién es razonable concluir que conforme al marco
normativo que resulta aplicable en este caso, y a la informacién disponible respecto de los riesgos que
deben ser objeto de una gestion preventiva, la sancién de clausura definitiva cursada a CMM debe ser
efectivamente adecuada, en el sentido que la implementacién de la misma sea gradual,flexible y no
inmediata en su totalidad, conforme a los lineamientos que se describiran en la parte resolutiva de la
presente resolucién”.

217 Sentencia Segundo Tribunal Ambiental Rol C-06-2016 de 13 de Julio de 2016 “Considerando que en
contra de la resolucion objeto de la presente consulta se ha admitido a tramite la reclamacién Rol R N°
118-2016, interpuesta en virtud de lo dispuesto en los articulos 56 de la Ley Organica de la
Superintendencia del Medio Ambiente, y 17 N° 3 de la Ley N° 20.600, no es procedente pronunciarse
en este procedimiento sobre su legalidad, por haber perdido objeto el tramite de consulta”

218 ya que en la reposicion se solicitaba modificar la resolucién sancionatoria y en la reclamacién
existian pretensiones anulatorias de dicho documento.
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que modificé o adecud la misma. Por consiguiente, terminado el proceso de consulta,
la resolucion sancionatoria fue inmediatamente exigible, por cuanto no se trataba de
una sancion de multa sino de clausura de los pozos de extraccion de agua, cuyo objetivo
y bien juridico protegido, era el medio ambiente, en concreto, los humedales que
forman parte del Corredor Biolégico Pantanillo-Ciénaga Redonda?219”.

De lo enunciado s6lo cabe concluir que el tribunal entiende exigible la sancidén apenas
se haya cumplido el tramite de consulta, aun cuando no se haya pronunciado sobre el
fondo y teniendo un recurso de reclamacion pendiente.

Luego, la sentencia del Tribunal Ambiental es casada en la forma y en el fondo por el
titular. La Corte Suprema rechazd los recursos impetrados?29,

1.4. Proyecto Minero Pascua Lama del titular Compaiiia Minera Nevada

Proyecto Minero Pascua Lama, desarrollada por Compafiia Minera Nevada S.A,
realizaba actividades de tipo minero, en concreto la produccién y comercializaciéon de
minerales de oro, plata y cobre, en la forma de metal doré (oro y plata) y concentrado
de cobre, contemplando una produccién anual de 615.000 onzas de oro, 18,2 millones
de onzas de plata y 5.000 toneladas de cobre.

Las principales instalaciones contempladas fueron el rajo abierto de la mina, el
botadero de estéril Nevada Norte, el chancador primario, el taller de mantencién de la
mina, el area de almacenamiento de explosivos, un sistema de manejo de drenajes
aguas abajo del botadero y los caminos. Se contemplé una vida util del proyecto de 20
afos, considerando una etapa de construccion, retiro de sobrecarga en el area de la
mina, puesta en marcha, explotacion del yacimiento y operaciéon de la planta de
procesos y cierre del Proyecto.

Pascua Lama se encontraba ubicado en la comuna de Alto del Carmen, provincia del
Huasco, region de Atacama a 150 kilometros en linea recta al sureste de la ciudad de
Vallenar. El proyecto constituye un emplazamiento transnacional, ubicado a 300
kilémetros al noreste de la ciudad de San Juan.

219 Sentencia del Segundo Tribunal ambiental de 31 de agosto de 2017, Rol R-118-2016,

considerando vigésimo sexto.

220 En efecto la Corte Suprema en sentencia rol 42.004-2017 rechaza la pretensién del titular. Si bien no
indica criterios sobre la sancién de clausura si da luces sobre como se entiende por el maximo tribunal
la Consulta del articulo 57 LOSMA .“ (...) permite comprender su fisonomia en cuanto a la necesidad de
control de determinadas actuaciones cuyas consecuencias son de relevancia al interés publico o
social. Dicha necesidad de control, como se ha visto, se satisface por la via recursiva o bien por la
consulta. En consecuencia, el obrar del Tribunal Ambiental se ajusta a derecho y al principio de
economia procesal al estimar que el tramite perdi6 su objeto, sin que ello pueda implicar que la revision
se extenderia a aspectos no contenidos en la pretension inicialmente planteada”
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El proyecto fue calificado como ambientalmente favorable por medio de la Resolucién
Exenta N° 39 de 25 de abril de 2001 de la COREMA de la Region de Atacama. Dicho
permiso fue modificado mediante la Resoluciéon Exenta N° 59 de 3 de julio de 2001 de
la COREMA de la misma region. Posteriormente el titular presenté modificaciones al
proyecto que fueron calificadas como ambientalmente favorables mediante Resolucion
Exenta N° 24/2006 de 15 de febrero de 2006.

Con fecha de 22 de enero de 2013 Guillermo Cal6, representante de Compafiia Minera
Nevada presentd ante la Superintendencia del Medio Ambiente una autodenuncia
donde daba cuenta de diversas infracciones a la RCA del proyecto Pascua Lama. En
primer lugar reconocié que durante el afio 2011 se dio inicio a la construccién de las
obras “Canal Perimetral Norte Superior” y “Canal Perimetral Norte Inferior”, esta
ultima recibiria el total de las aguas de no contacto provenientes de ambos canales para
luego desviarlas a la piscina de sedimentacién norte, y asi ser descargadas al rio
Estrecho.

La obra antes mencionada no fue construida de manera adecuada para prevenir el
riesgo de pérdidas o filtraciones de aguas. En efecto, con fecha de 22 de diciembre de
2012 se suscité un aumento de flujo que sobrepasé los estandares de proteccién de la
obra de salida del canal perimetral norte inferior y provocé una remocién en masa de
coluvio que supero las obras disefiadas para el encauzamiento de las aguas.

Asimismo, con fecha de 10 de enero de 2013 producto de otro aumento del caudal, no
se pudo controlar el caudal de agua desde la obra de salida del Canal Perimetral Norte
Inferior al sistema de aguas de contacto, afectando una zona de vegas, que fueron
alcanzadas por el movimiento de tierra.

Luego, fecha de 31 de enero de 2013 la Junta de Vigilancia de la Cuenca del Rio Huasco
y sus Afluentes denuncié irregularidades en el canal perimetral norte debido a
colapsos de material en las laderas que bloquean el canal y el desprendimiento de
coluvios que habrian afectado la zona de humedales.

Por otra parte, con fecha de 8 de febrero de 2012 Agricola Santa Mdnica Limitada y
Agricola Dos Hermanos Limitada denunciaron incumplimientos a la RCA N° 24/2006
del proyecto por afectacion de las aguas, falta de construccion de obras civiles y falta
de adopcidén de procedimientos de emergencia.

Teniendo en cuenta los hechos de las denuncias y los programas de fiscalizacion
ambienta es que con fecha de 24,25,29 y 30 de enero de 2013 funcionarios de la SMA,
SERNAGEOMIN, SAG y DGA realizaron inspecciones sobre las condiciones de
construccion y operacion del sistema de manejo de aguas de no contacto; condicién de
los sectores de vega afectados; condiciones de construccion y operacion del sistema de
manejo de aguas de contacto; monitoreo de calidad y opciones de manejo de aguas
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contactadas; monitoreo de calidad de aguas del sistema del Rio Estrecho; y las medidas
adoptadas por titular frente a las contingencias ocurridas el 22 de diciembre de 2012
y 10 de enero 2013.

Mediante Ordinario U.ILP.S N°58 de 27 de marzo de 2013 el Fiscal Instructor del
procedimiento de la época dio inicio a la instruccién del procedimiento administrativo
sancionatorio Rol A-002-2013, procediendo a formular cargos contra CMNSpA. Se
consideraron al menos 23 hechos como constitutivos de infraccién de los que destacan:
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1. La construccion de la Obra de Arte de Salida del Canal Perimetral Norte Inferior

en un lugar no adecuado, al no ser construida al final de una extension de dicho
canal. Asimismo, la construccion de obras de alivio, asociadas a las obras de arte
N°s 1y 5 del Canal Perimetral Norte Inferior, las cuales no fueron aprobadas en
la RCA, ni en el proyecto de modificaciéon de cauce aprobado por la Direccién
General de Aguas mediante Resolucién DGA N° 163, de marzo de 2008, de la
Direccidn Regional de Aguas de la Regidon de Atacama. Las aguas conducidas por
dichas obras de alivio iban dirigidas al sistema de aguas de contacto,
especificamente, al depoésito de estériles nevada norte, y no aseguran la
conductividad hidraulica del sistema de aguas de no contacto.

En la quebrada 9, lugar de descarga de la Obra de Arte de Salida del Canal
Perimetral Norte Inferior, se constaté que esta cubierta por una capa de
material coluvial, la cual se erosion6 debido a la bajada de flujos que ocurrié en
dicho sector. En razon de lo anterior, se evidencié que el titular construyé esta
obra de salida del Canal Perimetral Norte Inferior de manera distinta a lo
autorizado en su evaluacion El cambio radica en cuanto a que la RCA N°24/06
indicaba que en suelos de roca fracturada o coluvio se debia extender su
construccion y proteger estos sectores con enrocados. La construccién
realizada por la empresa en cambio consiste en una cascada controlada hecha
con un tubo de acero corrugado (41,0 mm) con hormigdn y roca de proteccion,
en vez de un trapecio excavado en roca en la extensién aguas abajo de la obra
salida del Canal Perimetral Norte Inferior (“CPNI").

La construccién de un canal auxiliar no autorizado dentro del sistema de aguas
de contacto, que capta las aguas provenientes de la obra de arte N° 6 del Canal
Perimetral Norte Inferior, y que las dirige hasta la quebrada 9, lugar de descarga
original de la Obra de Arte de Salida del Canal Perimetral Norte Inferior.

No activar el Plan de Respuesta de calidad de aguas en el mes de enero de 2013,
habiéndose constatado niveles de emergencia, segtin los niveles de alerta de
calidad de aguas determinados en la RCA.

La descarga de aguas de contacto al rio Estrecho que no cumplen con los
objetivos de calidad de aguas. Ademas, cabe agregar que en la obra sefialada en
el numeral 23.10 precedente, se toma la decision de descargar al rio Estrecho,
seglin medicién in situ de dos parametros de calidad (pH y conductividad
eléctrica), siendo que la RCA dispone que la descarga al rio Estrecho debe
cumplir con el DS 90.



6. No contar con un sistema de captacién de aguas acidas infiltradas asociado a
una bateria de pozos de aguas subterraneas, que permita siempre contar con
uno en operacién y otro en stand-by.

Mediante Resolucién Sancionatoria N°477/2013 el Superintendente sancion6 con una
Multa de 16.000 por la comision de cinco infracciones contempladas en la LOS-MA
asociadas a incumplimientos a la RCA N° 24/2006; a la Res. Ex. N° 107, de 31 de enero
de 2013, que ordené medidas provisionales; a la Res. Ex. N° 574/2012, de esta
Superintendencia; a la Res. Ex. N° 37/2013, de esta Superintendencia; y al
Requerimiento de Informacion.

La primera infraccién sancionada (y de importancia para estos efectos) corresponde al
incumplimiento de las normas, condiciones y medidas, establecidas en la RCA del
proyecto, conducta que se tipifico en la letra a) del art. 35 de la LO-SMA. En este caso,
el Superintendente considerd s6lo uno de los trece incumplimientos acreditados en la
resoluciéon impugnada, que corresponde a la construccion de la salida del Canal
Perimetral Norte Inferior en un lugar no adecuado y a la construccién de obras de alivio
no autorizadas en la RCA, sefialando que, si bien los otros doce incumplimientos
también constituian infracciones a ella, estos serian considerados como agravantes por
aplicacion del denominado “concurso infraccional”. Esta infraccién fue calificada como
gravisima conforme al art. 36 nimero 1, letra a) de la LO-SMA, pues se constato por
parte de la SMA que el incumplimiento caus6 dafio ambiental no susceptible de
reparacion en un sector de vegas andinas, detrimento que se produjo como
consecuencia del movimiento de tierra ocasionado por las aguas que cayeron del Canal
Perimetral Norte Inferior. Por lo anterior, el Superintendente decidi6 imponer una
multa de 10.000 UTA.

Ante la aplicaciéon de la figura del concurso infraccional, el nulo analisis e
individualizacion de los incumplimientos de la RCA y la no consideracion adecuada de
las circunstancias del articulo 40 LOSMA los denunciantes interpusieron 3 recursos de
reclamacion ante el Segundo Tribunal Ambiental.

La magistratura especializada considerd las siguientes ilegalidades y vicios del
procedimiento:

1. La falta de motivaciéon de la Res. Ex. N° 477/2013 en la intencionalidad del
infractor, la determinacion de las circunstancias del articulo 40 LOSMA.

2. Laimprocedencia de la figura del concurso infraccional, concurso infraccional
imperfecto e infraccion continuada.

3. La omision de hechos que podrian configurar infracciones a la RCA;

4. La falta de consideracion de circunstancias relacionadas con la conducta
anterior del infractor; y,

5. No haber ordenado la correccién de vicios del procedimiento.

6. Falta de pronunciamiento sobre las solicitudes de los reclamantes.
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El Tribunal estimé que le estaba prohibido a la superintendencia considerar los hechos
infraccionales de la RCA como una unidad de accién, ya que dicho instrumento es
complejo, cuyo contenido incorpora diversas normas y establece variadas condiciones
y medidas, cada una de las cuales constituye una norma de deber que puede ser
independientemente infringida.

En conclusion, acogié los recursos de los reclamantes y estimé que la Res Ex N°
477/2013 no se conformaba con la normativa vigente, ordenando al Superintendente
corregir los vicios del procedimiento y la realizaciéon de diligencias necesarias para
enmendar las ilegalidades establecidas en la sentencia y, luego dictar una nueva
Resolucion conforme a derecho.

Por venia del Tribunal, la Superintendencia procedi6 a analizar con mayor detalle el
Ordinario U.LLP.S. N° 58 de 27 de marzo de 2013. De esta forma mediante resoluciéon
sancionadora N° 000072/2018 de 17 de enero de 2018 sancion6 con clausura
definitiva las siguientes infracciones:

1.(Cargo 4) Producto de la construccion de obras no autorizadas, tales como, caminos,
campamento barriales, sistema de drenaje - acido ducto, otras obras y dareas
removidas, CMNSpA intervino aproximadamente un total de 13,832 hectareas de la
especie Azorella Madreporica por sobre lo autorizado en la RCA N° 24/2006, asi como
también hubo intervencidn un total de 2,16 hectareas de vegas altoandinas por sobre
lo autorizado en el mismo permiso ambiental.

La SMA configuré la infraccién como aquella del articulo 35 letra a)221 y la clasifico
como gravisima en virtud del articulo 36 n° 1 letra a)?22 ya que se estimd que la
afectacion provocada constituye dafio ambiental no susceptible de reparacion.

En efecto, el impacto al Ecosistema Altoandino y sus componentes suelo, flora y
vegetacion zonal y azonal del lugar y sobre el habitat de flora y fauna que se sustenta
de dicho ecosistema, tanto desde una perspectiva cuantitativa, por las dimensiones y
la permanencia de la afectacion, como cualitativa, por el valor ecolégico de lo afectado,
fue considerada de caracter significativa, concurriendo, por ende, los elementos para
configurar una hipdtesis de dafio ambiental.

221Art 35 letra a). Correspondera exclusivamente a la Superintendencia del Medio Ambiente el ejercicio
de la potestad sancionadora respecto de las siguientes infracciones: El incumplimiento de las
condiciones, normas y medidas establecidas en las Resoluciones de Calificacion Ambiental.

222 Art 36 n° 1 letra a).Para los efectos del ejercicio de la potestad sancionadora que corresponde a la
Superintendencia, las infracciones de su competencia se clasifican en gravisimas, graves y leves (...) 1.
Son infracciones gravisimas los hechos, actos u omisiones que contravengan las disposiciones
pertinentes y que alternativamente: a) hayan causado dafio ambiental, no susceptible de reparacion.
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2.(Cargo 7) Incumplimiento parcial a las obligaciones contenidas en el Plan de
Monitoreo de Glaciares, en los siguientes componentes:

1Monitoreo de albedo, es decir, frecuencia diaria de la totalidad de los glaciares
comprometidos incompleto.

2. Informes con informacion insuficiente que presentan discontinuidad en los periodos
de medicion.

3.No se entregaron los resultados de temperatura de todos los glaciares
comprometidos.

4.No se realizaron los informes con datos obtenidos estudios de permafrost que
permitan evaluar de forma adecuada el area de permafrost, la presencia de hielo, la
importancia como recurso hidrico de la capa activa.

5.Los promedios mostrados en el informe “Balance de Masa Combinado Afo 2012-
2013, minimizaron los caudales de aporte, no siendo representativos del régimen
efectivo de los aportes por derretimiento de la cuenca del Rio Huasco.

6.En el informe “Excedencia de Limites PMG 2014” CMNSpA no se realizé un analisis
integral de la condicién de todos los cuerpos con el peor escenario ni se aport6 toda la
informacion necesaria.

Nuevamente la SMA la estim6 como aquella del articulo 35 letra a)223 y la clasifico
como grave en virtud del articulo 36 N° 2 letra e)224 de laley 20.417 ya que se constato
que el incumplimiento de la medida de tal magnitud debido a la relevancia de la medida
para la eliminacién o mitigacion de efectos adversos, la permanencia del
incumplimiento en el tiempo y el grado de implementacion de la medida.

3.(Cargo 23.2) Se constatd que en la quebrada 9, lugar de descarga de la obra de arte
de salida del canal perimetral norte inferior, que esta cubierta por una capa de material
coluvial, se erosioné debido a la bajada de flujos que ocurre en dicho sector. En razén
de lo anterior, se evidencio6 que el cauce naturalmente no estaba labrado en roca, y, por
ende, era necesario protegerlo mediante el uso de enrocados y geotextil como se
establecio en la RCA, cuestion que el titular no realizd, generando con ello, un dafio
ambiental irreparable en el Ecosistema Altoandino.

Dicha infraccion fue catalogada de acuerdo al articulo 35 letra a) de la ley 20.417 y se
estim6 como gravisima ya que se produjo un dafio irreversible e irreparable a las 1,9
hectareas de ecosistema Altoandino debido a la incertidumbre existente a nivel

223Art 35 letra a). Correspondera exclusivamente a la Superintendencia del Medio Ambiente el ejercicio
de la potestad sancionadora respecto de las siguientes infracciones: El incumplimiento de las
condiciones, normas y medidas establecidas en las Resoluciones de Calificacion Ambiental.

224 Art 36 n° 1 letra a).Para los efectos del ejercicio de la potestad sancionadora que corresponde a la
Superintendencia, las infracciones de su competencia se clasifican en gravisimas, graves y leves (...) 2.
Son infracciones graves los hechos actos u omisiones que contravengan las disposiciones pertinentes y
que, alternativamente: e) Incumplan gravemente las medidas para eliminar o minimizar los efectos
adversos de un proyecto o actividad, de acuerdo a lo previsto en la respectiva Resolucion de Calificacion
Ambiental.
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nacional sobre la restauracién de dichos sistemas. En efecto la SMA concluyé que las
posibilidades de éxito de medidas de restauracion son bajisimas al menos a escala
humana de tiempo, debiendo mantener su clasificacién de irreparable.

4.(Cargo 23.9) No activar el plan de respuesta de calidad de aguas el mes de enero de
2013, habiéndose constatado niveles de emergencia para el contaminante Manganeso,
segun los niveles de alerta de calidad de aguas determinados en la RCA.

5.(Cargo 23.11) La descarga de aguas de contacto al Rio Estrecho que no cumplian
con los objetivos de calidad de aguas establecido en la RCA N° 24/2006, en
circunstancias que la RCA dispuso que la descarga a dicho cuerpo de agua debe cumplir
con el DS 90”.

Los hechos fueron catalogados como infracciones de acuerdo al Art 35 letra a) de la ley
20.417 y clasificados como graves en virtud del articulo 36 numeral 2 letras b) y e).
Toda vez que se verific6 en autos, un riesgo significativo a la salud de las personas, por
exposicién al contaminante no cancerigeno Manganeso. De igual modo, se comprobd
que cada infraccién se trata de un incumplimiento a una medida destinada a eliminar
o minimizar los efectos adversos del proyecto, siendo nulo su porcentaje de
implementacion de una medida central para evitar impactos.

Las circunstancias agravantes o atenuantes del articulo 40 LOSMA fueron
consideradas por la SMA de forma general y particular para cada cargo en concreto.
Naturalmente este trabajo concentrara aquellas que son importantes para los cargos
sancionados con clausura definitiva:

a) La importancia del dafio causado o del peligro ocasionado (art 40 literal a))

Para el cargo N° 4 en ente sancionador consider6 que por la construccidon de obras no
previstas en la RCA N° 24/2006 se gener6 un dafio ambiental sobre 13,832 ha. de la
formacidn vegetacional Azzorella madreporica y 0,16 ha. sobre las vegas altoandinas
que significé la pérdida por remociéon o sepultamiento de individuos de ambas especies
objeto del cargo, asi como también, la pérdida de individuos de las especies
Chaetanthera acheno-hirsuta y Senecio segethii, ambas en categoria de conservacion
Vulnerable, la pérdida del sustrato organico-inorganico (suelo) que sustentaba dichos
ecosistemas y la consecuente, pérdida de habitat para un total de veintid6s especies de
fauna?22s,

225Considerando 1175° Resoluciéon Sancionatoria n° 72/2018 de la Superintendencia del Medio
Ambiente:” En consecuencia, para los efectos de la circunstancia correspondiente a la importancia del
dafio causado o del peligro ocasionado, contemplada en la letra a) del art. 40 de la LO-SMA, se estima
que la infraccion ha generado un dafio no solo sobre las formaciones vegetacionales objeto del cargo,
sino que también sobre otras especies en categoria de conservacién vulnerable, sobre el suelo que
sustentaba dichos ecosistemas y también sobre el habitat de numerosas especies de fauna, varias de las
cuales, se encontraban en categoria de conservacién. En razén de lo anterior, el dafio ocasionado, reviste
una importancia alta, tanto por las caracteristicas del medio ambiente afectado, como por el efecto
generado, de una magnitud considerable y de caracter permanente.”
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Para el cargo N° 7 se estimd que concurria esta circunstancia ya que la falta de datos y
monitoreo no permitié descartar que se hubiese generado un riesgo o incluso dafio a
los glaciares presentes en el area de influencia del proyecto.

Para el cargo N° 23.2 también se consideré esta circunstancia ya que debido al colapso
de las obras del canal perimetral norte inferior se produjo un efecto sobre el
ecosistema alto andino, traducido en la sepultacion de al menos 1,8 ha de ambiente de
estepa y ladera rocosa, con la correspondiente pérdida de habitat para vegetacion
zonal y fauna; la modificacién de una seccion del cauce del Rio Estrecho, con el
correspondiente cambio en el régimen de escurrimiento de las aguas y afectacion de
vegetacion; la pérdida de especies representativas226.

Respecto al cargo 23,9 se considerd la circunstancia en virtud de que la no activacion
oportuna del plan de emergencias devino en exponer a una cantidad importante de
personas de diversos rangos etarios adulto e infantil a Manganeso. En efecto, se aplicé
un indice de peligro ajustado a normas internacionales en virtud del cual se calcul6 que
la exposicion de los rangos etarios de 0-4 afios y 5-9 afios al metal fue alta, por la
vulnerabilidad de estas personas y por los efectos potencialmente adversos en la salud
de esta poblacion.

Por ultimo, en el caso del cargo 23.11 se considero que concurria esta circunstancia ya
que producto de la descarga de las aguas de contacto al Rio Estrecho expuso a diversas
personas a Manganeso afectando en igual medida que en el cargo anterior a las
poblaciones infantiles.

b)EI niimero de personas cuya salud se pudo ver afectada (art 40 letra b))

El nimero de personas cuya salud se pudo ver afectada fue considerado para los cargos
23.9y 23.11, ya que la infraccion produjo efectivamente una exposicion a las personas
a distintos contaminantes malignos.

De esta forma, para los cargos antes individualizados la SMA concluyé al menos 3 nifios
y un adulto en la localidad de Chollay pudieron eventualmente haber captado agua
para bebida desde el punto NE-8, la mas cercana al proyecto y por tanto, mas expuesta
a los contaminantes?227.

226 Considerando 3145° Resolucién Sancionatoria N° 72/2018 de la Superintendencia del Medio
Ambiente: En consecuencia, para los efectos de la circunstancia correspondiente a la importancia del
dafio causado o del peligro ocasionado, contemplada en laletra a) del articulo 40 de la LO-SMA, se estima
que la infracciéon ha generado un dafio de importancia alta al ecosistema altoandino, tanto por las
caracteristicas del medio ambiente afectado, como por el efecto generado, de una magnitud considerable
y de caracter permanente y como tal, debera ser ponderada la circunstancia. No obstante ello, en la
determinaciéon del componente de afectacién, debe tenerse en consideraciéon el elemento de
reversibilidad natural de una porcién menor de la vega Norte.

227 Considerando 4873° de la Resolucién Sancionatoria N° 72/2018 de la Superintendencia del Medio
Ambiente: Dicho lo anterior, corresponde entonces pronunciarse sobre las alegaciones aqui planteadas.
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Particularmente en el cargo 23.11 se observa un periodo post infracciéon, donde se
estima que el nimero de persona afectadas asciende a 3 personas de distinto rango
etario228,

c)El beneficio econémico obtenido con motivo de la infraccion (art 40 letra c)

El beneficio econémico obtenido fue considerado por la Superintendencia en los cargos
N°7,23.9y 23.11, principalmente respecto de costos evitados, ya que en un escenario
de cumplimiento se debia incurrir en ciertos costos que fueron eludidos o retrasados.

Al respecto para el cargo N° 7, la SMA realiz6 un andlisis de cada sub hecho que
constituye faltas de monitoreo a los glaciares fue de 125 UTA?%%, ya que el
incumplimiento de monitorear con una frecuencia diaria los glaciares en algunos
meses de 2012 y todos los meses de 2013 se asocia a la evitacién de costos en torno a
infraestructura, equipos y personal para realizar esta actividad de monitoreo.

A su vez para el cargo 23.2 el beneficio econdémico estuvo dado por el retraso en
incurrir en el costo de la construccion de la obra de salida del Canal Perimetral Norte
Inferior en el lugar adecuado e instalaciones de enrocado y geotextil que ascienden a
2.658 UTAZ230,

En primer lugar, en virtud del anélisis planteado en la Minuta Técnica DFZ y en la presente Resolucién
Sancionatoria tras alegaciones de CMNSpA, se ha descartado el riesgo a la salud a nivel poblacional por
contaminantes cancerigenos, limitando el andlisis de exposiciéon solamente a contaminantes no
cancerigenos, desde una perspectiva de riesgo individual. Dicho lo anterior, y no obstante a que esta
Superintendencia, no haya constatado en terreno cuantas personas pudieron verse afectadas, este
Superintendente considera que, en razéon de los analisis planteados, se estima que el numero de
personas cuya salud pudo verse afectada, resulta en al menos 3 nifios, uno de cada rango etario (0-4, 5-
9y 10-16) y un adulto, que pudieron eventualmente captado agua para bebida desde el punto NE-8, la
cual pertenece a la localidad Chollay, localidad que resulta la mas cercana al proyecto y por ende la mas
expuesta a los efectos del mismo. Esta localidad es a su vez, la mas representativa para determinar el
riesgo a la salud y para calcular el nimero de personas potencialmente afectadas, pues se ve menos
expuesta a los numerosos aportes de cuencas lateras que confluyen en la cuenca del rio Huasco y a la
incidencia de las mismas en la calidad del agua.

228 Considerando 5664° de la Resolucién Sancionatoria N° 72/2018 de la Superintendencia del Medio
Ambiente: (...) este Superintendente considera que, en razén de los analisis planteados, se estima que el
numero de personas cuya salud pudo verse afectada en el periodo de configuracién de la infraccién,
resulta en al menos 3 nifios, uno de cada rango etario (0-4, 5-9 y 10-16) y un adulto1386, que pudieron
eventualmente haber captado agua para bebida desde el punto NE-8, la cual pertenece a la localidad
Chollay, localidad que resulta la mas cercana al proyecto y por ende la mas expuesta a los efectos del
mismo. Esta localidad es a su vez, la mas representativa para determinar el riesgo a la salud y para
calcular el nimero de personas potencialmente afectadas, pues se ve menos expuesta a los numerosos
aportes de cuencas lateras que confluyen en la cuenca del rio Huasco y a la incidencia de las mismas en
la calidad del agua. Luego, para el periodo Post Infraccién N° 1, se estima que el nimero de personas
asciende a 2 nifos (0-4 y 5-9) y un adulto, pues para el rango etario de 1016, no se verificé un riesgo
adicional a causa del proyecto para ese periodo.

229 Considerando 2080° Resoluciéon Sancionatoria N° 72/2018 de la Superintendencia del Medio
Ambiente: Por tanto, en razén de todo lo expuesto, el beneficio econémico del presente cargo N° 7,
asciende a 125 UTA, siendo por tanto, de una magnitud que no se considera marginal.

230 Considerando °3197 y °3204 Resolucién Sancionatoria N° 72/2018 de la Superintendencia del Medio
Ambiente: En relacién al Cargo N° 23.2, relativo a la falta de construccién de la obra de salida del Canal
Perimetral Norte inferior en la quebrada 9, y al no haber protegido el lugar de descarga, mediante el uso

75



En el cargo N° 23,9 el beneficio econémico estuvo dado por la evitacidon de costos
relacionados con medidas de activaciéon del Plan de Alerta Temprana y Plan de
respuesta consignadas en la RCA que asciende a 105 UTA?231,

Tabla N* 54. Beneficio econdmico.

Costo retrasado

asociado a la inversian
en un set de kits

portatiles para
mediciones  in it
para obtener Febrerg 2013 a 31
Cargo N°23.9: "No activar el | jnformacion en v de mayo de 2016
Plan de Respuesta de| estaciones da
calidad de aguas en el mes | manitares que no
de enero  de 2013, | cyentan con
habiéndosa constatado | instrumentalizacian 105

niveles  de  emergencla | (astacidn NE-5)
sepun los niveles de alerta
de calidad de aguas|Costos evitados

determinados en la RCA” asociados al aumento
en la frecuencia de

Febrerp 2013 a
a4 enero 2014 y julic
2014 a junio 2016.

monitores en los
meses en  que  se
constata  estado  de
pre-emergencia o

Emergencia.

Respecto del cargo N° 23.11 se calcul6 que el beneficio econémico asociado a la infraccién
ascendia a 922 UTA, dado por costos evitados y rechazados. En primer lugar, por no tratar
las aguas descargadas y por retrasar el ingreso del proyecto de aumento de capacidad de
tratamiento al Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental, ya que en un escenario de
cumplimiento la empresa tenia obligaciones de tratamiento de dichos desechos.

de enrocados y geotextil, la obtencién de un beneficio econdmico se asocia tanto al retraso en incurrir
en el costo de inversion asociado a la construccion de la obra de salida del Canal Perimetral Norte
inferior en el lugar indicado, como también al retraso en incurrir en el costo de inversidn asociado a la
instalacion del enrocado y el geotextil.(...)De acuerdo a lo anteriormente sefialado y al método de
estimacion utilizado por esta Superintendencia, el beneficio econémico estimado asociado a esta
infraccion, asciende a 2.658 UTA.

231 Considerandos °4877 y 4889° de la Resolucién Sancionatoria N°72/2018: En relacién al Cargo N°
23.9, relativo a no activar el Plan de Alerta Temprana y Plan de Respuestas o PATR en el mes de enero
de 2013, habiéndose constatado el hecho de encontrarse en situacion Emergencia, se estima que, la
obtencién de un beneficio econémico se origina a partir de los costos retrasados y evitados asociados a
las medidas que contempla la activaciéon del antedicho PATR, en particular aquellas contenidas y
descritas en el considerando 4.5.2, literal b) de la RCA N° 24/2006. (......)De acuerdo a lo anteriormente
sefialado y al método de estimacién utilizado por esta Superintendencia, el beneficio econémico
estimado asociado a esta infraccidn, asciende a 105 UTA.
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Tabla N° 32, Beneficio econdmico.

Cargo  N° 2311 "la|Costos evitados
descarga de aguas de|asocciados a la falta de
contacto al rio Estrecho | tratamiento  de  un .
28 de diciembre
gue no cumplen con los|wolumen de aguas
o ) 451 de 2012 a 27 de
objetives de calidad de | descargadas,
B . marzo 2013
aguas.  Ademas, cabe|eguivalentes a la
agregar gue en la obra|capacidad maxima de
sefialada en el numeral | tratamiento
23.10 precedente, se toma 922
la decisidn de descargar al | Costo retrasado
rio Estrecho, segun | asociado al ingreso de
medicidn in situ de dos|proyecto de Febrero de 2014
parametros de calidad (pH | modificacion de (50% del costo) y
y conductividad eléctrica), | capacidad de 745 febrero de 2015
siendo gue la RCA dispone | tratamiento de planta (50% del costo) a
gue la descarga al rio| DAR al SEIA. 25/01/2018
Estrecho debe cumplir con
el 05907
< >
1598

d)La intencionalidad en la comisién de la infraccién y el grado de participacion en el
hecho, accién u omision constitutiva de la misma (art 40 letra d).

Esta circunstancia fue considerada de forma general y particular por la SMA, de manera
general cabe destacar que se tiene a CMNSpA como un sujeto calificado que cuenta con
recursos humanos y técnicos para conocer de sus obligaciones ambientales y de los
instrumentos aplicables232,

En particular, para el cargo N° 4 se estimd que el mismo infractor acompafi6 en la
adenda 2 del proyecto “Modificaciones Proyecto Pascua Lama” los limites de
intervencidn de la especie Azorella madrepdrica, por tanto, estaba en conocimiento de
sus obligaciones como titular. Sin perjuicio de ello realizé actividades por sobre lo
autorizado en la RCA233,

2%2Considerando 259° Resolucién Sancionadora N° 72/2018 : Por tanto, no cabe sino concluir, que para
el caso concreto, CMNSpA, filial de Barrick Gold Corporation, es en efecto un sujeto calificado, toda vez
que cuenta con el personal técnico y asesoria juridica necesaria para conocer y comprender a cabalidad
sus obligaciones, la conducta que realiza en contravencién a ellas, asi como la antijuridicidad asociada a
dicha contravencion, mas alla de la culpa infraccional.

23Considerando 1187° Resolucién Sancionadora N° 72/2018 : En razén de lo anterior, no puede sino
concluirse, que la intervencion de Azorella madreporica, fue producto de una conducta consciente y
dolosa por parte de la empresa, es decir, la empresa tenia conocimiento de cual era el margen de
intervencion de la especie objeto del cargo, que de conformidad a lo indicado en la Adenda 2 del proyecto
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Para el cargo N° 7 consta al ente sancionador que CMNSpA de forma consciente omitié
realizar los monitoreos de las variables en torno a glaciares, ya que dicha obligacion
consistia uno de los ejes centrales de su RCA234, En relacion con el cargo N° 23.2 se
establece que la construcciéon de la obra de salida del Canal Perimetral Norte Inferior
no fue accidental sino planificada, ya que era patente el incumplimiento por cuanto se
trataba de obras no autorizadas por la RCA.235

Respecto del cargo 23.9 la SMA consider6 que este sujeto calificado, en el marco de
actividades consideradas como riesgosas en la operacién, debia de activar el Plan de
alerta temprana. Asimismo, la mala calidad de las aguas entre los afios 2012 y 2013 da
orientaciones a la SMA en torno a la indiferencia en el cumplimiento de obligaciones
que se tenian en conocimiento por parte de la infractoraz3e.

Asimismo, en el cargo N° 23.11 se consideré para ponderar la sancion a aplicar, ello
porque se realizé un manejo de aguas de contacto de forma arbitraria, contraviniendo

“Modificaciones Proyecto Pascua Lama”, podia realizar y aun asi intervino por sobre lo autorizado, en
un total de 13,832 ha. aproximadas. Luego, es de indicar que lo anterior se ve reforzado, pues a
diciembre de 2012, la empresa ya estaba en conocimiento de las areas donde podia o no seguir
interviniendo la especie objeto del cargo, e incluso tenia conocimiento de aquellas zonas en que habia
sobrepasado lo indicado en la licencia ambiental y aun asi, persisti6 en el avance de las obras.

234 Considerandos °2090 y °2099 Resolucién Sancionadora N° 72/2018: En relacién a estos argumentos,
es de indicar que, al tenor de los antecedentes que constan en el procedimiento sancionatorio, resulta
evidente que la empresa tuvo conocimiento de que la manera en que estaba llevando adelante la
implementaciéon del PMGv3, generando numerosos incumplimientos a su respecto, se encontraba
alejada del espiritu y objetivo de la RCA N° 24 /2006 y asi también, del mismo instrumento de monitoreo,
aprobado mediante Ord. N° 735, ya individualizado. (....)En consecuencia, se puede concluir que CMNSpA
tuvo conocimiento de los hechos y subhechos que constituyen el cargo N° 7 y de que esos hechos
implicaban una contravencidn a sus obligaciones ambientales, asi como el caracter antijuridico de la
misma. En razoén de lo anterior, se configura la intencionalidad como circunstancia de incremento del
componente de afectacion para el presente cargo.

235 Considerando °3124 Resolucién Sancionadora N° 72/2018: A su vez, la construccién en dichos
términos fue planificada, es decir, se hizo en un tiempo y bajo un contrato determinado, por lo que no
puede concurrir la hipétesis de negligencia habiendo planificacién por parte del infractor. Luego, es de
recordar que tal como se indico, la diferencia constructiva constituye el incumplimiento en si mismo y
en tal sentido, resulta evidente entonces que la empresa construy6 de una forma distinta a sabiendas.
236 Considerando °4901 y °4904 Resolucién Sancionadora N° 72/2018: Luego y considerando que la
empresa se encontraba en pleno y absoluto conocimiento, de que el prestripping constituia el hito en
que la obligacién contenida en el considerando 4.5.2, literal b) de la RCA N° 24 /2006, se tornaba exigible,
es de suponer, que en el mes de mayo de 2012, la empresa hubiere observado sus obligaciones
ambientales y por tanto, haber activado el PATR en dicha ocasion. Sin embargo esto no ocurrié, aun
cuando a esa fecha no existia el mencionado pronunciamiento parcial de la Direccion Ejecutiva del SEA,
contenido en carta D.E. N° 120941, de 07 de junio de 2012. Lo anterior, hace suponer que en dicho
momento, la empresa actu6 a sabiendas de las consecuencias que su incumplimiento traia aparejado y
mantuvo tal actitud contumaz hasta el momento de la imputacién del presente cargo, pues, en dicho
periodo, los datos de calidad del agua no variaron sustancialmente indicando mejorias en la misma,
como para estimar que CMNSpA entendia que no debia cumplir con su obligacidn, debiendo adoptar las
medidas necesarias de la contingencia. (....) Por tanto, en consideracion a lo aqui indicado, se estima que
al no haber variado la calidad del agua de manera sustancial, entre mayo de 2012 a enero de 2013, se
estima que la empresa no activo el PATR en el mes de enero de 2013, a sabiendas y asumiendo las
consecuencias que de ello se derivaban. A mayor abundamiento, la empresa es sujeto calificado, por lo
que se concuerda con los interesados en que resulta dudoso sostener que ésta no conociera el contenido
y alcance de sus obligaciones ambientales y asi también de las consecuencias de incumplir cada una de
ellas.
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de forma persistente y prolongada en el tiempo las normas y compromisos patentes en
la RCA237,

e) La conducta anterior del infractor (art 40 letra e)

Esta circunstancia fue analizada de forma general por parte de la SMA, estableciendo
que CMNSpA ha tenido una conducta anterior negativa debido al historial de
incumplimientos del proyecto Pascua Lama, ya que fueron advertidos numerosos
procedimientos sancionatorios ante otros organismos sectoriales con competencia
ambiental.

Efectivamente, la ex Comision Regional del Medio ambiente o por la Comisién de
Evaluacion Ambiental por infracciones a la normativa ambiental se verificaron las
siguientes resoluciones sancionatorias.

1. Resolucion Exenta N° 22 de 1 de febrero de 2011 que sancioné con una multa
de 300 UTM a la CMNSpA por incumplimientos a lo dispuesto en la RCA N°
24/2006, dentro de los cuales destacan medidas de mitigacién para evitar la
depositacién de polvo en glaciares.

2. Resolucién Exenta N° 65 de 19 de marzo de 2012 donde se sancion6 a la minera
con una multa de 300 UTM por infracciones al considerando 4.4.9 de la RCA N°
24/2006.

3. Resolucion Exenta N° 46 de 25 de febrero de 2013 mediante la cual se sancion6
con una multa de 2.550 UTM por infracciones a los considerandos de la RCA N°
39/2001y 24/2006 .

4. Resolucion Exenta N° 47 de 25 de febrero de 2013 que sancioné a la infractora
con una multa de 500 UTM por infracciones a los considerandos 4.4.3 letra b),
448y 7.1 letra g) de la RCA N° 24/2006, referidas a monitoreo y cuidado de
glaciares.

5. Resolucion Exenta N° 87 de 5 de abril de 2013 donde se sancioné con una multa
de 1000 UTM por infracciones a los considerandos 4.3.19 letra d) de la RCA N°
39/2011y 7.1 letra g) de la RCA N° 24/2006, nuevamente referidos a medidas
en torno a glaciares.

237 Considerando 5712° Resolucién Sancionatoria N° 72/2018 : En conclusién, la empresa no puede
justificar su actuar en la supuesta confianza legitima que tenia para hacer un manejo diferencial de aguas
de contacto, pues al hacer ese manejo incumplié derechamente una serie de obligaciones ambientales
que condicionaban la realizacién de dichas descargas y lo que resulta de igual modo paradéjico,
contravino su propia “regla autoimpuesta”. Ello se debe a que, por una parte, efectué descargas de aguas
de contacto en base a la medicidn y resultados en linea de solo dos parametros de calidad -pH y
Conductividad Eléctrica- junto al Caudal, cuando como ya se ha indicado, debié contar con los resultados
de todos los parametros exigidos, y por otra, las descargas que efectué no cumplieron con las exigencias
de calidad establecidas en la propia RCA N° 24 /2006. En consecuencia, la empresa entendié de manera
antojadiza el manejo diferencial de aguas de contacto y por tanto, se estima que ha tenido un actuar
doloso mas, aun cuando su actitud se extendié hasta diciembre de 2013, es decir, ademas, fue contumaz
en su actuar y persistio en la conducta antijuridica, no solo durante el periodo .
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Asimismo, CMNSpA habia sido sancionada por otros organismos sectoriales como
SERNAGEOMIN mediante diversas resoluciones sancionatorias:

1. Resolucion Exenta N° 3765, de fecha 31 de octubre de 2012 con una multa de
40 UTM por grave contravencion al art 341 del Reglamento de Seguridad
Minera tras la existencia de exceso de material fino en suspension, con un alto
potencial de riesgo para la vida, salud e integridad fisica de las personas que se
desempefian en la industria o que estan ligadas a ella, afectando, ademas, la
seguridad de la operacién minera.

2. Resolucion Exenta N° 862 de 30 de abril de 2014, donde se sancion6 con una
multa de 50 UTM por contravencién gravisima al art 47 del Reglamento de
Seguridad Minera por no haber dado cumplimiento a la medida correctiva
ordenada por dicho Servicio, consistente en cercar y sefializar las piscinas 1y 2,
la piscina de sedimentacion, las bocatomas de agua en Fase 1, y la caida de agua
al final del canal perimetral superior.

De esta forma la SMA concluyé que esta circunstancia es considerada para la
ponderacion de la sancidn a aplicar, pues CMNSpA ha tenido una conducta negativa. En
efecto fue sancionada por dos organismos sectoriales respecto a incumplimientos de
gran entidad y que tienen que ver con afectaciones a glaciares y a la salud de las
personas?238,

f)La capacidad econémica del infractor (art 40 letra f)

La Superintendencia consideré la capacidad econémica del infractor como un
antecedente general a tratar en la ponderacion de la sancion. Estimé que se trata de
una empresa de gran tamafo N° 4 en la escala de Servicio de Impuestos Internos. En
definitiva, la SMA hace el ejercicio de asimilarla con su matriz, Barrick Gold, la cual
financia y sustenta a CMNSpA. Por tanto, se concluye que no procede un ajuste en las
sanciones no pecuniarias23°.

238 Considerando 7547°, Resolucién Sancionatoria 000072/2018: A partir de todo lo sefalado
anteriormente, no queda sino concluir que CMNSpA tiene una conducta anterior negativa que es
particularmente reprochable, pues no solo ha sido sancionado con anterioridad en numerosos
procedimientos administrativos en sede ambiental como sectorial, sino que también ha sido un infractor
que ha incurrido en dos ocasiones, en incumplimientos asociados a exigencias que dicen relacién con
uno de los componentes ambientales mas sensibles en el area de influencia del proyecto Pascua Lama,
como lo son los glaciares. Mas atin, CMNSpA también ha sido sancionada por incumplir otras medidas
de mitigacidn destinadas a prevenir los impactos del proyecto en glaciares, producto de la generacién
de polvo en suspension. Asimismo, su historial de incumplimiento demuestra reiteradas infracciones
asociadas a una misma area de gestiéon ambiental, como lo son las infracciones asociadas al impacto vial
del proyecto, que evidentemente repercute en las comunidades aledafias al mismo.

23%Considerandos 272°,273°y 274° de la Resolucién Sancionatoria N° 72/2018: 272. En atenci6n a los
antecedentes sefalados, se estima que se cuenta con fundamentos suficientes para afirmar que el
tamafio econémico del infractor, en este caso particular, resulta asimilable al tamafio econdmico de su
empresa matriz, puesto que, segun se muestra a través de los antecedentes acompaifiados por la
empresa, toda necesidad de financiamiento de esta -en particular la necesaria para hacer frente a una
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g) Todo otro criterio que, a juicio fundado de la Superintendencia, sea relevante para la
determinacion de la sancién (art 40 letra i)
g-1) La importancia de la vulneracién al sistema de control ambiental

Esta circunstancia fue considerada de forma general por la SMA, destacando que a
pesar de que no existe un dafio o peligro patente, si existen infracciones graves a
obligaciones ambientales que deben agregarle valor al componente de seriedad?249.

Asimismo, esta circunstancia fue analizada por el ente sancionador de forma particular
para el cargo N° 7, ya que considerd que la importancia de la vulneracién al sistema de
control ambiental es alto, por cuanto la falta de rigurosidad en el cumplimiento, la
persistencia en el tiempo de la infracciéon y la deliberada accién de incumplir es
constitutiva de esta circunstancia.241

g-2) La cooperacion eficaz en el procedimiento administrativo sancionador Rol-A-002-
2013

En esta circunstancia se ponderd la aceptacion parcial de los hechos de CMNSpA, la
respuesta oportuna y util a los requerimientos de informacién del proceso
sancionatorio, aunque no sea siempre integra. Asimismo estimo que colaboré
oportunamente con las diligencias probatorias decretadas por la SMA por tanto se
considerd la cooperacion eficaz en el procedimiento en la determinacién de las
sanciones pecuniarias de acuerdo al 6rgano sancionador242.

sancién pecuniaria impuesta por la autoridad- sera sustentada por Barrick Gold, hasta el comienzo de
las operaciones de CMNSpA.

273. De acuerdo con la informacién contenida en los Estados Financieros consolidados de Barrick Gold
del afio 2016, en particular el estado de resultados al 31 de diciembre de dicho afio70, los ingresos
obtenidos por dicha empresa en el afio 2016 ascienden a un total de MMUS$8.558, equivalentes a
$5.710.667.820.00071 y a 10.192.088 UTA72. De acuerdo con el nivel de ingresos anuales de Barrick
Gold, se observa que se encuentra en la clasificacién de Gran Empresa N°4.

274.En atencién a lo anterior, se concluye que no procede la aplicacién de un ajuste para la disminucién
del componente de afectaciéon de las sanciones pecuniarias que corresponda aplicar, asociado a la
circunstancia de capacidad econémica.

240 Considerando 282° de la Resolucién Sancionatoria N° 72/2018: En el presente procedimiento, existe
un ndmero de infracciones donde, pese a no haberse constatado la existencia de dafio o peligro,
corresponde ponderar la importancia de la vulneracién al sistema de control ambiental, para efectos de
que la sancion a aplicar refleje la seriedad de la infraccion cometida.

241 Considerando 2108° de la Resolucién Sancionatoria N° 72/2018: Por lo que, en razén de lo
anteriormente expuesto, es opinién de este Superintendente, que en el caso concreto, producto de la
infraccion en andlisis, se ha generado una vulneracién al sistema de control de caracter alto, el cual se
basa en los antecedentes ya expuestos, a saber, la falta de rigurosidad en el cumplimiento cabal de las
obligaciones de monitoreo de glaciares, correlato de la obligaciéon de CMNSpA de no afectar a los mismos,
en la persistencia de los incumplimientos en el tiempo, en la deliberada accion de disminuir el estandar
en el monitoreo de glaciares y de retirar las propuestas de mejora para abordar los problemas de disefio
que estimaba la empresa tener en relaciéon al PMGv3.

242 Resolucién Sancionadora N° 72/2018, Considerando N° 7573: A partir de todo lo indicado en esta
seccion, es posible sefalar que, por regla general, CMNSpA mantuvo una conducta colaborativa durante
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g3) La aplicacién de medidas correctivas

En cuanto a la aplicacién de medidas correctivas, se analizé por la SMA de acuerdo con
el cargo N° 7'y 23.2, estableciéndose diversas conclusiones.

Para el cargo N° 7 el ente sancionador dio cuenta que CMNSpA no remiti6 informes de
monitoreo de glaciares, aun cuando se encontraban vigentes medidas urgentes y
transitorias destinadas a realizar un seguimiento de las variables ambientales
contempladas en la RCA243,

Para el cargo N° 23.2 la infractora dio cuenta de monitoreos a la vega afectada. Sin
perjuicio de ello el superintendente de la época manifestd que dicho seguimiento era
insuficiente, pues no se extendio6 a todo el ecosistema altoandino. Por ello es que se
considerd esta circunstancia de forma parcial, solo en lo que respecta al monitoreo de
la vega norte244,

h)Consideraciones relevantes para la determinacion de la clausura
La Superintendencia del Medio Ambiente opto, para los cargos antes individualizados,

la sancion no pecuniaria de Clausura Definitiva Total en virtud de la magnitud del dafio
o del peligro ocasionado, en tanto la sancién de clausura definitiva es el inico medio

el procedimiento sancionatorio, particularmente en lo relacionado a la respuesta a solicitudes de
informacién y colaboracién con las diligencias probatorias del mismo. Lo anterior, fue particularmente
util en cuanto a la determinacién del beneficio econdmico asociado a varias de las infracciones
configuradas y al entendimiento general por parte de la SMA en cuanto a las condiciones actuales del
proyecto minero. Asi las cosas, estos elementos contribuyen como un factor de disminucién de la
sancion a aplicar respecto de la totalidad de los cargos configurados en el procedimiento, siendo mas
preponderante este andlisis, en aquellos cuya sancién sea de orden pecuniario.

243 considerando 2119° de la Resolucién Exenta N° 72/2018: Finalmente, en relacién a la conducta
posterior, cabe agregar que con posterioridad a la dictacidn de la Res. Ex. N° 2418, de 29 de septiembre
de 2015, por SERNAGEOMIN (hoy anulada), CMNSpA no remitié a esta Superintendencia, ningtin otro
informe que cumpliera con las especificaciones del PMGv3 propiamente tal, aun a pesar de estar vigente
el Resuelvo II de la Res. Ex. N° 477 /2013, de esta Superintendencia, razén por la cual se ha entendido
que los incumplimientos se mantienen hasta el dia de hoy.

244 Considerando 3229°, 3228° y 3229° de la Resolucién Exenta N° 72/2018: 3227. Por otro lado, en lo
que respecta a los efectos de la infraccidn, se advierte que los argumentos de la empresa se centran en
dar cuenta que una seccion de la vega Norte ha presentado signos de rebrotes de vegetaciéon de manera
natural. Indican que para arribar a tal conclusidn, ha realizado el continuo seguimiento y monitoreo de
la seccién de la vega afectada.

3228. Sobre este argumento, a juicio de este Superintendente, si bien resulta valioso que la empresa
haya generado estudios en relacion a la seccién de la vega Norte, pues ha generado conocimiento sobre
la misma que antes no poseia, no ha extendido tales medidas a los otros elementos del Ecosistema
Altoandino dafiado, por lo que su conducta ha sido muy parcializada.

3229. Por tanto, a juicio de este Superintendente, procede la concurrencia de esta circunstancia, solo en
lo que respecta a las medidas de seguimiento y monitoreo sobre la afectacion de la secciéon de la vega
Norte, mas no para los otros elementos del Ecosistema Altoandino afectado, ni tampoco para la
infraccion misma, referida a las omisiones constructivas del CPNI.
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para cautelar que los efectos de la infracciéon no sigan produciéndose. Asimismo, se
opta por esta pena en virtud de la reincidencia, contumacia e indiferencia del infractor
para con el ordenamiento juridico ambiental y debido al beneficio econdémico
obtenido?24s.

En efecto, la magnitud del dafio o peligro ocasionado fue considerado como una
circunstancia esencial a la hora de optar por la sancion de clausura definitiva para los
cargos N°4,7,23.2,23.9y 23.11. En el caso de cargo N° 4 se acredité un dafio ambiental
no susceptible de reparacion respecto de vegas y de la especie Azorella madreporica y
del ecosistema en su conjunto. Para el caso el cierre total de las instalaciones permitiria
que se detenga el efecto pernicioso de la infraccién sobre el medio dafiado?46.

Para el cargo N° 7 se establecié que, debido a la magnitud de la contravencién a una
medida central de la RCA en torno a evitar afectaciones a bienes comunes de
importancia como son los glaciares, se produjo un riesgo en estos, lo que justifica la
imposiciéon de una sancién de clausura definitiva247.

245 Considerando 7597° de la Resolucién Sancionatoria N° 72/2018: A partir de todo lo anterior, es
posible concluir que los criterios relevantes a considerar en relacidn a las infracciones objeto de los
procedimientos sancionatorios para el presente caso son: (a) magnitud del dafio o riesgo ocasionado al
medio ambiente y/o a la salud de las personas; (b) riesgo ambiental asociado a la continuidad en la
construccion u operacion del proyecto Pascua Lama; (c) conducta anterior de CMNSpA y reiteracidon o
contumacia de infracciones; (d) conducta displicente y/o intencional de CMNSpA con el cumplimento,
incluso en obligaciones elementales del proyecto Pascua Lama. Estos criterios no requieren ser
copulativos, ya que inclusive con uno solo de ellos podria ser necesaria la aplicacién de una sancién no
pecuniaria. De este modo resulta relevante la magnitud del reproche que se ha realizado en relacién a
las infracciones gravisimas y graves de los literales (a) y (d) precedentes, tal como consta en el desarrollo
especifico de las circunstancias del art. 40 para cada una de ellas.

248 Considerando 7601° de la Resolucién Sancionatoria N° 72/2018: Infraccién N° 4 de la Res. Ex. N°
1/Rol D-0112015, pues se trata de una infraccion clasificada de gravisima, en virtud del art. 36 numeral
1, literal a) de la LO-SMA, por haber generado un dafio no susceptible de reparacién en el ecosistema
altoandino, el cual se tradujo en el dafio a una superficie aproximada de vegas que asciende a 1550 m2
ya 13,832 ha de Azorella madreporica, producto del emplazamiento de obras del proyecto Pascua Lama
sobre dichas formaciones. En este sentido, se trata de un dafio sobre el ecosistema altoandino y sus
componentes suelo, flora y vegetacion zonal y azonal del lugar y por consecuencia, en una afectacion
sobre el habitat de flora y fauna que se sustenta de dicho ecosistema. En este caso y a la luz de los
antecedentes que constan en el procedimiento sancionatorio, se estima que la magnitud de la infraccién
justifica por sf sola, la aplicacién de una sancién no pecuniaria, a lo cual debe afiadirse que a juicio de
este Superintendente, este tipo de sanciéon es la manera de detener el efecto sobre el medio ambiente.
Lo anterior pues, la empresa no podra seguir expandiendo la construccién de obras en lugares no
autorizados, afectando vegetacién en su paso.

247Considerando 7605° de la Resolucién Sancionatoria N° 72/2018: Infracciéon N° 4 de la Res. Ex. N°
1/Rol D-0112015, pues se trata de una infraccion clasificada de gravisima, en virtud del art. 36 numeral
1, literal a) de la LO-SMA, por haber generado un dafio no susceptible de reparacién en el ecosistema
altoandino, el cual se tradujo en el dafio a una superficie aproximada de vegas que asciende a 1550 m2
ya 13,832 ha de Azorella madreporica, producto del emplazamiento de obras del proyecto Pascua Lama
sobre dichas formaciones. En este sentido, se trata de un dafio sobre el ecosistema altoandino y sus
componentes suelo, flora y vegetacion zonal y azonal del lugar y por consecuencia, en una afectacion
sobre el habitat de flora y fauna que se sustenta de dicho ecosistema. En este caso y a la luz de los
antecedentes que constan en el procedimiento sancionatorio, se estima que la magnitud de la infraccién
justifica por si sola, la aplicacion de una sancidn no pecuniaria, a lo cual debe afiadirse que a juicio de
este Superintendente, este tipo de sancién es la manera de detener el efecto sobre el medio ambiente.
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Con respecto al cargo N° 23.2, se decidié proceder con la clausura definitiva debido al
irreparable dafio causado al ecosistema altoandino. La extension de 1,9 hectareas del
Rio Estrecho ha sufrido un deterioro significativo, el cual podria empeorar si la
actividad continia en funcionamiento. Ademas, la presencia continua de dicha
actividad dificultaria los procesos naturales de reversibilidad en la seccion de la vega
norte248,

Para los cargos N° 23.9 y 23.11 se estim6 que la exposicion a las personas de diversos
rangos etarios al contaminante Manganeso, constituyé un riesgo a la salud alto, desde
que este mineral puede provocar efectos neurologicos en los seres humanos. Por tanto,
esta sola magnitud del peligro ocasionado fundamenta la interposiciéon de una sancién
no pecuniaria?49,

La contumacia de la infractora fue considerada, en el sentido que se comport6 con total
indiferencia para con la institucionalidad ambiental y las obligaciones ambientales que
le son exigibles se manifest6 en los cargos 23.9 y 23.11, pues las infracciones fueron
continuadas en el tiempo y expusieron a personas vulnerables a contaminantes con

Lo anterior pues, la empresa no podra seguir expandiendo la construccién de obras en lugares no
autorizados, afectando vegetacion en su paso.

248 Considerando 7603° de la Resolucién Sancionatoria N° 72/2018: Infraccién cargos, individualmente
23.2 del Ordinario U.I.P.S.N° 58/2013, pues se trata de una infraccion clasificada de gravisima, en virtud
del art. 36 numeral 1, literal a) de la LO-SMA, por haber generado un dafio no susceptible de reparacién
en el ecosistema altoandino, a al menos 1,9 hectareas de la parte alta del rio Estrecho, generando como
consecuencias la pérdida de habitat, individuos de flora y fauna y modificaciones en el régimen de
escurrimiento de las aguas. En este caso y al tenor de los antecedentes que constan en el procedimiento
sancionatorio, se estima que la magnitud de la infraccién justifica por si sola, la aplicacién de una sancién
no pecuniaria, a lo cual debe afiadirse que es probable que con la ejecucién del proyecto, el ecosistema
altoandino ya dafiado, podria verse expuesto a deterioros que profundicen la situacién en la que
actualmente se encuentra el sector, dificultando a su vez, los procesos de reversibilidad natural de la
pequefia seccidn de la vega Norte, ya explicados en el desarrollo del cargo 23.2 en andlisis, el cual resulta
en el Unico sector de las 1,9 hectareas del ecosistema altoandino dafiado en que se llevaron a cabo
labores de limpieza del material detritico del aluvién.

249 Considerandos 7603° y 7604° de la Resolucién Sancionatoria N° 72/2018: Infraccién 23.9 del
Ordinario U.L.P.S. N° 58/2013, pues se trata de una infraccién clasificada de grave, en virtud del art. 36
numeral 2, literal b), por haber provocado por la comisién de la misma, un riesgo significativo a la salud
de las personas en los rangos etarios infantil y adulto, por exposicién al Manganeso, contaminante no
cancerigeno que puede provocar efectos neurolégicos en los seres humanos. Junto con ello, la misma
infraccion fue clasificada de grave en virtud del art. 36 numeral 2, literal e) de la LO-SMA, por haber
incumplido la medida principal del proyecto, que buscaba evitar y contener cualquier alteraciéon en la
calidad de las aguas del rio Estrecho y de la biota existente en el mismo. (...) Infraccién 23.11 del
Ordinario U.L.P.S. N° 58/2013, pues se trata de una infraccién clasificada de grave, en virtud del art. 36
numeral 2, literal b), por haber provocado por la comisién de la misma, un riesgo significativo a la salud
de las personas en los rangos etarios infantil y adulto, por exposicién al Manganeso, contaminante no
cancerigeno que puede provocar efectos neurolégicos en los seres humanos. Junto con ello, la misma
infraccion fue clasificada de grave en virtud del art. 36 numeral 2, literal e) de la LO-SMA, por haber
incumplido una medida central del proyecto, que buscaba que todas las aguas fueran derivadas a las
piscinas de acumulacién, para que en el caso eventual que debiesen ser éstas descargadas al rio
Estrecho, cumplieran con los objetivos de calidad fijados por la RCA N° 24/2006.
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efectos perniciosos en la salud, lo que de acuerdo con la SMA reflejaba la desidia de
cumplir2s0.

En lo que respecta al cargo N° 7 se considero6 la reincidencia de la infractora, que ya
habia sido condenada en sedes ambientales por el incumplimiento de sus obligaciones
de monitoreo de glaciares, lo que constituyé una circunstancia para calificar la
conducta por parte de la SMA como contumaz?2s1,

El beneficio econémico obtenido fue ponderado por la SMA, mas no desarrollado en
profundidad para la justificacion de la imposiciéon de una sancién no pecuniaria. Sin
embargo la Superintendencia hace alusién a que es necesaria una sancién pecuniaria
cuando el beneficio econémico obtenido es de tal magnitud, ya que una multa se
volveria irrisoria y no cumpliria un objetivo disuasivo.

De este modo la sancién de clausura definitiva se justifica por la SMA desde una
perspectiva disuasiva, correctiva y reparatorio. La dimensién disuasiva fue dada por el
beneficio econémico obtenido, antes analizado. El enfoque correctivo fue establecido
por el ente sancionador desde que una penalizacién no monetaria resulta mas
elocuente en términos de reprobacion hacia la conducta del individuo y la seriedad de
las infracciones en comparaciéon con una multa.

Por otra parte, se vislumbra un objetivo de reparacion, ya que el cierre de las faenas
constituye el inico medio para que los efectos de la infraccion en el medio ambiente
no sigan produciéndose, cautelandose el ecosistema altoandino ya dafilado?2>2.

250 Considerandos 7603°y 7604° de la Resolucién Sancionatoria N°72/2018 : En este caso y al tenor de
los antecedentes que constan en el procedimiento sancionatorio, se estima que la magnitud de la
infraccion justifica por si sola, la aplicacién de una sancién no pecuniaria, principalmente por haber
expuesto a nifios, adolescentes y a adultos a un riesgo producto de su actuar, junto con que, este
incumplimiento, refleja la desidia de cumplir, obligaciones que resultan elementales para el
funcionamiento de la faena minera.

251 Considerando 7605° de la Resolucién Sancionatoria N° 72/2018: En este caso, no solo la magnitud
delainfraccién justifica la sancién no pecuniaria, sino también que esta infraccién habia sido sancionada
en sedes ambientales con anterioridad, y aln asi, la empresa persistié en la conducta antijuridica,
producto de lo cual, se estima que se trata de una conducta contumaz, que hacen entrever que una
sancion pecuniaria no resultaria disuasiva en el caso concreto, producto de la displicente conducta de la
empresa.

252 Considerandos 7608° y 7611° de la Resolucién Sancionatoria N° 72/2018: De este modo, es posible
concluir que una sancién no pecuniaria resulta mas expresiva del reproche a la conducta del sujeto y
gravedad de los incumplimientos en el caso que una multa para cada uno de los cinco cargos sefialados.
En cada uno de ellos, individualmente considerados,se estima que no resulta admisible la continuidad
del proyecto minero, en funcién del dafio o riesgo que cada una de las infracciones ha implicado,
principalmente en materias de vegas y manejo de aguas de contacto, lo que también supone un alto
riesgo asociado a la continuidad del proyecto en su conjunto, asi como también por la contumacia en la
comision de infracciones, referida al Plan de Monitoreo de Glaciares.(....) Asi, al tenor de los antecedentes
que constan en el procedimiento sancionatorio, a juicio de este Superintendente, la sancién pecuniaria
que resulta mas adecuada a los efectos generados, corresponde a la clausura definitiva del proyecto
minero Pascual Lama. Esta sancién no solo se observa como proporcional a la dimension del riesgo y
dafio ambiental, displicencia y demas factores ya latamente sefialados, sino que también, permite a esta
Superintendencia, contar con mayores antecedentes que coadyuven a manejar y controlar de manera
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Con fecha 3 de febrero de 2018 Compafiia Minera Nevada reclam6 la resolucion
sancionatoria N° 72/2018 y solicit6 que se deje sin efecto la sanciéon de clausura
definitiva y que se disponga lo que en derecho corresponda.De la misma manera, con
fecha 5 de febrero de 2018 uno de los denunciantes interpuso reclamacion en contra
de la resolucién antes mencionada, solicitando entre otras peticiones que se deje sin
efecto dicha resolucion y se condene a CMN a las sanciones establecidas por la ley para
las infracciones cometidas habida cuenta de su gravedad o las que el Tribunal estime
en cada caso ajustadas a derecho, o, en su defecto, se ordena a la SMA que imponga a
CMN sanciones que resulten utiles, proporcionadas y razonables en el caso concreto.

Asimismo, con fecha de 12 de febrero de 2018 la SMA elevé en consulta la resolucion
sancionatoria N°72/2018 en conformidad a lo dispuesto en el articulo 57 de la LOSMA.
El Primer Tribunal Ambiental en causa rol S-5-2018 resolvi6 con fecha 12 de octubre
de 2018 aprobar la sanciéon de Clausura Definitiva s6lo en cuanto al cargo N° 7,
rechazando en todos los restantes cargos.

Sin perjuicio de ello, los ministros falladores de dicha resolucién fueron sujetos de un
recurso de queja por las denunciantes Agricola dos hermanos en el cual se ordend la
acumulacion de los procedimientos S-5-2018 y R-5-2018 para evitar eventuales
contradicciones e implicancias, economizando recursos materiales y humanos.

Debido a lo anterior es que el Primer Tribunal Ambiental con fecha 9 de abril de 2019
archivé la consulta rol S-5-2019 por considerar que las reclamaciones interpuestas
tienen el mismo objeto y resulta inoficioso pronunciarse sobre dicha consulta. Por ello
es que mediante reclamaciones rol R-5-2018 que acumula a R-6-2018 se discute, entre
otras cosas, la procedencia de las sanciones no pecuniarias.

En dicho procedimiento de reclamacién antes mencionado, la judicatura especializada
realizé un analisis de legalidad y proporcionalidad. Concluy6 que la sancion se ajusta a
derecho ya que la SMA cuenta con las potestades legales para imponer una sancién de
clausura de acuerdo con la LOSMA. Respecto de la proporcionalidad, el Tribunal estimé
que una sancién es proporcional cuando responde satisfactoriamente tres requisitos:
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Asimismo, establecié que
las circunstancias previstas en el art 40 de la LOSMA son el antecedente que sustenta
la eleccion de las sanciones y otorgan legitimidad a la discrecionalidad de la
administracion.

mas eficiente los factores de riesgos al medio ambiente o a la salud de las personas, pues perviviran las
autorizaciones y permisos sectoriales que facilitan que la etapa de cierre de la faena minera se ejecute
en un marco juridico que dé seguridad a las comunidades aledafias.
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Respecto de la idoneidad afirm6 que cuando la multa no pueda ser eficaz para detener,
eliminar o minimizar los efectos adversos derivados del incumplimiento, la clausura e
incluso la revocacion de la respectiva RCA seran la mejor solucién?zs3.

En cuanto a la necesidad, senalé que implica examinar entre las diversas alternativas
con que cuenta el sancionador, para escoger la menos lesiva o mas benigna y que
consiga el mismo resultado, en ese sentido para cada cargo en particular el analisis
debera recaer en la conveniencia de optar por la clausura2* y especificamente en la
magnitud de los dafios o el peligro, por cuanto la guia de bases metodolégicas para la
determinacion de sanciones menciona que se deben considerar dichas circunstancias.

Para la exigencia de proporcionalidad en sentido estricto, deben ser ponderados los
beneficios que se proyectan con la sancién de clausura definitiva y los efectos que
produce el cierre de la empresa en el patrimonio de la misma y el costo social. De esta
forma el Tribunal analiz6 cargo por cargo si la sanciéon de clausura definitiva es
proporcional a la infraccién.

Respecto del cargo N° 23.9 el Tribunal analizé la gravedad de la infraccién y menciond
que no se configuran todos los elementos fundantes y necesarios que permiten
acreditar la significancia del dafio ambiental en los términos de la Ley 19.300, ya que
se confunde una alteracion significativa de un impacto no previsto que no presenta
efectos que causen una pérdida disminucién, detrimento o menoscabo significativo,
con una alteracion negativa que genere dafio ambiental2>>.

De esta manera al determinar que la clasificacion de la gravedad es errdnea, ordena al
ente sancionatorio realizar nuevamente una clasificaciéon conforme al art. 36 LOSMA y
determinar la sancidén aplicable a partir de las circunstancias del art 40 de la LOSMA.
Por tanto, el Tribunal no se pronuncia sobre la idoneidad de la sancién de clausura
definitiva, ya que lo estimé improcedente, en tanto la sancién no estaba bien
clasificada.

Respecto al cargo 23.9 el Tribunal considerd, ante las alegaciones de errdnea
consideracion de las circunstancias del articulo 40 letras a), b) y d), que no existia
reproche alguno en el actuar de la SMA, desde que se encontraban acreditadas en el
procedimiento.

253 gentencia Primer Tribunal Ambiental de 17 de septiembre de 2020, Rol N° R-5-2018, Considerando
ducentésimo sexagésimo octavo.

254 Sentencia Primer Tribunal Ambiental de 17 de septiembre de 2020, Rol N° R-5-2018,
Considerandos ducentésimo sexagésimo noveno y ducentésimo septuagésimo.

255 gentencia Primer Tribunal Ambiental de 17 de septiembre de 2020, Rol N° R-5-2018, Considerando
tricentésimo decimocuarto.
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El Tribunal determiné que la circunstancia de dafo causado o peligro ocasionado se
encuentra bien considerada, desde que existié un riesgo alto a la exposicién de este
contaminante por parte de rangos etarios vulnerables. Luego, respecto a la
circunstancia del articulo 40 letra b) la magistratura considerd que no se aprecié una
inconsistencia, desproporciéon o inidoneidad de los argumentos asociados a las
ponderaciones del nimero de personas cuya salud se pudo ver afectada. Asimismo, en
torno a la letra d) sefialé que concurria esta facultad, desde que CMN no informé a la
comunidad sobre los peligros que existian, asimismo se consider6 que tenia la calidad
de sujeto calificado.

Ante las alegaciones de CMN de que la sanciéon de clausura definitiva no fue
proporcional y que no se encuentra debidamente fundamentada, el Tribunal
determiné la sola omisiéon de la obligacién de activar el PATR al encontrarse en
situacion de emergencia, debido a las desviaciones en los pardmetros de las estaciones
de monitoreo de drenaje acido de roca, imposibilité que se diera aviso a las entidades
correspondientes para adoptar medidas correctivas. Por tanto la magistratura
consider6 que dicha circunstancia basta para fundar la sancion.

Debido a los graves efectos en la salud de las personas, el entorno bidtico, la agricultura
y la ganaderia, una sancidn no pecuniaria no seria suficiente para detener, eliminar o
minimizar los efectos adversos derivados del incumplimiento?>6, Afiade el Tribunal
que la magnitud del peligro de dafio en la salud de las personas hace necesario el cierre
del proyecto minero, al no parecer viables otras alternativas de funcionamiento seguro
para el medio ambiente y la salud de la poblacién?2>7.

De esta forma el Tribunal consideré que existia una necesidad de clausura, desde que
existe una armonia entre la sancién y sus efectos. En ese sentido consideré que era
urgente una medida de este tipo para enviar el dafio al medio ambiente o la salud de
las personas?>8,

Respecto de la debida fundamentacién de la aplicacién de la sancién pecuniaria se
determiné que la SMA efectu6 un ejercicio fundado de la determinacidon de los criterios
clave para la aplicacion de sanciones no pecuniarias, como lo son la magnitud del dafio
o peligro ocasionado, el nimero de personas cuya salud se pudo ver afectada y la
intencionalidad en la comision de la infraccién y el grado de participacién en el
hecho?2%9, circunstancias conocidas por la infractora.

256 Sentencia Primer Tribunal Ambiental de 17 de septiembre de 2020, Rol N° R-5-2018, Considerando
cuadragésimo tercero.

257 Sentencia Primer Tribunal Ambiental de 17 de septiembre de 2020, Rol N° R-5-2018, Considerando
cuadragésimo cuarto.

258 gentencia Primer Tribunal Ambiental de 17 de septiembre de 2020, Rol N° R-5-2018, Considerando
cuadragésimo quinto.

259 gentencia Primer Tribunal Ambiental de 17 de septiembre de 2020, Rol N° R-5-2018, Considerando
cuadrigentésimo decimoctavo y cuadrigentésimo decimonoveno .
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Para el cargo 23.11 CMN SpA realiza idénticas alegaciones respecto al cargo 23.11, por
ello es que el tribunal hace una réplica de lo planteado para ese cargo concreto, sin
embargo, se hace cargo de las alegaciones en torno a la errénea consideracién de los
articulos 40 letra a), b) y d).

Respecto a la magnitud del dafio o peligro ocasionado el Tribunal estimé que el peligro
no fue doblemente considerado para clasificar la infraccion y para la determinacién de
la sancidn, desde que se trata de etapas diversas en el procedimiento de aplicacién de
sanciones con fines distintos. Respecto del nimero de personas cuya salud se pudo ver
afectada se estim6 que bajo el mismo razonamiento del cargo 23.9 que se encuentra
debidamente acreditada la circunstancia y el nimero de personas afectadas por la
exposiciéon a Manganeso.

Por ultimo, en cuanto a la intencionalidad en la comisién de la infraccién se sefial6 que
la categorizacién de sujeto calificado no fue lo tinico que la SMA tuvo a la vista para
fundar esta causal, sino que otros hechos como la entidad de la obligaciéon ambiental,
el conocimiento de esta y la continuidad en el tiempo del incumplimiento?260.

Respecto de las alegaciones de falta de proporcionalidad y fundamentacion de la
sancidn aplicada se menciono, al tenor de lo desarrollado para el cargo 23.9, que una
sancion no pecuniaria es idénea para eliminar o minimizar los efectos adversos
derivados del incumplimientoZ2¢ly las circunstancias que fundan la aplicacion de una
sancion no pecuniaria se encuentran proceden en este caso.

Para el cargo 4 el tribunal consideré que el concepto de dano ambiental y su diferencia
con el concepto de impacto ambiental es aplicable en este caso, y en consideracion a la
ley 19.300 no se ha producido un dafio ambiental no susceptible de reparacién en el
ecosistema altoandino que habilite para configurar la infraccién como gravisima.

Por ello es que se estim6 una errénea aplicacion del articulo 36 de la LOSMA y no sigui6
analizando lo referente a la determinacién de la sanciéon no pecuniaria, ordenando
clasificar nuevamente la infraccién y establecer la sancién que corresponda.

Respecto al cargo 7 el Tribunal descarté la alegacidon de errdnea configuracion de la
infraccién, desde que el plan de monitoreo constituye una medida destinada a
minimizar los efectos adversos del proyecto puesto que vela por el resguardo de los

260 Sentencia Primer Tribunal Ambiental de 17 de septiembre de 2020, Rol N° R-5-2018,
Considerando cuadrigentésimo cuadragésimo segundo.

261 Sentencia Primer Tribunal Ambiental de 17 de septiembre de 2020, Rol N° R-5-2018,
Considerando cuadrigentésimo cuadragésimo octavo.
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glaciares y glaciaretes por toda la vida util del proyecto262. Asimismo, se trataba de una
medida de caracter central en la RCA, desde que se trata de acciones en torno a evitar
impactos en componentes ambientales especialmente vulnerables.

En torno a la alegacién de errénea ponderacion de las circunstancias del articulo 40
LOSMA, la magistratura estim6 que la importancia a la vulneracién ambiental de
sistemas de control se encuentra bien considerada, ya que la SMA se vio limitado en
evaluar adecuadamente la situacion de los glaciares por falta de informacidn, lo que es
relevante para los sistemas de control de cumplimiento de la normativa ambiental263.

De acuerdo a la intencionalidad en la comision de la infraccion el Tribunal descarté la
falta de culpa debido a condiciones climaticas y fundé la intencionalidad en el
conocimiento de las obligaciones ambientales de este sujeto calificado y de su
dificultad en la operacion. Respecto a la consideracion de la conducta anterior del
infractor los sentenciadores consideran que los procedimientos sancionatorios que
cita la SMA en su resolucion sancionatoria son suficientes para demostrar la conducta
anterior negativa.264

La magistratura realiz6 un examen de proporcionalidad en el que concluye que la
sancion es necesaria e idénea para cumplir con el objetivo ultimo de las sanciones
ambientales que es la prevencion de otras conductas dafiosas al medio ambiente, desde
que CMN ha demostrado un incumplimiento reiterado en el tiempo de una medida
central, que determina la afectacion de glaciares. Es por ello que la sancidn de clausura
permitiria un efecto suficientemente disuasivo ante la contumacia de la infractora y los
efectos de la infraccién que seguian produciéndose al tiempo de la sentencia26>.

Por las consideraciones antes expuestas es que el Primer Tribunal Ambiental resolvi6
acoger parcialmente la reclamacion de CMN y mantuvo la sancién en la mayoria de los
cargos. En efecto, solo orden6 una recalificacion de las infracciones 23.2 y 4 y la sancién
impuesta. Respecto de la reclamacion de Agricola Dos Hermanos Limitada la acogio
parcialmente en cuanto dejé sin efecto la Medida Urgente y Transitoria impuesta en la
Resolucion sancionatoria del afio 2013 y rechaza todo lo demas.

Ante esta decisién jurisprudencial la reclamante Agricola Dos Hermanos Limitada
interpuso recursos de casacion en la forma y en el fondo por la vulneracion del
principio de proporcionalidad, primero, porque se habrian aplicado a infracciones

262 gentencia Primer Tribunal Ambiental de 17 de septiembre de 2020, Rol N° R-5-2018,
Considerando cuadrigentesimo cuadragésimo tercero.

263 Sentencia Primer Tribunal Ambiental de 17 de septiembre de 2020, Rol N° R-5-2018,
Considerando quingentésimo sexagésimo séptimo.

264 Sentencia Primer Tribunal Ambiental de 17 de septiembre de 2020, Rol N° R-5-2018, Considerando
quingentésimo septuagésimo octavo.

265 §entencia Primer Tribunal Ambiental de 17 de septiembre de 2020, Rol N° R-5-2018, Considerando
quingentésimo octogésimo noveno..
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gravisimas, multas mas bajas que las que corresponden a las leves y, segundo, porque
no se indicarian los factores numéricos del calculo de las multas impuestas.

Asimismo, la reclamante denuncié que el fallo no se refiere al cargo sobre la
contaminacion de las aguas, no obstante que incluso podria haber una situacion de
dafio ambiental y que los jueces de base no se habrian hecho cargo de la alegacién
relativa alaimprocedencia de la absolucion que la SMA concedi6 a la empresa respecto
del cargo 23.13.

Dichas alegaciones nada dicen con el objeto de estudio, por tanto, no seran analizadas
en esta memoria, cabe destacar que la Corte Suprema rechaz6 los recursos de casaciéon
antes mencionados por carecer de fundamento.

Ala fecha, en procedimiento sancionatorio D-011-2015 que acumula a A-002-2013, la
sancién de clausura se encuentra en ejecucion. Con fecha de 2 de junio de 2021
mediante resoluciéon exenta N° 1201 la SMA solicit6 informacién respecto a las
acciones que pretenda realizar CMN en el proyecto clausurado, cronograma
actualizado de cada una de las acciones de cierre y desmantelamiento proyectadas
para cumplir con la sancién y el nimero de sondajes realizados hasta la fecha. Dicho
requerimiento fue contestado mediante carta PL-043/2021 de 1 de julio de 2021 con
antecedentes de la ejecucion.

1.5. Plantel de Cerdos Santa Josefina del titular Agricola Veneto.

El cuarto caso por analizar corresponde al proyecto “Plantel de Cerdos Santa josefina”
de Agricola y Fruticola Veneto Ltda, emplazado en sector Calabozo, comuna de
Coihueco, Provincia de Nuble, Region del Biobio. Esta industria se dedicaba a la
mantencidn, reproduccion y crianza de porcinos, tanto de engorda de crias, lechones,
hembras y machos reproductores.

Con fecha de 21 de diciembre de 2012 la COREMA de la regién de Biobio revoco la RCA
que aprobé ambientalmente el proyecto “Plantel de Cerdos Santa Josefina, agricola
Veneto Ltda”, ordenando el cierre de las obras. Con fecha de 12 de abril de 2013 el
titular ingreso6 al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental. El 29 de octubre de
2014 se rechazoé la Declaracion de Impacto Ambiental por falta de acreditacion del
cumplimiento de la normativa ambiental y de los permisos sectoriales
correspondientes.

Con fecha de 16 de julio de 2015 y 19 de agosto de 2015 Agricola y Fruticola Veneto
Ltda. ingres6 nuevamente al Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental mediante
DIA. Dichos intentos no resultaron fructiferos ya que en la primera oportunidad no se
acogié a tramite y en la segunda se decreté el término anticipado, por carecer de
informacion relevante y esencial para su evaluaciéon que no pudo ser subsanada
mediante aclaraciones, rectificaciones o ampliaciones.
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El dia 17 de diciembre de 2015 la Seremi de Salud de la Region de Biobio remite a la
Superintendencia antecedentes sobre un sumario sanitario al Plantel de Cerdos Santa
Josefina. Con fecha de 9 de marzo de 2016, en el marco de un subprograma de
fiscalizacion ambiental de RCA, personal del SAG y Seremi de Salud de la Region de
Biobio realizaron una inspeccién que culminé con el informe de fiscalizacién
ambiental, en el cual se concluyé que Agricola y Fruticola Veneto Ltda. operaba un
plantel de cerdos que contaba con una planta de tratamiento de residuos industriales
liquidos.

En las instalaciones del plantel podian ser mantenidos 7.800 cerdos ya que habia 15
pabellones, de los cuales 7 fueron construidos después del afio 2007. Es decir,
constituyen actividades enumeradas en el articulo 3 del reglamento del Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental que no fueron evaluadas, por cuanto se trataba de
modificaciones de consideracion.

Se suman a estos antecedentes denuncias por parte de la junta de vecinos del sector
Bustamante y notas de prensa sobre las falencias en el manejo de las aguas
provenientes del plantel que alcanzan el cauce del rio Cato, que era la principal fuente
de agua para los campesinos de la zona.

Con el mérito del informe de fiscalizacion y las denuncias anteriormente enunciadas la
SMA formul6 cargos?6® mediante Resolucion Exenta N° 411 de 5 de abril de 2018 por:
“Operacion de un plantel de cerdos con capacidad aproximada de 7.800 animales
porcinos, sin contar con Resolucion de Calificacion Ambiental Favorable, con las
siguientes caracteristicas:
- 15 pabellones de los cuales 7 de ellos corresponden a instalaciones nuevas,
actualmente utilizadas, efectuadas después del afio 2007.
- De un total de 7.800 animales, aproximadamente 4.883 porcinos poseen un
peso mayor a 25 Kg, (11 abuelas, 4.145 en engorda, 717 hembras y 11 machos).
- Con la construccién de un Sistema de Tratamiento de Residuos Industriales
liquidos, sin contar con Resolucion de Calificacion Ambiental Favorable.”

Con fecha de 18 de mayo de 2016 el infractor presenta un programa de cumplimiento,
que luego de diversas observaciones por parte de la Superintendencia se aprob6 con
fecha de 5 de agosto de 2016. En dicho programa constaban como compromisos el
ingreso del proyecto al Sistema de Evaluacion Ambiental, elaborar y ejecutar un plan
de manejo de residuos veterinarios, elaborar un plan de control de olores y vectores y

266 1,3 SMA formul6 un segundo cargo consistente en la “Descarga de residuos industriales liquidos sin
tratamiento y sin informar a la autoridad en sus reportes de autocontrol correspondientes al mes de
julio del afio 2014”. Esta imputacién fue desestimada por la Superintendencia, que dict6 decision
absolutoria.
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el cierre del proceso de laguna histérica donde se depositaban RiLes. Asimismo, se
comprometian una serie de monitoreos y mantenciones.

Sin embargo, con fecha de 31 de octubre de 2017 se declara el incumplimiento del
referido programa y la superintendencia procede a continuar con el procedimiento
sancionatorio.

Por tanto en resolucién sancionatoria N° 411/2018 declar6 que la conducta de
operacion de un plantel de cerdos sin RCA constituy6 infraccion del articulo 35 letra
B) LOSMA y la calific6 como grave, de acuerdo a la letra d) del numeral 2 del articulo
36 LOSMA, toda vez que la conducta involucré la ejecucién de un plantel de cerdos al
margen del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental2¢7.

La Superintendencia del Medio Ambiente en Resolucién Sancionatoria N° 411/2018
resolvio dictar la sancion de clausura definitiva del Plantel de cerdos Santa Josefina.

Al clasificar las circunstancias agravantes o atenuantes del articulo 40 LOSMA, de
acuerdo con lo propuesto por la guia “Bases Metodolégicas para la Determinacién de
Sanciones Ambientales- Actualizacién”, publicada el 31 de enero de 2018268
establecieron las siguientes:

a) El beneficio econémico obtenido con motivo de la infraccién (art 40 letra c).

La SMA estim6 que las ganancias ilicitas de la empresa se obtuvieron desde el momento
en que sigui6é operando aun cuando la RCA habia sido revocada por la COREMA. Por lo
que el beneficio econémico desde el 21 de diciembre de 2012, que asciende a 1.622

267 L,a SMA en la Resolucién Sancionatoria consideré clasificar la infraccién como gravisima en virtud
del numeral 1 letra f) del articulo 36, sin embargo dicha calificacidn fue descartada ya que no fue posible
afirmar que la ejecuciéon del proyecto generaba alguna de las circunstancias del articulo 11 de la ley
19.300.

268 Asi se sistematizan de forma diferente a como se habifa visto en los casos mas antiguos, ordenando
las circunstancias del articulo 40 LOSMA en:

a) En relacion al beneficio econémico obtenido con motivo de la infracciéon: Comprende a la letra c) del
art 40 LOSMA.

b) Componente afectacion: Valor de Seriedad: Corresponde a la determinacién de la seriedad del hecho
constitutivo de infraccion, de forma ascendente de acuerdo a la combinacion del nivel de seriedad de los
efectos de la infracciéon en el medio ambiente o la salud de las personas, y de la importancia de la
vulneracién al sistema de control ambiental. Comprende las letras a), b), h) e I) *con respecto a la
Importancia de la vulneracioén al sistema juridico de proteccién ambiental*, del art 40 LOSMA.

¢) Componente afectacion: Factores de incremento: Se pondera todos los factores que pueden aumentar
el componente de afectacion. Comprende las letras d) y e).

d) Componente afectacion: Factores de disminucién. Se ponderan todos los factores que puedan
disminuir el componente de afectaciéon. Comprende la letra i) del articulo 40 LOSMA. La SMA afiade en
el caso concreto la cooperacion eficaz en el procedimiento y la aplicacién de medidas correctivas.

e) Componente afectacion: Capacidad econémica del infractor: Comprende la letra f) del art 40 LOSMA.
f) Incumplimiento del Programa sefialado en la letra r) del articulo 3° LOSMA: Comprende la letra g) del
art 40 LOSMA.
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UTA, fue obtenido por la comisiéon de una infracciéon y es considerado como
agravante?269,

b) La importancia del dafio causado o del peligro ocasionado (art 40 letra a).

La SMA concluy6 que existe un peligro tanto para el medio ambiente como la salud de
las personas por la existencia de derrames, vertimientos y escurrimientos dentro del
plantel que, al no haber sido evaluado por el SEIA, representa un riesgo inminente por
la contaminacion de las aguas superficiales y subterraneas, las cuales son base para
otras actividades?79.

Asimismo, el mal manejo de los purines y la mortalidad de los animales tiene como
consecuencia un dafio a la salud de las personas por malos olores y afectacién de
vectores sanitarios271.

c)El numero de personas cuya salud pudo afectarse por la infraccién (art 40 letra b).

La SMA asegura que esta agravante se diferencia de los factores de ponderacion de las
infracciones gravisimas de la letra b) numeral 1 del articulo 36 y las graves de la letra
b) numeral 2 del articulo 36, por cuanto en el articulo 40 no se exige que la afectacién
tenga el caracter de significativo.

Por lo que basté el posible riesgo (no inminente) para que se configurara esta causal,
toda vez que se considera que la contaminacidon de aguas y los malos olores que
pudieron haber afectado la salud de las personas que se abastecian de los canales de
regadio y aguas subterraneas del sector de Bustamante y La Viiita, poblacion
ascendiente a 1829 habitantes?272.

d)La intencionalidad en la comisién de la infraccién y el grado de participacién en el
hecho, accién u omision constitutiva de la misma (art 40 letra d)

269 Considerando 106° Resolucién Sancionatoria n° 411/2018 de la Superintendencia del Medio
Ambiente: “Las ganancias anteriormente presentadas configuran el escenario de incumplimiento
normativo, el cual para efectos de la estimacién considera las ganancias como obtenidas al 31 de
diciembre de cada afio. En relacién al escenario de cumplimento, puesto que la empresa no debié operar
el proyecto en ningiin momento del periodo al no contar con autorizacién, en este escenario el infractor
no debié haber obtenido ninguna ganancia producto de la operaciéon del plantel”.

270 Considerando 129° Resolucién Sancionatoria n® 411/2018 de la Superintendencia del Medio
Ambiente: “Por lo tanto, el haber operado el plantel de cerdos, sin contar con evaluacién ambiental,
representa un riesgo inminente para el medio ambiente, en especial de contaminacion de las aguas
superficiales y subterraneas, configurandose una ruta de exposicién completa en base a las aguas que
son utilizadas para riego de cultivos, bebida animal y consumo humano”.

271 Considerando 130° Resolucién Sancionatoria n°® 411/2018 de la Superintendencia del Medio
Ambiente: “Con respecto al peligro que ha generado en la salud de las personas, se considera que se
pueden analizar las siguientes situaciones: el riesgo generado por mal manejo de los purines y mal
manejo de mortandad de animales, que tiene como principales consecuencias la generaciéon de malos
olores y atraccion de vectores sanitarios”,

272 Considerando 147° Resolucién Sancionatoria n° 411/2018 de la Superintendencia del Medio
Ambiente:” En este sentido, para el cargo 1, se considera que existen multiples factores de la operacién
del plantel que pudieron haber afectado la salud de las personas del sector, siendo estas principalmente
la contaminacién de las aguas superficiales, subterraneas y los olores molestos generados por la
empresa”.
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La SMA aseverd6 que la intencionalidad abarca tanto el conocimiento de la obligaciéon
como la conducta que este realiza y sus alcances juridicos.

En el caso concreto es patente, dado el historial revocaciones, ingresos y rechazos en
el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental por parte de la empresa, que esta no
podia menos que conocer la obligacién de someterse al sistema y las consecuencias
dafiosas no evaluar las condiciones del plantel?’3. También la SMA asumié el
conocimiento de la empresa por la experiencia de casi 50 afios en el rubro agricola.

e)La conducta anterior del infractor (art 40 letra e)

La SMA estimé que no existe un limite temporal para analizar las infracciones
anteriores del titular, pudiendo ser aquellas cometidas durante la vigencia del sistema
ambiental anterior. Si reconoce un limite: el andlisis debe estar restringido a las
infracciones que tengan una dimensién ambiental.

Por lo que consideré las 9 infracciones interpuestas por la COREMA que fueron
catalogadas como graves, toda vez que versaban sobre incumplimientos de la RCA, y
sancionados con multas y la dltima con la revocacién de la RCA274,

f)La capacidad Econémica del Infractor (art 40 letra f).

Se analizo la clasificacion de Servicio de Impuestos Internos en torno a la empresa, que
resulta ser de categoria Mediana N° 2. Por lo que se determind “que procede la
aplicaciéon de un ajuste para la disminucién del componente de afectaciéon de las
sanciones”?75,

g)El cumplimiento del programa sefialado en la letra r) del articulo 32 (art 40 letra g).

Del estudio del expediente, la SMA pudo verificar que la empresa presenté un
programa de cumplimiento que implicaba la ejecucion de 11 acciones, de las cuales 8
se refieren a la infraccion N°1. Sin embargo, se constaté que se incumplieron
parcialmente 6 acciones comprometidas y la medida mas importante para el
procedimiento sancionatorio, esto es, la obtencion de una RCA favorable fue
incumplida totalmente. Por lo que se consider6 esta circunstancia como una agravante.

h)Todo otro criterio que, a juicio fundado de la Superintendencia, sea relevante para la
determinacion de la sancion (art 40 letra i) :

273 Considerando 162° Resolucién Sancionatoria n° 411/2018 de la Superintendencia del Medio
Ambiente: “”.De esta manera los antecedentes anteriores, junto con los hechos constatados en las
multiples inspecciones ambientales, mencionadas en esta Resolucién, permiten concluir lo siguiente con
respecto al comportamiento de la empresa: i)Sabia que su plantel requeria ingresar al SEIAY, i) Siguié
operando el plantel bajo las mismas condiciones, seglin lo constatado en multiples fiscalizaciones,
sabiendo que estaba cometiendo una infraccion. Los elementos anteriores resultan un claro indicio de
su intencionalidad

274 Considerando 171° Resolucién Sancionatoria n° 411/2018 de la Superintendencia del Medio
Ambiente.

275 Considerando 193° Resolucién Sancionatoria n® 411/2018 de la Superintendencia del Medio
Ambiente.
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h.1) La cooperacién eficaz en el procedimiento

La SMA considerd la conducta de la Agricola de dar respuesta oportuna, integra y util
a la solicitud de informaciéon efectuada, de no demostrar una actitud dilatoria y de
reconocer la infraccién como una atenuante que disminuyd la sanciéon a aplicar.

h.2) La importancia de la vulneracion al sistema juridico de proteccion ambiental

La SMA afiadi6 esta causal fundandola en que la protecciéon ambiental tanto al medio
como a la salud de las personas descansa en mecanismos administrativos que son el
complemento necesario e indispensable de la normativa ambiental, integraciéon que de
no existir la proteccion ambiental se volveria ilusoria. Asegur6é que su infracciéon
obstaculiza el cumplimiento de sus fines y merma la confianza en su vigencia.

Manifesté6 que la gravedad de esta causal va a depender de la importancia del
instrumento incumplido en palabras de la SMA: “determinar qué tan perjudicial ha sido
ese incumplimiento especifico para la efectividad del sistema de proteccién
ambiental276”,

En el caso en concreto existi6 una vulneracion al Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental, ya que la empresa continu6 funcionando a pesar de la revocaciéon por la
COREMA, en las mismas condiciones en las que se produjo dicha sancién??7. Por otro
lado existi6 una elusion al sistema por cuanto una modificacion no fue sometida a
evaluacion?’s,

i)Consideraciones relevantes para la determinacion de la clausura.

La Superintendencia en Resolucion Sancionatoria N° 432/2015 estim6 que de la
ponderacion de las circunstancias del art 40 LOSMA se hace procedente la sancién de
clausura definitiva en atencidon a la magnitud del riesgo, el importante beneficio
econdmico obtenido, la intencionalidad de la empresa, la conducta anterior negativa
que, aun existiendo una revocacion de RCA por parte en la COREMA seguia
funcionando, lo que demuestra su indiferencia hacia la normativa ambiental279.

278Considerando 150° Resolucién Sancionatoria n° 411/2018 de la Superintendencia del Medio
Ambiente.

277Considerando 153° Resolucién Sancionatoria n° 411/2018 de la Superintendencia del Medio
Ambiente.

278Considerando 155° Resolucién Sancionatoria n° 411/2018 de la Superintendencia del Medio
Ambiente.

2%Considerando 203° Resolucién Sancionatoria n° 411/2018 de la Superintendencia del Medio
Ambiente:” En el presente caso, la aplicacion del articulo 40 de la LOSMA, hace procedente a juicio de
este Superintendente, la aplicacién de una sancién consistente en clausura definitiva. En efecto es
fundamental considerar que se han configurado las siguientes circunstancias i) La infraccién ha
ocasionado un riesgo de alta importancia, tanto al medio ambiente como a la salud de las personas ii) El
beneficio econémico obtenido producto de la infraccion, asociado a ganancias ilicitas, es de magnitud
significativa, iii) Existe intencionalidad en la infraccién cometida y iv) La conducta anterior de la
empresa ha sido negativa, en términos tales que habiendo recibido la sancién mas gravosa del sistema
sancionatorio, previo a la vigencia plena de la LOSMA, cual es la revocacion de la RCA con que contaba
la instalacién, continua operando su proyecto, siendo contumaz en su conducta, presentando un alto
nivel de incumplimiento que confirma su falta de compromiso con el cumplimiento de la normativa
ambiental”.
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En efecto existia un riesgo inminente al medio ambiente y a la salud de las personas en
la continuacion de la operacion del plantel de cerdos. Por tanto, la SMA concluyé que
de seguir funcionando el plantel con las mismas condiciones el riesgo enunciado
precedentemente podria llegar a concretarse, configurdndose una necesidad
imperiosa de que este deje de producir?80. Proteccion que sélo puede llevarse a cabo
mediante la clausura definitiva del recinto, por tanto, se desprende rol cautelar que
cumple la sancién.

Por otra parte, la SMA declar6 como elemento para seleccionar la clausura las
ganancias de magnitud significativa y la conducta anterior de la empresa, que ya habia
sido sancionada tanto por organismos sectoriales como por la COREMA que interpuso
en 2012 la sancién de revocacion de la RCA. Adn con estos antecedentes el infractor se
mostro reincidente en su conducta ilegal, presentando un alto nivel de incumplimiento
que confirmaba su falta de compromiso con el cumplimiento de la normativa
ambiental.281,

De esta manera la clausura definitiva aparece como una necesidad ante un infractor
reincidente donde la multa no cumple sus fines disuasivos por cuanto las ganancias
son importantes y el infractor es totalmente indiferente al cumplimiento de la
normativa ambiental. En este sentido, una medida sobre el bien inmueble de corte
material es la Unica forma de corregir el comportamiento infraccional, pues no
depende del infractor cumplirla. En efecto la SMA en la resolucion destaca la necesidad
de que la sancion logre corregir el comportamiento del infractor282.

La sancién fue elevada a consulta con motivo del articulo 57 LOSMA ante el Tercer
Tribunal Ambiental en causa Rol C-01-2018, el cual aprob6 la sancién de clausura.

La sentencia no otorga mayores criterios, ya que razona sobre la incompletitud del
expediente y si correspondia pronunciarse sobre la sancion a pesar de este vicio. El
tribunal concluy6 positivamente, dada la necesidad de tutela del bien juridico
protegido.?83 En efecto sé6lo le dedic6 a la clausura un unico considerando,

280 Considerando 205° Resolucién Sancionatoria n° 411/2018 de la Superintendencia del Medio
Ambiente: “Asi, se estima que una clausura total y definitiva es la sancién que permite corregir el
comportamiento del infractor, en cuanto permite cumplir tanto con el efecto disuasivo general y especial
de la sancion, por una parte y asegura los componentes ambientales tutelados, considerando
especialmente que segln lo constatado en el presente procedimiento, el plantel de cerdos no puede
seguir funcionando en las condiciones existentes, configurandose una necesidad imperiosa de que este
deje de producir, y por lo tanto, que la clausura se lleve a cabo completamente”.

281 Considerando 203° Resolucién Sancionatoria n° 411/2018 de la Superintendencia del Medio
Ambiente.
282 Considerando 202° Resolucién Sancionatoria n® 411/2018 de la Superintendencia del Medio
Ambiente.

283 gentencia del Tercer Tribunal ambiental de 9 de mayo de 2018, Rol C-01-2018 , considerando
séptimo: “Finalmente, por la naturaleza, temporalidad y extension de los hechos que se sancionaran, se
requiere de una accién inmediata y efectiva que permita proteger el medio ambiente y evitar el riesgo
inminente de que se provoque algin dafio a aquél o a la salud de las personas, este Tribunal estara por
dar su parecer favorable a la aplicacion de la sancion propuesta por la SMA”.
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mostrandose bastante deferente hacia la superintendencia284.

Con fecha de 15 de mayo de 2018, la Superintendencia del Medio Ambiente dicté una
nueva resolucién sancionatoria N° 561-2018 con el objetivo de poner término al
procedimiento administrativo y cumplir con el nuevo auto acordado del tribunal en la
materia, notificando al infractor la resolucién del tribunal que autoriza la sancion de
clausura definitiva.

Si bien el infractor habia interpuesto reclamacidon en virtud del articulo 56 LOSMA y 17
n 3 de laley 20.600, fue en contra de la primera resolucién antes revisada, acciéon que
fue declarada como inadmisible por el tribunal por no presentarse contra el acto
terminal del procedimiento (la segunda resoluciéon que se dicté para cumplir con el
auto acordado). La empresa desiste en la acciéon, no presentando una segunda
reclamacion por el acto terminal.

1.6. Vertedero Dicham del titular Fernando Patricio Herndndez Diaz

El altimo caso por revisar corresponde al infractor Fernando Hernandez Diaz, persona
natural, titular del proyecto “Vertedero Industrial Dicham” sujetas a dos RCA, N°
548/2007 y N° 436/2010 respectivamente. Se emplaza en el sector rural de Dicham,
comuna de Chonchi, provincia de Chiloé.

Con fecha de 27 de noviembre de 2014, 3 de febrero de 2015, 17 de febrero de 2015, 9
de febrero de 2019, 19 de marzo de 2019 se presentaron denuncias por parte de la
Junta de Vecinos N° 25 del sector Dicham, personas naturales residentes del lugar y
por el alcalde de la Ilustre Municipalidad de Chonchi.

En las denuncias se reiteraban acusaciones en torno a el mal funcionamiento del
vertedero, pues los desechos no recibirian ningdn tratamiento antes de ser
depositados en las zanjas y por tanto se generaban malos olores. De la misma manera
hicieron presente que la empresa estaria recibiendo lodos con humedad superior a
70%, infringiendo su obligacién de recibir inicamente lodos de plantas de tratamiento,
registrarlos y caracterizarlos. Ademas, destacaban un mal manejo de las aguas lluvias.

Por otra parte, se denuncian incumplimientos a la RCA. Por dltimo, estiman que las
infracciones derivan en una contaminacién del agua y aire.

284 Sentencia del Tercer Tribunal ambiental de 9 de mayo de 2018 , Rol C-01-2018 , considerando
tercero: “Los fundamentos contenidos en la Resolucién Consultada, dan cuenta de la prueba del cargo
N° 1, consistente en la elusién al sistema de evaluacion de impacto ambiental, por la operacion de un
plantel de cerdos con capacidad aproximada de 7.800 animales porcinos, lo que fundamentado en
relacion con el tipo infraccional, la clasificacion de la infraccién y la ponderacién de las circunstancias
del art. 40 LOSMA, dan cuenta de un obrar negligente del infractor, motivo por el cual lo resuelto a fs.
782y ss., aparece razonable, considerando la proporcionalidad y coherencia de la sancién a imponer”.
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Mediante Resolucién Exenta N° 1 de 28 de mayo 2019 se da inicio al procedimiento
sancionatorio formulando el siguiente cargo al titular28s:

Modificaciones al proyecto “Vertedero industrial controlado Dicham” sin contar con
autorizacion ambiental para ello. En efecto, la superficie total utilizada y el nimero de
camiones que ingresaban diariamente a depositar residuos excedia lo permitido segin
la RCAN°436/2010.

La superficie autorizada mediante la RCA era de un total de 3 hectareas operando el
proyecto segun lo constatado por la SMA en un area total de 10,9 hectareas28¢ dentro
de las cuales se encontraba bosque nativo, deteriorado por el emplazamiento ilegal del
vertedero28’. Por otra parte el ingreso promedio de camiones autorizado por la RCA
era de tres camiones al dia, mientras que en los hechos el proyecto recibia en promedio
de forma diaria 15 camiones llenos de residuos?288,

Dicha conducta fue identificada como infraccion a la luz del articulo 35 letra b) LOSMA
en cuanto a la ejecucion de proyectos y el desarrollo de actividades para los que la ley
exige RCA sin contar con ella.

Fue clasificada mediante Resolucion Exenta N° 2358 de 2021 como grave al tenor del
articulo 36 numero 2 letra d) por cuanto el aumento de la superficie utilizada y el
numero de camiones que depositan residuos supuso una actividad realizada al margen
del Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental, ya que no se evalu6 tal aumento. Sin

285 Si bien en el caso concreto se formularon 7 cargos mas al infractor de distinta envergadura, ninguno
fue merecedor de la sanciéon de clausura definitiva mas que el cargo antes mencionado. Por lo que no se
analizaran por no ser relevantes para efectos de este estudio.

286 “Con el fin de evaluar el 4rea que efectivamente se encuentra ocupando el Vertedero Dicham, se
estima que el area de intervencion habria aumentado aproximadamente a 8,77 hectareas -delimitado
por la linea de color amarillo en la imagen N° 5 a continuacién-, calculo realizado por esta
Superintendencia en base al analisis de imagenes satelitales. Ahora bien, si contemplamos la zanja
perimetral de evacuacién de aguas lluvias -obra también asociada a la ejecucién del proyecto, y que
constituye una de sus principales medidas de mitigacién- dicha area asciende a 10,9 hectareas”
Resolucion Sancionatoria N° 2358 de 28 de octubre de 2021, Considerando 215, p.58.

287 De acuerdo con lo anterior, es posible afirmar que la modificacién del proyecto por el aumento de la
superficie gener6 un cambio en la topografia y en la dinamica de escurrimiento del agua superficial del
lugar, que no fue adecuadamente encausada por el titular, provocando el anegamiento y muerte del
bosque ubicado en el sector norte y noroeste del Vertedero Dicham.

Resolucion Sancionatoria N° 2358 de 28 de octubre de 2021, Considerando 245, p.70.

288 En virtud de lo anterior, se concluyé al formular cargos que el niimero de camiones ha aumentado
considerablemente respecto a lo apreciado durante la evaluacién ambiental, registrando un promedio
en febrero de 20 camiones/dia con un minimo de 11 camiones registrados (lo que equivale a mas de
tres veces lo autorizado). Asimismo, se puede ver que durante el mes de junio y abril se registré el
nimero maximo ingresados, esto es 30 camiones en un solo dfa. De lo anterior es posible establecer que
existe un aumento considerable en el nimero de camiones que ingresan, lo cual corresponde a una
modificacion de proyecto.

Resolucion Sancionatoria N° 2358 de 28 de octubre de 2021, Considerando 224, p.61.
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embargo, no se visualizaron los efectos del articulo 11 ya que los impactos generados
por esta actividad fueron declarados como no significativos por parte de la autoridad.

Si bien el infractor present6 un Programa de Cumplimiento, este fue rechazado con
fecha de 2 de septiembre de 2020 por no cumplir con los requisitos definidos en el
articulo 9 del Reglamento sobre denuncia, planes de cumplimiento y planes de
reparacion. El titular present6 descargos, sin embargo estos fueron declarados como
extemporaneos.

La Superintendencia del Medio Ambiente resolvié en Resoluciéon Exenta N°2358/2021
decidi6 cursar la sancion de clausura definitiva para el cargo en comento. Ponderé de
la siguiente forma las circunstancias del articulo 40 LOSMA en el caso concreto:

a)El beneficio econémico obtenido con motivo de la infraccion (art 40 letra c)

La SMA puntualiz6 que el beneficio econémico obtenido con motivo de la infracciéon
equivale al valor econémico que significa para el infractor la diferencia entre cumplir
con la normativa y no cumplir con ella. En este sentido evalu6 un escenario hipotético
de cumplimiento en que el titular hubiese incurrido en los gastos necesarios para
cumplir la normativa y lo compar6 con el escenario real de incumplimiento en que se
encuentra el infractor.

La SMA determiné que el infractor obtuvo ganancias ilicitas por el aumento de
superficie a utilizar y la mayor cantidad de camiones que ingresaban diariamente a
depositar residuos, ascendiendo estas a 351 UTA. Utilidades que se percibieron por
hechos al margen del Sistema de Evaluacién Ambiental, por cuanto dicho aumento no
fue evaluado, de ahi su caracter de ilicito.

b) La importancia del dafio causado o del peligro ocasionado (art 40 letra a)

La SMA destacé que esta circunstancia se considera en todos los casos en que se
constatan elementos o circunstancias de hecho de tipo negativos ya sea por
afectaciones efectivamente ocurridas o potenciales- sobre el medio ambiente o la salud
de las personas?289,

Para el caso concreto el aumento de la zona donde operaba el vertedero causd riesgos
sobre la biota por la existencia de escorrentia superficial y estancamiento de aguas.
Asimismo la falta de compactacion, cobertura diaria, impermeabilizaciéon y el
deficiente manejo de las aguas lluvias produjo el riesgo de generar lixiviados que, ante
ingreso de agua en la zona, podria aflorar a la superficie o infiltrarse, afectando la

289 Resolucién Sancionatoria N° 2358 de 28 de octubre de 2021, p.141.
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calidad de las aguas subterraneas y superficiales2?0. Por otra parte, lo que la SMA
calific6 como riesgo de muy alta entidad.

Segun el ente administrativo existi6 una afectacion real a 3,76 hectareas de bosque
nativo aledafio al proyecto, tanto por su tala ilegal como también por el anegamiento
por acumulacién de aguas lluvias, con la consiguiente privacién a la comunidad de los
servicios ecosistémicos que este otorga.

Por otra parte existieron riesgos a las costumbres y sistemas de vida dados por el
aumento de emisiones de ruido, vibraciones, olores nauseabundos y obstrucciones a la
libre circulaciéon y aumento de los tiempos de desplazamiento por los nuevos camiones
que ingresaban al vertedero .

c)El numero de personas cuya salud pudo afectarse (art 40 letra b)

De acuerdo con la SMA esta circunstancia introduce un un criterio numérico de
ponderacion, que recae exclusivamente sobre la cantidad de personas que podrian
haber sido afectadas en base al riesgo que se haya determinado en funcién de la
ponderacion de la letra a). Agrega que la procedencia de la presente circunstancia no
requiere que se produzca un dafio o afectacion, sino solamente la posibilidad de
afectacion asociada a un riesgo a la salud?°1.

Para este caso la Superintendencia estimd la posibilidad de afectacién de una cantidad
de 9 personas, que fueron expuestas a dafios en su estado psiquico, mareos nauseas,
vomitos, mareos y problemas de concentraciéon por la presencia de malos olores
derivados de la falta de cobertura diaria y final de las zanjas de disposicion tanto del
perimetro aumentado como del original.

d)La intencionalidad en la comision de la infraccion (art 40 letra d)

Segun la agencia sancionadora la intencionalidad se verificara cuando el infractor
comete dolosamente el hecho infraccional. La concurrencia de intencionalidad
implicard que el reproche de la conducta es mayor, lo cual justifica que esta
circunstancia opere como un factor de incremento de la sancién. Por el contrario,

290 En efecto la SMA constaté mediante informes de fiscalizacién ambiental la presencia de estos
fenémenos. En el [FA N° 136/2015, se indica que se observé la presencia de lixiviados en una de las
celdas en proceso de cierre, el cual escurria de forma lateral y se infiltraba en el suelo; mientras que en
los IFA N° 482/2019 y 483/2019 se constata el afloramiento de lixiviados en el interior del canal
perimetral de aguas lluvia, al costado de la base, en el sector Oeste del Vertedero Dicham y en las celdas
de disposicién.

Asimismo las muestras realizadas por la SEREMI de Salud de Los Lagos se verifica la presencia de altas
cantidades de coliformes fecales en las ciénagas colindantes al Vertedero Dicham y en el estero
Quilquico, y mas bajas en otros puntos como en la vertiente del Sr. Juan Nufez.

Resolucion Sancionatoria N° 2358 de 28 de Octubre de 2021, Considerandos 527 y 529 p.154.

291 Resolucién Sancionatoria N° 2358 de 28 de octubre de 2021, Considerandos 548 y 549 p.161y
162.
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cuando la infraccién fue cometida s6lo a titulo culposo o negligente, esta circunstancia
no sera considerada??2.

En el caso concreto la SMA estudio los antecedentes del infractor concluyendo que se
trata de un sujeto calificado, con experiencia en el rubro de tratamiento de residuos
desde hace mas de 13 afios, contaba con dos permisos ambientales de funcionamiento
que fijaban detalladamente los términos de su ejercicio y contaba con los recursos,
proveedores, conocimientos técnicos y acceso al mercado de consultores
especializados. Por lo demas el titular habia sido parte de un proceso sancionatorio
anteriormente por los mismos hechos imputados en los autos revisados.

Dichos antecedentes hacen concluir a la Superintendencia que el titular conocia o se
encontraba en una posiciéon privilegiada para conocer los limites y obligaciones
contenidos en sus resoluciones de calificacion ambiental y la normativa sectorial
aplicable293,

e)La conducta anterior del infractor (art 40 letra e)

Los criterios que determinan la procedencia de la presente circunstancia, como
incremento de la sancion, son los siguientes:

a. La SMA, un organismo sectorial con competencia ambiental o un drgano
jurisdiccional sanciond al infractor por la misma exigencia ambiental por la que
sera sancionado en el procedimiento actual.

b. La SMA, un organismo sectorial con competencia ambiental o un érgano
jurisdiccional sancion6 al infractor por exigencias ambientales similares o que
involucran el mismo componente ambiental que la infracciéon por la que se
sancionara en el procedimiento sancionatorio actual.

c. Un organismo sectorial con competencia ambiental o un drgano jurisdiccional
sancion¢ al infractor por exigencias ambientales distintas o que involucran un
componente ambiental diferente de aquel por la cual se sancionara en el
procedimiento actual.

A la fecha se habian cursado las siguientes sanciones al infractor:

1. Resolucion Exenta N° 461, de 8 de octubre de 2009, de la Comisién Regional de
Medio Ambiente de la Region de Los Lagos (en adelante, “Resolucion Exenta N°
461/2009 de la COREMA Los Lagos”), mediante la cual se sancioné al titular con
120 UTM (Unidades Tributarias Mensuales) y Amonestacion. Los cargos
formulados dicen relacidn con: La impermeabilizacion de las zanjas activas no
corresponde a la aprobada; No existen canales de evacuacion de aguas lluvias;
No se realiza la caracterizacion de los lodos previo a su disposicidn en celdas

292 Resolucién Sancionatoria N° 2358 de 28 de octubre de 2021, Considerando 586, p.171.
293 Resolucién Sancionatoria N° 2358 de 28 de octubre de 2021, Considerando 588, p.172.
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diferenciadas; No se realiza la deshidratacion de los lodos antes de su
disposicion en celdas; No se realiza un muestreo de pozos.

2. Resolucién Exenta N° 1121, de 11 de octubre de 2013, que pone término al
procedimiento sancionatorio seguido ante esta Superintendencia mediante el
Rol D-004-2013.

3. Un antecedente de sanciéon por parte de SEREMI, e informado tanto por el
propio titular como por parte de dicho organismo, correspondiente a la
Resolucion Exenta N° 20101044, de 21 de julio de 2020, que pone término al
sumario sanitario N°1910EXP629, que impuso una multa al titular por 100
UTM. Los hechos que dieron inicio al referido sumario sanitario corresponden
a: Sitio de disposicion final con residuos valorizables dispuestos en forma
dispersa y desordenada; Abundantes aves sin control aviar; Existencia de sitio
utilizado como residuos en una superficie superior a las 3 hectareas
autorizadas.

f)La capacidad econémica del infractor (art 40 letra f)

La SMA revisé los estados financieros de Fernando Hernandez Diaz concluyendo que
la empresa corresponde a una clasificacion pequefia n® 3 por presentar ingresos entre
10.000 y 25.000 UF en el afio 2020. Asimismo, la SMA en la resolucion hace hincapié
en la contingencia sanitaria vivida en el pais que produjo un impacto econdémico
significativo al alterarse la operacidén tradicional de las empresas.

De esta manera esta circunstancia en el caso concreto opera como una atenuante que
disminuye el componente de afectacion de la sancidn.

g)- Todo otro criterio que, a juicio fundado de la Superintendencia, sea relevante para la
determinacion de la sancion (art 40 letra i)

g-1) Cooperacion eficaz

Acorde con lo sefialado por la Superintendencia del Medio Ambiente esta circunstancia
evalua si es que el infractor ha realizado acciones que permitan el esclarecimiento de
los hechos imputados. En este sentido depende del valor de la informacién entregada
por el titular.

Al respecto la SMA valoré positivamente las conductas del titular por cuanto ante dos
diligencias probatorias verificadas durante el procedimiento, consistentes en requerir
informacioén al titular, con el objeto de verificar la pertinencia de decretar medidas
cautelares, aclarar ciertas alegaciones realizadas en los descargos y, determinar si el
titular habia adoptado medidas correctivas en forma posterior al inicio del
procedimiento sancionatorio, el titular respondi6 de forma util y oportuna ante los
requerimientos.
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Asimismo aport6 antecedentes de forma util y oportuna que fueron conducentes al
esclarecimiento de los hechos, sus circunstancias, y /o efectos, para la ponderacién de
otras circunstancias del articulo 40 LOSMA.

g-2) La importancia de la vulneracion al sistema juridico de proteccion ambiental

De lo enunciado en la Resolucion sancionatoria N° 2358 de 2021 esta circunstancia
permite valorar la relevancia que un determinado incumplimiento ha significado para
el sistema regulatorio ambiental, mas alla de los efectos que la infracciéon ha podido
generar. La valoracion de esta circunstancia permite que la sanciéon cumpla
adecuadamente su fin preventivo, y que se adecue al principio de proporcionalidad
entre la infraccion y la sancidn. De esta forma dependera de la norma ambiental
infringida la seriedad de esta circunstanciaZ°4.

En el caso concreto el aumento del perimetro del vertedero y la periodicidad de
camiones botaderos constituye una actividad no evaluada por una Resolucién de
Calificacién Ambiental, piedra angular de nuestra institucionalidad ambiental. Por lo
que constituye una vulneracién al sistema juridico de control ambiental alto.

h) Consideraciones relevantes para la determinacion de la clausura

Luego de ponderadas las circunstancias del articulo 40 LOSMA, la superintendencia
decidi6 imponer para el cargo N° 1 la sanciéon de clausura definitiva. En los
considerandos resolutorios estableci6 que para el caso de que las sanciones
pecuniarias no son suficientes para cumplir el objetivo de disuasién o no son capaces
de corregir los efectos de la infraccion en el bien juridico protegido es necesaria una
respuesta sancionatoria mayor dada por las sanciones no pecuniarias.

En el caso concreto la importancia del riesgo ocasionado por la infracciéon de un
proyecto que ha estado permanentemente en una situacion irregular y que ha sido
reincidente en su actuar infraccional fue determinante para la Superintendencia del
medio ambiente.

En efecto, la agencia estableci6 que el Vertedero Dicham no podia seguir funcionando
en las condiciones existentes, ya que se estaban generando lixiviados tanto en las zonas
autorizadas como no autorizadas, a lo cual se suman los impactos de las modificaciones
que el proyecto genero y podria seguir generando en el futuro, configurandose una
necesidad imperiosa de que en el proyecto dejen de depositarse residuos.

Por otra parte, el infractor ha mantenido de manera contumaz, una conducta al
margen de la legalidad. Por cuanto ha sido sancionado tanto por la COREMA de Los

294 Resolucién Sancionatoria N° 2358 de 28 de octubre de 2021, Considerandos 564 p.166.
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Lagos, como por otros organismos sectoriales. Efectivamente, al menos en el
sancionatorio constaban sanciones por parte del Juzgado de Policia Local de Chonchi -
por denuncia de CONAF- y de la SEREMI de Salud de Los Lagos, y aun asi persistia el
funcionamiento ilegal de sus instalaciones.

La superintendencia decidi6 extender la sancién a la totalidad del proyecto, por cuanto
se encontraba imposibilitado de seguir funcionando, considerando que el area de
operatividad habia llegado a su maxima capacidad. Ello, sumado al actuar de la
empresa, que reiteradamente incumplié con la normativa, la respuesta mas adecuada
a juicio del Superintendente de la época era efectivamente la clausura total del
proyecto?29s,

Respecto de la duracién temporal del proyecto el ente sancionatorio estimé que en la
operacion del proyecto existe tal riesgo a la salud de las personas y el medio ambiente
que se requiere de una clausura definitiva acompafiado de medidas urgentes y
transitorias que tienen como objetivo garantizar que el cierre definitivo de las zanjas
entregue garantias de evitar el contacto con aguas lluvias, generaciéon de liquidos
lixiviados, estancamiento de aguas superficiales y evacuacién de biogas, y todos los
riesgos ambientales asociados a esas problematicas.

En este sentido podemos vislumbrar como la sancién de clausura en este caso cumple
un rol cautelar, que busca la prevencidn de efectos ain mas perniciosos sobre el medio
ambiente en riesgo, ya que tiene por objeto que el titular no siga realizando actividades
ilegales en el proyecto autorizado, ya que alcanzé su capacidad maxima y, ademas,
impide que aquel siga extendiendo su superficie de forma ilegal.

Por ultimo, la Superintendencia enfatiza el rol regularizador, ya que el proyecto no
podia seguir funcionando en cuanto alcanz6 su maxima capacidad, incluso superandola
de forma ilegal2°6. Por tanto, existe cierto rol correctivo en la imposicién de la clausura
por cuanto esta clausura total y definitiva previene que el titular siga con su
comportamiento negligente y contumaz, generando riesgos al medio ambiente y a la
salud de las personas, pero ademas, es la materializacién misma de la aplicacién de la
normativa vigente297. Por lo que se buscaria un cumplimiento efectivo de la normativa
ambiental.

Elinfractor reclamé contra la resolucién sancionatoria en virtud del articulo 56 LOSMA
y 17 n°3 de la ley 20.600 argumentando que dicho acto es ilegal por cuanto el
procedimiento administrativo sancionatorio se ha extendido mas alla del tiempo

295 Resolucién Sancionatoria N° 2358 de 28 de octubre de 2021, Considerandos 688 p.191.
296 Resolucién Sancionatoria N° 2358 de 28 de octubre de 2021, Considerandos 690 p.192.
297 Ipidem.
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establecido en la ley lo que ha tornado en ineficaz las sanciones impuestas por haberse
perdido su finalidad preventiva y represora.

Asimismo, senalé que la resolucion vulnera los principios de imparcialidad y
juridicidad que regulan la potestad sancionatoria de la SMA, que adolece de una falta
de motivacion a la luz del articulo 11 de la ley 19.880, que posee un vicio de ilegalidad
por irrazonabilidad y que la superintendencia ha abusado de sus potestades. Por
ultimo, el titular fundé su pretensién en la falta de concurrencia de las circunstancias
que agravan la infraccion.

El Tercer Tribunal Ambiental en causa Rol N° R-29-2021 que acumula a C-21-2021 se
pronuncid sobre la legalidad de la sancidn de clausura considerando que se encontraba
ajustada a derecho. Sin embargo analizar los motivos de la interposicion de una
sancion no pecuniaria, el tribunal formulé reparos en torno a la consideracion de
conducta anterior del infractor para infracciones en las cuales no existia una
reincidencia especifica28

Sin perijuicio de ello concluy6 que una sancién pecuniaria no es suficiente para corregir
los efectos de la infraccidn en torno a la infiltracion de lixiviados a napas subterraneas
y la falta de condiciones minimas del proyecto para evitar impactos o riesgos en el
medio ambiente o a la salud de las personas. De esta el tribunal determiné que la
clausura total y definitiva constituye el medio mas idéneo para cautelar que se sigan
produciendo impactos en el medio ambiente29°,

298 Sentencia Tercer Tribunal Ambiental de 4 de agosto de 2023, Rol-R-29-2021, considerando
Centésimo Sexagésimo Segundo: Que, se debe considerar que las circunstancias del art. 40 de la LOSMA
deben aplicarse para determinar la sancién especifica respecto de cada una de las infracciones que
constituyen los cargos, por lo que es perfectamente posible que algunas de dichas circunstancias
concurran respecto de una de las infracciones y no de otras. Vale decir, no pueden utilizarse para
justificar una sancién de una infraccién circunstancias que solo han concurrido en otras infracciones.

299 Sentencia Tercer Tribunal Ambiental de 4 de agosto de 2023, Rol-R-29-2021, considerando
Centegésimo sexagésimo Tercero: Que, sin perjuicio de lo anterior, a juicio del Tribunal, subsiste como
fundamento el que la sancién pecuniaria no es capaz de corregir los efectos de la infraccién en el bien
juridico protegido, pues el proyecto se esta ejecutando en un area que es muy superior al evaluado
ambientalmente, y tampoco se han adoptado medidas ambientales para hacerse cargo de los efectos
producidos por el incumplimiento que amerita la sancién de clausura. Adicionalmente, se ha constatado
que existen graves problemas de manejo de aguas lluvia que han terminado generando lixiviados que
siguen sin tratamiento, infiltrandose en las napas subterraneas y en sectores aledafios al vertedero.
Atendida ademads la existencia de zanjas sin terminar y que el proyecto no ejecuté las medidas que
permiten funcionar en condiciones minimas de evitar impactos o riesgos en el medio ambiente y/o la
salud de las personas, la sancién de clausura definitiva aparece como la mas apropiada e idénea. En otras
palabras, la clausura asume un caracter cautelar en el sentido que evita que se sigan produciendo
impactos en el medio ambiente y riesgos en la salud de las personas. Por ende, se estima idonea y
proporcional a los hechos constatados por la autoridad.
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2.Elementos comunes en los casos estudiados

De la relacion de los casos estudiado se puede concluir que existen ciertos elementos
comunes que permiten analizar las circunstancias en que la sancién de clausura
definitiva se hace procedente. Por tanto, es posible verificar qué rol cumple la clausura
definitiva en el esquema sancionatorio ambiental.

De este modo, como primer punto a tener en consideracion, en cuatro de los seis casos
revisados existian operaciones al margen del Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental. Es decir consistian actividades sin Resolucion de Calificacion Ambiental.

Estos casos son Centro de engorda de salmones Quillaipe, el proyecto se encontraba
ubicado fuera de la concesion maritima, Minera Panales donde no existia RCA para la
realizacion de faenas mineras, Plantel de cerdos Santa Josefina el cual funcionaba sin
RCA que evaluara sus impactos y por ultimo Vertedero Dicham que realizé un aumento
de sus dependencias y capacidad sin evaluacién ambiental.

Una segunda caracteristica comun es que en cinco de los seis casos realizados existio
un dafio o riesgo para el medio ambiente y la salud de las personas. En efecto, el
infractor Compaiiia Minera Espafiola para el funcionamiento de mina panales tal6
ilegalmente vegetacion y eliminé suelo, lo que produjo detrimento del ecosistema
intervenido, género riesgo de eventos futuros como remociones de masa, accidentes y
erosion de suelo, lo que fue calificado como un dafio reparable a largo plazo.

De la misma manera Compania Minera Maricunga, titular del proyecto minero Refugio
produjo un dafio ambiental no susceptible de reparacion al humedal Valle ancho por la
disminucidén de sus niveles freaticos por la excesiva extraccién de agua por Maricunga
y el riesgo que la afectacion de barros negros y otra seccién del humedal.

Asimismo, se estimé que el actuar de Compaifiia Minera Nevada llevo a un dafio
irreparable a las vegas altoandinas, la especie Azorella madrepoérica y del ecosistema
altoandino, debido al incumplimiento de la RCA en la construccién de obras de salida
perimetral y la intervencion fuera de los margenes autorizados. Por otra parte, se
acredité un riesgo a bienes comunes de importancia, los glaciares, debido al
incumplimiento de las obligaciones de monitoreo contenidas en la RCA.

Fernando Hernandez, propietario del vertedero Dicham produjo dafio a 3,76 hectareas
de bosque nativo por tala ilegal y anegamiento. Asi como Riesgo sobre la biota por
escorrentia superficial, estancamiento de aguas y peligro sobre la calidad de la aguas
superficiales y subterraneas por la existencia de lixiviados. Riesgos a sistemas de vida
por emisiones de ruido, olores y obstrucciones a la libre circulacion.
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Por ultimo, el titular del Plantel de Cerdos Santa Josefina produjo un peligro para el
medio ambiente y la salud por derrames, vertimientos y escurrimientos a aguas
superficiales y subterraneas que son base para otras actividades. Mal manejo de los
purines y la mortalidad de los animales tuvieron como consecuencia malos olores y
vectores sanitarios.

De este modo, frente a la operacion de una industria que causa impactos no evaluados
o la generacién de dafio y peligro ambiental, la clausura definitiva se convierte en una
respuesta necesaria y urgente para la restauracién del entorno natural. En tales
situaciones, no es suficiente imponer simplemente una multa; es crucial detener los
efectos de las actividades que carecen de una Evaluacién de Impacto Ambiental o que
causen dano o riesgo al medio ambiente. En este contexto, resulta imperativo, de una
forma u otra, hacer cesar la actividad industrial para la reparacién del medio ambiente.

Por ejemplo, en el caso proyecto minero refugio existia un dafio ambiental irreparable,
donde la SMA constaté que la Uinica forma de detener el avance era la paralizacion de
las obras. Asimismo, en el caso Plantel de Cerdos Santa Josefina la SMA estimo que de
seguir funcionando el plantel con las mismas condiciones el riesgo podria llegar a
concretarse configurandose una imperiosa necesidad de que deje de funcionar. Dicho
rol de proteccion y prevencion urgentes en ningun caso puede ser satisfecho con la
multa, puesto que luego del pago de esta seguiria funcionando la actividad dafiosa o
peligrosa, lo mismo con la amonestacion.

Bajo esta perspectiva la sancién de clausura definitiva constituye un primer paso para
la reparacidn del dafio ambiental, ya que es condicidn necesaria para que los impactos
no evaluados cesen y el dafio o peligro ambiental no continde. No es de extrafiar
entonces, que en cuatro de los seis casos estudiados se haya impetrado posteriormente
una demanda de reparacion por dafio ambiental3%0, en tanto no basto6 con la clausura
de la actividad, sino que se requirié mayores acciones para recuperar el ecosistema
dafiado.

Respecto de la sancion de revocacion de la RCA, si bien es cierto que deberia tener
como efecto la paralizacion de las obras, ello en la practica no siempre es cierto, ya que
existen ciertos perfiles de infractores que poseen indiferencia ante la institucionalidad
ambiental y operan de forma clandestina. En este sentido la clausura, al ser una sancion
material sobre el inmueble, contiene un elemento que le da mayor poder impediente
de funcionar que una revocacion de permisos.

800 D.26-2016 (acumulado a D-27-2016) en el Segundo Tribunal Ambiental “Estado de Chile/ Sociedad
Contractual Minera Compafifa Minera Maricunga”, D-15-2015 en el Segundo Tribunal Ambiental “Ilustre
Municipalidad de Maipt / Minera Espafiola Chile Limitada”, D-2-2013 en el Segundo Tribunal Ambiental
“Rubén Cruz Pérez y otros / Compafiia Minera Nevada SpA.”; D-13-2019 en el Tercer Tribunal Ambiental
“Ilustre Municipalidad de Chonchi con Fernando Hernandez Diaz”.
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De este modo la clausura es aplicada por la SMA cuando los impactos no evaluados o el
dafio y riesgo alcanzan tal gravedad que es condicion necesaria para la reparacién del
medio ambiente la paralizacién de las obras. Ello s6lo puede alcanzarse mediante la
sancién en comento por lo que cumple una funcién cautelar o de reparacidn.

Otro elemento en comuUn que comparten cinco de los seis casos estudiados es la
existencia de beneficio econdmico con motivo de la infracciéon. En este sentido las
ganancias de Mina espafiola ascienden a 2.204 UTA, Maricunga a 82.118 UTA, Agricola
Veneto gener6 1.622 UTA, Compafiia Minera Nevada a 3.810 UTA y Fernando
Hernandez tuvo utilidades de 351 UTA. Para estos casos el pago de una multa no es
suficiente, ya que no supone una consecuencia desfavorable para el infractor que lo
compele a ejecutar la normativa, pues se gana mas con la infraccién.

En este sentido la clausura definitiva, en tanto sancién mas fuerte que paraliza la
actividad, supone el fin de las ganancias ilicitas para el infractor. Cumpliendo asi una
funcién disuasiva de prevencién especial para el sujeto mismo que se le aplica ya que
se desincentiva la conducta dafiosa, al no percibir mas ingresos con ella.

Otro elemento comun entre los casos relatados es el perfil contumaz de los infractores.
La SMA establecid para los seis casos que Granja Marina Tornagaleones, Compafiia
Minera Espafiola, Compafiia Minera Maricunga, Agricola Veneto, Compafiia Minera
Nevada y Fernando Hernandez son sujetos calificados, con vasta experiencia en el
rubro y acceso a recursos materiales y humanos que les permiten conocer la
institucionalidad vigente y sus obligaciones como titulares.

A pesar de que son sujetos calificados y que no podian menos que conocer la normativa
aplicable a su proyecto, los cinco infractores comparten la circunstancia de
reincidencia. En efecto Granja Marina fue sancionada en 2007 por la COREMA de la
Region de los Lagos con una multa que ascendié a 100 UTM. Asimismo, Compafiia
Minera Espafiola acumulaba sanciones de multa por tala ilegal de bosque nativo en
2013 y 2014 y resoluciones judiciales de la Corte de Apelaciones de Santiago y Corte
Suprema del afio 2014 donde se ordena la paralizacién de las obras.

Luego compafiia Minera Maricunga fue sancionada en 2014 por la CEA de Atacama con
multa de 500 UTM por la afectacién de 20 hectdreas de zonas con presencia de
Sistemas Vegetacionales Hidricos Terrestres ubicados en el area del corredor bioldgico
Pantanillo- Ciénaga Redonda. Por su parte Agricola Veneto poseia en su historial 9
infracciones interpuestas por la COREMA de la region por incumplimientos a su RCA
que culminaron en la Revocacion de la RCA.

La ex Comision Regional del Medio Ambiente y la Comisién de Evaluacién Ambiental
emitieron varias resoluciones sancionatorias contra la CMNSpA por incumplimientos
relacionados con medidas de mitigacién para evitar la deposicién de polvo en glaciares,
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imponiendo multas de 300 UTM en febrero de 2011 y marzo de 2012, y una multa de
2.550 UTM en febrero de 2013. Ademas, se sancion6 a la empresa con multas de 500
UTM y 1.000 UTM en febrero y abril de 2013, respectivamente, por infracciones
relacionadas con el cuidado de glaciares. Por otro lado, SERNAGEOMIN emitié
sanciones a la misma empresa en octubre de 2012 (multa de 40 UTM) y abril de 2014
(multa de 50 UTM) debido a contravenciones relacionadas con la seguridad minera,
incluyendo riesgos para la vida y la integridad fisica de las personas y falta de
cumplimiento de medidas correctivas.

Por ultimo, Francisco Hernandez contaba con un historial de infracciones impartidas
por la COREMA de los Lagos en 2009 de 120 UTM por la falta de impermeabilizacién
de zanjas, falta de deshidratacion de lodos y nulo muestreo de pozos y por la SEREMI
de Salud, la que interpuso en 2020 una multa de 100 UTM por la disposicién final de
residuos dispuestos de forma deficiente en un sitio superior al autorizado.

Como se puede analizar los infractores a pesar de ser sujetos que conocen la normativa
ambiental son contumaces en su reincidencia e incluso hay algunos que,
desconociendo totalmente la normativa, no poseen RCA, instrumento angular del
sistema ambiental.

En este sentido, ante perfiles de regulados reincidentes y totalmente indiferentes con
la normativa de proteccién ambiental, la multa no es lo suficientemente disuasiva como
se pudo ver y se requieren medidas mas intrusivas para reafirmar la vigencia del
derecho, ello puede ser logrado mediante el cese de la actividad del infractor, es decir
mediante la clausura, donde se elimina al sujeto del trafico ambiental por cuanto no
posee lugar donde desarrollar su actividad dafosa.

En este orden de ideas la sancion de clausura definitiva cumple con una funcion
correctiva, mediante la cual se reafirma la exigibilidad de la norma para aquellos tipos
de regulados en que ni la multa ni la revocacion de la RCA supone una consecuencia
inhibidora suficientemente fuerte.

Ello porque la mayoria de los casos revisados existi6 una sancién de multa para los
titulares y en cuatro de los seis casos existian labores sin RCA. Por lo que no se podria
aplicar la sancién de revocacion de RCA e instar a que el infractor vuelva a la senda del
cumplimiento mediante la presentacion de un EIA o DIA , debido a que justmente
actuaba al margen de la evaluacion.

En estos tipos de casos, donde tanto la multa como la revocacion son insuficientes s6lo
cabe la clausura. En efecto, una medida sobre el bien inmueble de tipo material es la
Unica forma de corregir el comportamiento infraccional, pues no depende del infractor
cumplirla.

110



En este contexto la clausura también cumple un rol disuasivo o de prevencién general
para los regulados, por cuanto envia un mensaje a aquellos que respetan el
ordenamiento que la respuesta sancionatoria no es siempre la multa, que para algunos
casos la privacion del inmueble donde se ejecuta la actividad econémica es posible, lo
que inhibe de cometer conductas dafiosas al medio ambiente.

De este modo podemos concluir como la sancién de clausura cumple funciones de
reparacion, cautelares, correctivas y disuasivas, tanto para los regulados en general
como para el infractor en particular. Esto se encuentra en consonancia con lo dispuesto
por la agencia en su guia de bases metodoldgicas para la determinacion de sanciones
ambientales que establece justamente que la imposicion de la revocacién de la RCA o
la clausura, en desmedro de una sancién pecuniaria, puede justificarse por fines
disuasivos, por fines cautelares o por una combinacién de ambos3°1,

VI. Conclusiones

La Superintendencia del Medio Ambiente posee potestades exclusivas para fiscalizar y
sancionar infracciones que tienden a proteger indirectamente el medio ambiente. Para
ello posee diversas herramientas sancionatorias y de cumplimiento. La clave del éxito
de un buen sistema sancionatorio es el uso integral de todos los recursos que posee la
agencia302,

En efecto el tool kit que posee la agencia es variado y procede ante diversas
circunstancias. Asi mientras la autodenuncia y programas de cumplimiento son
anteriores a la sancién y operan como herramienta preventiva o de incentivo al
cumplimiento, las sanciones operan satisfaciendo diversos objetivos regulatorios .Sin
embargo todas tienen en comun la finalidad de orientar la conducta de los sujetos
regulados hacia el cumplimiento, ejerciendo una funcién disuasiva respecto de la
comision de infracciones, es decir, desincentivando futuros incumplimientos303,

Dentro del catdlogo de sanciones a aplicar por la superintendencia encontramos a la
clausura definitiva, que supone una idea opuesta al cumplimiento, en efecto es el
abandono de la idea de que el infractor volvera de forma voluntaria a caminar por la
senda del derecho ya que el efecto de esta penalizacion es el cierre y paralizacion de la
actividad dafiosa.

801 syperintendencia del Medio Ambiente (2017). Op cit. p. 84.

802 Macrory, R (2006). Regulatory Justice: Making Sanctions Effective, Final report. London: Macrory
Review.

303 Superintendencia del Medio Ambiente (2017). Op cit. p.13.
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En este sentido es aplicada de forma muy estricta por la agencia, en tan solo seis casos
alolargo de la historia. Asi cumple una funcidén particular en el esquema sancionatorio
ambiental y es lo que se pretendié revisar en esta memoria.

La interrogante de este trabajo tenia relacion con dilucidar los objetivos que satisface
la aplicacion de la sancién de clausura definitiva. Se concluye de esta manera que la
sancidn de clausura procede ante casos con particularidades comunes, en que existen
proyectos funcionando al margen del Sistema de Evaluacion Ambiental, generando
impactos no evaluados, dafios o riesgos en los cuales la paralizacion de las obras de
forma definitiva se presenta como la unica solucién para la proteccion del medio
ambiente. Para ello la clausura toma una funcién cautelar y una primera medida para
la reparacién del dafio ambiental.

Se verifico ademas que la clausura cumple un rol de disuasién ante proyectos que
generan ganancias a costa de la infracciéon de tal magnitud que la multa se torna
irrisoria en comparacion a las utilidades ilicitas, no siendo suficiente para disuadir e
inhibir al infractor de seguir con la conducta dafiosa pero provechosa para este. De esta
forma la clausura cumple un rol de disuasion en su faz especial.

Se determin6 ademas que la clausura es necesaria ante perfiles especiales de
infractores, que siendo sujetos conocedores de la normativa deciden infringirla de
forma reiterada y muestran indiferencia ante ello. En estos casos el cese de la actividad
del infractor mediante una medida sobre el inmueble es la inica forma de asegurar la
vigencia de la norma, ya que no depende del infractor contumaz cumplirla. De este
modo la sancién adopta un rol disuasivo y correctivo en el que se cumple con restaurar
el respeto por las instituciones ambientales y se manda un mensaje al regulado sobre
ello.

La escasa aplicacién de esta medida no puede ser justificada en el marco de un sistema
responsivo efectivo. Un ejemplo evidente de esta problematica se evidencia en el caso
de Minera Escondida, que fue sancionada con una multa de 6.600 millones de pesos
por causar un dafio irreparable al ecosistema de las Vegas de Tilopozo en el Salar de
Atacama. Esta multa resulta insuficiente, especialmente cuando se considera que el
beneficio econémico obtenido con motivo de la infraccion fue de 1.054.266 UTA304, Por
lo tanto, se hace necesario implementar una estrategia que se ajuste a las
circunstancias particulares del caso y que cumpla con las funciones de disuasion,
precaucion y correccién adecuadamente.

La sancién de clausura cumple fines especificos e importantes en la institucionalidad
sancionatoria ambiental. Procede ante casos de especial impacto no evaluado, dafio o

304 Fuente: Resolucién Sancionatoria N° 341 de 9 de marzo de 2022 que resuelve el procedimiento
administrativo sancionatorio Rol D-099-2020, seguido en contra de Minera Escondida Limitada. P.92.
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riesgo y con perfiles de infractores reincidentes que no respetan la normativa
ambiental. En estas circunstancias el rol que cumple la clausura definitiva es de
disuasion, correccion y cautela.

La importancia este rol se refuerza por la tipificacion del incumplimiento de la sancién
de clausura establecido en el articulo 37 ter letra a) de laley 20.417, establecida por la
ley 21595 de delitos econdomicos. Esto implica que los fines de la sancién
administrativa de clausura se elevan al dmbito penal, siendo esta la Unica sancién
administrativa cuyo incumplimiento significa un delito.

Finalmente, no cabe sino enfatizar que la clausura tiene funcionalidades especificas en
el sistema de la Superintendencia del Medio Ambiente que pueden ser de mucha ayuda
para la consecucioén del fin tltimo del derecho ambiental: l1a proteccién del medio que
nos rodea, sobre todo el dia de hoy que posee una proteccién penal.

De esta manera la identificacion de las circunstancias ante las que procede permite
una mejor funcionalidad de la agencia, la satisfaccion de los fines de la sancién y la
anticipacion y autocorreccion de los particulares ante casos como los relatados.
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