REPUBLICA DE CHILE

TERCER TRIBUNAL AMBIENTAL

Valdivia, veintisiete de marzo de dos mil quince.

VISTOS:

1. La reclamacién de fecha 01 de septiembre de 2014, interpuesta
ante este Tribunal Ambiental, en contra de la Resolucidén Exenta
N° 421, de 11 de agosto de 2014 (en adelante “Resolucidn
Recurrida”), dictada por el Superintendente del Medio Ambiente

(en adelante “el Superintendente”).

2. Que la citada reclamacidén fue presentada por la Empresa Nacional
de Electricidad S.A. (en adelante “ENDESA”), representada por
el abogado sefior Mario Galindo Villarroel, e ingresada a este

Tribunal con el Rol R-6-2014.

3. Que, <con fecha 02 de septiembre de 2014, los pescadores
artesanales dofila Marisol Ortega Aravena y don Luis Villablanca
Rivas, representados por el abogado sefior Sebastidn Inostroza
Diez, interpusieron una segunda reclamacién en contra de la

Resolucién Recurrida, que fue ingresada con el Rol R-7-2014.

4. Que, en virtud de que ambas acciones impugnaban la misma
resolucidén, esta Magistratura decididé con fecha 15 de octubre

de 2014, acumular la segunda causa a la mas antigua.

5. Que los antecedentes del proceso administrativo sancionador

conducido por la Superintendencia del Medio Ambiente (en
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adelante “SMA”), en el expediente sancionatorio Rol N°D-015-

2013, que da lugar a la Resolucidén Recurrida, son los siguientes:

a)

Las actividades de fiscalizacién de las Resoluciones de
Calificacidén Ambiental N° 206/2007, N° 17/2010, y N° 59/20009,
de la Central Termoeléctrica Bocamina Primera y Segunda
Unidad (en adelante “Primera Unidad” y “Segunda Unidad”,
respectivamente), de propiedad de ENDESA, llevadas a cabo por
la SMA, en conjunto con otros servicios publicos, los dias
13 y 14 de febrero de 2013, y 15, 19, 26 y 27 de marzo del
mismo, que dieron lugar al informe DFZ 34-2013, de fecha 22

de julio de 2013.

La denuncia efectuada por don Luis Villablanca, dofia Marisol
Ortega y el Honorable Senador don Alejandro Navarro, con fecha
14 de mayo de 2013, mediante la cual se informaba a 1la
autoridad, sobre el varamiento de especies hidrobioldbgicas,
y la succién y descarga de biomasa por parte de ambas unidades
de la Central Termoeléctrica Bocamina, ademéas del
almacenamiento y transporte presuntamente ilegal de recursos

hidrobioldégicos.

La denuncia presentada por dofia Betty Gbébmez, dofia Melany
Aravena y otros, de fecha 30 de mayo de 2013, qguienes
informaban sobre ruidos molestos, vibraciones, emanaciones de
gases presumiblemente toéxicos, y el acopio de cenizas con
presumibles efectos adversos para la salud de la poblacidn.

A todos los denunciantes se les concedidé la calidad de
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interesados en el procedimiento administrativo sancionador,

mediante el Ordinario UIPS N° 603/2013 de la SMA.

El Ordinario UIPS N° 603, de 29 de agosto de 2013, por medio
del cual se formuld cargos a ENDESA, que dio inicio a la

instruccién del procedimiento sancionatorio Rol D-015-2013.

Las denuncias de los sefiores Luis Alberto Morales Riffo vy
Angel Custodio Flores Bravo, formuladas con fecha 6 de
septiembre del mismo afio, quienes invocaron ser victimas de
dafios directos resultantes de ruidos molestos que afectarian
la salud fisica y mental, tanto de ellos como de sus familias;
denunciando, ademas, la falta del desulfurizador de 1la
Primera ©Unidad, 1la existencia de cenizas volantes, la
ejecucidén de obras en la Segunda Unidad sin autorizacidn
ambiental y, la emanacidén de gas grisu proveniente del acopio

de carbdén de la Segunda Unidad.

La denuncia formulada, con fecha 16 de septiembre de 2013,
por don Hernadn Pinochet de la Paz, informando que la Segunda
Unidad ya habia implementado una serie de modificaciones
propias del Proyecto Optimizacién Central Termoeléctrica
Bocamina Segunda Unidad, en adelante “Proyecto de
Optimizacién”, el cual fue sometido a evaluacidn con
posterioridad, sin haber realizado el correspondiente Estudio
de Impacto Ambiental (en adelante “EIA”) y, en consecuencia,
sin contar con una resolucidén de calificacidén ambiental,
solicitando ademés, la adopcidén de una serie de medidas que

apuntaban a la investigacidén de los hechos denunciados.

La reformulacién de cargos mediante el Ordinario UIPS N°

976/2013 de la SMA, que amplid en dos los cargos originalmente



Tercer Tribunal Ambiental

formulados, contemplando un total de nueve hechos, actos u
omisiones; considerando, ademds a los denunciantes sefores
Morales Riffo, Flores Bravo y Pinochet de la Paz, como

interesados en el procedimiento sancionatorio.

Los descargos formulados por ENDESA con fecha 23 de diciembre
de 2013, sefialando expresamente aceptar parcialmente todos
ellos, realizando a la vez, una serie de alegaciones juridicas
y consideraciones técnicas respecto de cada una de las
infracciones imputadas. Sefiala como consideracidén general
que, al margen de su responsabilidad como titular del
proyecto, diversas obras habian sido encomendadas a un
consorcio de empresas mediante el contrato ACB-003.06,
suscrito en julio de 2007, el que habria sido incumplido
gravemente por el contratista, por lo que la empresa estaria
demandando su responsabilidad ante la Corte Internacional de

Arbitraje de la Cémara de Comercio Internacional.

La inspeccién ambiental llevada a cabo con fecha 16 de enero
de 2014, por orden del Superintendente, la que se enfocd en
la afectacidén de recursos hidrobioldégicos y la intervencidn

o afectacidén de cuerpos de agua.

El Informe de Fiscalizacidén DFZ-2-2014, que constatd, entre
otros hechos, fallas de los sistemas implementados por la
empresa para evitar la succién masiva de recursos
hidrobiolbégicos por la Primera Unidad; ademds de 1la
existencia de obras consistentes en canales de retorno desde
el sector de filtro de las salas de bomba de ambas Unidades

de la Central, los que conectaban con el canal de descarga
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de la Primera Unidad como bypass, sin que dicho canal haya

sido evaluado ambientalmente.

La Resolucidén Exenta N°39, de 28 de enero de 2014, por la
que, previa autorizacidén del Tercer Tribunal Ambiental, la
SMA ordend la clausura total y temporal de la Primera Unidad,
por el término de 15 dias renovables y corridos; ademas de
otras medidas de correccidn, seguridad o control, con el
objeto de impedir la produccidn de riesgo o dafio, constatados
en la actividad de fiscalizacién del 16 de enero de 2014, y
en atencidén a la informacidén aportada sobre nuevos eventos
de succidén masiva de recursos hidrobiolégicos ocurridos el 21

y 27 de enero del mismo afio.

La Resolucién Exenta N°59 de fecha 6 de febrero de 2014 que
dejé sin efecto la medida ©provisional ordenada, por
constatarse la reparacién de las instalaciones, y que dispuso
la adopcidédn de otras medidas provisionales de la letra a) del

articulo 48 de la LOSMA.

Las declaraciones tomadas a los representantes legales de
TECNIMONT y ENDESA, la remisién de diversos antecedentes por
parte de ésta Ultima a solicitud de la SMA, el OF. ORD. D.E.
N° 140897, de 03 de junio de 2014, del Director Ejecutivo
(PT) del Servicio de Evaluacién Ambiental, por el cual se
establece que no es necesaria la interpretacidén
administrativa de 1la Tabla N° 11 de la RCA N°206/2007,
solicitada por la SMA al Servicio de Evaluacién Ambiental,
en adelante “SEA”, respecto al sentido y alcance del parédmetro
CO sobre emisiones méximas Contaminantes para la Primera

Unidad y, el Informe de Fiscalizacidén DFzZ-59-2014, resultante
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de las diligencias probatorias llevadas a cabo los dias 28,
29 y 30 de abril de 2014, el que informdé sobre la ejecucidn
de obras, la disposicidédn general de la planta, el manejo de
emisiones acustica, la calidad de las aguas marinas y otras,

como las medidas de control de biomasa.

Las observaciones formuladas por ENDESA con fecha 2 de julio

de 2014.

La dictacién de la Resolucidén Exenta N°421, de 11 de agosto
de 2014, o la Resolucidén Recurrida, por la que se impuso a
ENDESA el pago de una multa total de 8.640,4 UTA, por haber
incurrido -a juicio del Superintendente- en ocho

infracciones, las que a continuacidén se detallan:

A. Respecto de la infraccién A.1, por omisidén de contar con
una obra de descarga de residuos industriales liquidos del
sistema de refrigeracidén que penetrara en el mar 30 metros
desde el borde de la playa, se absolvidé a ENDESA, teniendo
en consideracién el Superintendente la alegacidén de esa

empresa de aplicar el principio de non bis in idem.

B. Respecto de la infraccién A.2, por superar el limite de
emisiones atmosféricas para el parédmetro Mondxido de
Carbono, el Superintendente estableci®é como sancidén una
multa de 58,5 UTA, clasificando la infraccién como leve,
conforme lo establecido en el numeral 3° del articulo 36
de la LOSMA, en atencidén a considerar la inexistencia de

dafio o peligro ambiental asociado con la infraccidén, como
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ademas, al hecho de no haber reportado la empresa beneficio

econémico como resultado de los hechos.

C. Respecto de 1la infraccidén A.3, consistente en que el
sistema de desulfuracidén de la Primera Unidad no estaba
operativo por encontrarse en construccidn, se establecid
como sancidén una multa de 5.000 UTA, clasificéndola como
grave, al estimarse que se incumplieron las medidas para
eliminar o minimizar los efectos adversos de un proyecto o
actividad, de acuerdo a lo previsto en la respectiva
resolucidén de calificacién ambiental 206/2007, en
particular, respecto del considerando 7.9, el que se
refiere a la necesidad de implementar las medidas
necesarias en razdén de la ocurrencia de impactos no
previstos. Esto ultimo, fue entendido a la luz del
principio precautorio, ademéds de considerar que la empresa
obtuvo beneficios econdmicos por la falta de implementacioén
del desulfurizador, beneficio resultante mayor al monto al

que asciende la multa aplicada para dicha sancidn.

D. Respecto de 1la infraccién A.4, atribuible a fallas vy
aperturas entre los paneles del cierre acustico perimetral
de la Primera Unidad, se establecid como sancidn, una multa
de 18 UTA, clasificando la infraccidn como leve, conforme
lo establecido en el numeral 3° del articulo 36 de la
LOSMA. Dicha calificacién se otorgd en atencidn a
considerar que dichas fallas no tienen el potencial de
generar dafio o peligro a los componentes ambientales
estimdndose, ademds, no existir personas cuya salud pudo
afectarse. No obstante, con respecto del beneficio

econdémico, este se asocid a costos retrasados respecto de
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una parte del cerco perimetral, motivo que 1llevd a
considerar sélo un 20% del valor informado respecto del

mismo para la determinacidén de la multa.

E. Respecto de la infraccidén A.5, por incumplimiento de la
Norma de Emisidén de Ruidos por parte de tanto la Primera
como la Segunda Unidad, se establecidé como sancidn una
multa de 1.950,1 UTA, estimédndose que se trataba de una
infraccién grave, por aplicacién del numeral 2° letra Db)
del articulo 36 de la LOSMA, al no corresponder a un hecho
aislado. Esta situacidén habria sido constatada en el
informe DFZ-34-2013, elaborado a partir de la fiscalizacidn
llevada a cabo el 15 de marzo de 2013, estim&ndose de
manera negativa la conducta anterior del infractor, como
asimismo, la existencia de un gran numero de personas cuya
salud pudo afectarse, la importancia del dafio causado o
peligro ocasionado y, ademds, de estimarse la concurrencia

del beneficio econdémico por costos retrasados.

F. Respecto de la infraccidén A.6, esta consistidé en no haber
adoptado medidas para hacerse cargo de la succidén masiva
de recursos hidrobioldgicos, a través del sifdédn de aguas
de refrigeracién de la Segunda Unidad, en tanto impacto no
previsto. Esta infraccidén se clasificé como grave y se
establecid como sancidén, una multa de 624 UTA, dado gue se
estimé que se habia generado una situacidén de riesgo
ambiental, derivado de 1la implementacidén de medidas
insuficientes para evitar el riesgo de succién masiva de
recursos hidrobioldégicos, determindndose la concurrencia
de un beneficio econdmico ascendente a un costo a lo menos

igual al de las medidas vya adoptadas y a los gastos
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asociados a la implementacidn del protocolo de control de
succién de biomasa, considerandose, por uUltimo, de forma
positiva la implementacién del plan de seguimiento Prueba

Piloto.

G. Respecto de la infraccidén B.l, por incumplimiento al
requerimiento de informacidén solicitado de conformidad al
articulo 28 de la LOSMA, atribuible al retraso en el
cumplimiento de lo solicitado, siendo este de 7 meses
aproximados, se clasificd esta infraccidén como leve y se
establecid como sancidén una multa de 8,6 UTA, al estimarse
que dichos incumplimientos no respondian a una solicitud
de caracter urgente y no tenian el potencial de causar dafio
ni peligro, valordndose de forma positiva la conducta

posterior del infractor.

H. Respecto de la infraccién C.1, por incumplimiento al
requerimiento de informacidén solicitado de acuerdo al
articulo 3° letra e) de la LOSMA, habiéndose incurrido en
5 dias de retraso, se clasificdé la infraccidn como leve y
se establecidé como sancidén, la multa de 4,2 UTA, por las
mismas consideraciones tenidas respecto de la infraccién B

1.

I. Respecto de la infraccidén D.1, relativa al desarrollo de
actividades al margen del sistema de Evaluacidén Ambiental,
conforme lo dispuesto en el articulo 35 letra b) de 1la
LOSMA, en relacidén a la operacidén en todo o parte del
Proyecto de Optimizacidén, se impuso una multa de 977 UTA,
siendo <clasificada como gravisima, en virtud de 1lo

dispuesto en el literal f) del numeral 1° del articulo 36
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P)

de la LOSMA. Lo anterior, dado que para la SMA, la ejecucidn
de actividades no habrian sido evaluadas en el Sistema de
Evaluacidn Ambiental, produciendo los efectos
caracteristicas o circunstancias del articulo 11 de la Ley
N°19.300. Esto se encontraria corroborado por el Informe
DFZ-59-2014, que distinguidé 4 grupos de modificaciones
realizadas a la Central, entre ellas, de disefio de
ingenieria, de manejo de insumos y residuos, de seguridad
y respaldo y de disposicién general de la planta,
encontrandose la infraccidén D 1, contemplada dentro del
primer grupo sobre modificaciones al disefio de ingenieria,
ademas de haberse constatado beneficios econdémicos en
relacién a los costos retrasados asociados a gastos de
presentacién y tramitacidédn del EIA, que debid haberse

efectuado en su oportunidad.

Por otra parte, la Resolucidén Recurrida establecid, ademéas de
las multas por las infracciones sefialadas precedentemente, la
obligacién de dar estricto cumplimiento a la RCA N°206/2007
y a la Norma de Emisién de Ruidos contenida en el Decreto
Supremo N°146/1997, modificada por el Decreto Supremo
N°38/2011; ademéds de requerir a ENDESA remitir a la SMA de
manera bimensual, informacién de seguimiento sobre succidn de
recursos hidrobioldgicos, imponiéndosele la obligacidén de

reportar e informar inmediatamente sobre la ocurrencia de un
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nuevo fendmeno de succidn masiva equivalente a los ocurridos

en los afios 2013 y 2014.

6. Los antecedentes del proceso de reclamacidén sustanciados bajo

el Rol N° R 6-2014, que se resumen a continuacién:

a)

La reclamacidén de fecha 01 de septiembre de 2014, deducida en
contra de la Resolucidén Recurrida, asignandosele el Rol N° R-
6-2014, presentada por ENDESA, representada por el abogado

sefior Mario Galindo Villarroel.

La reclamacidén interpuesta por 1los pescadores artesanales
Marisol Ortega Aravena y Luis Villablanca Rivas, representados
por el abogado sefior Sebastidn Inostroza Diez en contra de la
Resolucidén Recurrida, que fue individualizada con el Rol R-7-
2014, ingresada el 02 de septiembre de 2014 al Primer Juzgado
Civil de Concepcidén, siendo remitida al Tercer Tribunal
Ambiental mediante Oficio N° 1284-2014, de fecha 03 de
septiembre de 2014, constando cargo de recepcidén ingreso con
fecha 11 de septiembre de 2014. Con fecha 23 de septiembre de
2014, a fs. 22, se acogid a trémite la reclamacién deducida,

solicitando a la SMA que informara al respecto.

Que por resolucién de fecha 15 de octubre de 2014, de fs. 202,
este Tribunal decididé acumular a ésta causa, la reclamacidn

signada bajo el Rol R-7-2014.

Con fecha 17 de septiembre de 2014, la SMA evacua el informe
solicitado, que rola a fs. 140 vy siguientes, acompafiando
expediente sancionatorio Rol N°D-015-2013, en formato digital.

Con fecha 23 de septiembre de 2014, a fs. 195 la SMA incorpora
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g)

certificado de autenticidad emitido por el Ministro de Fe, Sr.

Nicolds Ortiz Correa.

El escrito que rola a fs. 23, por el cual ENDESA se hace parte.

El informe de fs. 45 y siguientes, por el cual la SMA evacua

el informe solicitado respecto a la reclamacidén Rol R 7-2014.

A fs. 210, y con el mérito de la certificacidén de estado de
relacién del Sr. Relator a fs. 209, el Tribunal decreta autos
en relacidén, fijando fecha de audiencia de alegatos para el
dia 04 de noviembre de 2014, la que, finalmente, se lleva a
efecto el dia 06 del mismo mes y afio, habiendo mediado
solicitud de suspensidn, de comln acuerdo de las partes. La
concurrencia a la vista se certifica por el Sr. Relator a fs.

730 de estos autos.

h) A fs. 933, el Tribunal decretd como medida para mejor resolver,

la inspeccidén personal del Tribunal, la que se llevd a cabo
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i)

los dias 18 y 19 de diciembre de 2014, segun consta a fs. 944

y siguientes de autos.

Que a fs. 847, ENDESA planted incidente en relacidén con la
medida para mejor resolver dictada a fs. 732, el que fue dejado

en autos para definitiva a fs. 932.

I.  CONSIDERANDO

Primero: Que al momento de la presentacidn, las partes reclamantes

ENDESA y Marisol Ortega y otro, acompaflaron los siguientes medios

de prueba:

1) Medios de Prueba de ENDESA:

a)

Copia de la Resolucidén Exenta N° 421 de 11 de agosto de 2014,
de la SMA, dque resolvidé el procedimiento administrativo
sancionatorio, Rol N° D-015-2013, seguido en contra de ENDESA

(fs. 72 y ss.).

Constancia de notificacidén de la Resolucidn Exenta 421 de 11

de agosto de 2014 (fs. 127).

Copia de escritura publica en la que consta la personeria del
abogado Mario Galindo Villarroel para actuar por ENDESA (fs.

128) .

Copia del acta de notificacidén de la Resolucidén Exenta N° 421

de 11 de agosto de 2014, dictada por la SMA, respecto de los
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reclamantes Marisol Ortega Aravena y Luis Villablanca Rivas

(fs. 256).

Estudio de Modelacidén Dindmica de Pluma Térmica, Bahia de
Coronel, Regidn del Biobio, elaborado por Costasur Ltda., de

julio de 2014 (fs. 257 y ss.).

Informe Modelo de Propagacidén Sonora Central Termoeléctrica
Bocamina, elaborado por el consultor Sébnica Ltda., de

septiembre de 2013 (fs. 314 y ss.).

Mapas de Estudio de Impacto Acustico preparados por la empresa
Control Acustico (Gerard Ingenieria AcUstica SpA) (fs. 329 y

Ss.) .

Informe para determinacién de la eficiencia del sistema
implementado para reducir el ingreso de biomasa por los ductos
de captacién de agua de refrigeracidn de las unidades 1 y 2
de la Central Termoeléctrica, aprobadas mediante resolucidn
N° 241/2013 de la Comisién de Evaluacidén Ambiental de la Regidn
del Biobio, elaborado por Endesa, de 06 de agosto de 2014 (fs.

658 y ss.).

Carta GETB N° 576/2014, de fecha 6 de agosto de 2014, que da

cuenta de la presentacidén ante la SMA del informe para la
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determinacidén de la eficiencia del sistema implementado para

reducir el ingreso de biomasa (fs. 727).

2) Medios de Prueba de la SMA:

a)

b)

Copia digital autenticada vy foliada del expediente del

procedimiento administrativo (fs. 195).

Decreto Supremo N° 48, del Ministerio del Medio Ambiente, de
fecha 14 de marzo de 2014 en el gque consta la personeria de

Cristian Franz Thorud (fs. 136 y ss.).

3) Medios de Prueba Acompafiados por las Partes en causa R-7-2014:

a)

Copia de mandato judicial en la que consta personeria del
abogado Sebastidn Inostroza Diez, para comparecer en nombre

de Marisol Ortega Aravena (fs. 1 del Expediente acumulado) .

Copia de mandato judicial en la que consta personeria del
abogado Sebastidn Inostroza Diez, para comparecer en nombre
de JesUs Luis Villablanca Rivas (fs. 20 del Expediente

acumulado) .

Constancia de notificacidén de la Resolucidn Exenta 421 de 11
de agosto de 2014 acompafiada por ENDESA (fs. 34 del Expediente

acumulado) .

Copia de escritura publica en la que consta la personeria del
abogado Mario Galindo Villarroel para actuar por ENDESA (fs.

30 del Expediente acumulado) .

Copia del Decreto Supremo N° 48 del Ministerio del Medio

Ambiente, de fecha 14 de marzo de 2014 en el que consta la
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personeria de Cristian Franz Thorud (fs. 38 del expediente

acumulado) .

4) Medida para Mejor Resolver:

a) Con fecha 11 de noviembre de 2014, a fs. 732, el Tribunal
decretd medida para mejor resolver, disponiendo oficiar al
Superintendente del Medio Ambiente con el objeto de aclarar
las alegaciones de ENDESA en su alegato, lo que fue informado

por la SMA con fecha 19 de noviembre de 2014 a fs. 733.

b) A fojas 933, con fecha 10 de diciembre de 2014, el Tribunal
decretd como medida para mejor resolver, la inspeccidn
personal del Tribunal, la que se llevdé a cabo los dias 18 y
19 de diciembre de 2014, segun consta a fojas 944 y siguientes

de autos.

Segundo: Que, en conformidad a lo establecido en el articulo 56 de
la Ley Orgénica de la Superintendencia del Medio Ambiente (Ley N°
20.417), en adelante “LOSMA”, se recurre, ante este Tribunal, en
contra de la Resolucidén Recurrida, gue sanciona a ENDESA con una
serie de multas con ocasidén de diversos incumplimientos advertidos
en la Central Termoeléctrica Bocamina. Dichas sanciones se pueden
agrupar en aquellas que reprimen incumplimientos a: (i) exigencias
establecidas en la RCA N° 206/2007, en adelante “RCA”, para el
proyecto Ampliacidén Central Bocamina Segunda Unidad, en adelante
“Proyecto Ampliacidén”; (ii) requerimientos de informacidédn efectuado
por la SMA; vy (iii) desarrollo de actividades del Proyecto de
Optimizacién para las que la ley exige wuna resolucidn de

calificacidén ambiental, sin contar con ella.

Tercero: Que debido al significativo nuUmero de alegaciones

planteadas por ENDESA, a la variedad de alegaciones juridicas vy
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técnicas esgrimidas tanto por ENDESA como por 1los reclamantes
Marisol Ortega Aravena y Luis Villablanca Rivas -en adelante
“Marisol Ortega y otro”-, y el grado de interdependencia entre cada
controversia, es que este Tribunal las desarrollard conforme al

siguiente agrupamiento:

1. Controversia acerca de la aplicacidén del principio non bis 1in
idem respecto de infraccidén A.1 (omisidn de contar con un ducto

de descarga que penetre 30 metros en el mar);

2. Controversia acerca de la calificacidén Jjuridica relativa al
cargo D.1 (operaciébn de todo o parte del Proyecto de
Optimizacidén, sin contar con una resolucidén de calificacidn

ambiental) ;

3. Controversia relativa a la competencia de la SMA para determinar
los efectos adversos significativos del articulo 11 de la Ley
19.300, en relacidén con el cargo D.1 (operacidédn de todo o parte
del Proyecto de Optimizacidén sin contar con una resolucidén de

calificacidén ambiental);

4. Controversia acerca de la generacién de efectos adversos
significativos del articulo 11 de 1la Ley 19.300 referida al

cargo D.1 (operacién de todo o parte del Proyecto de
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Optimizacidn, sin contar con una resolucidén de calificacidn

ambiental) ;

5. Controversia en relacidén a la succidédn masiva de recursos

hidrobioldgicos;

6. Controversia acerca de la calificacidén y clasificacidédn de 1la
gravedad de las infracciones A.4 y A.5 (en materia de ruidos

molestos) ;

7. Controversia relativa a la exigibilidad de un limite méximo de

emisiones de CO para la Primera Unidad;

8. Controversia sobre el estandar de motivacidén para la

determinacidén de sanciones por parte de la SMA; y

9. Controversia en cuanto a la determinacidén de sanciones

especificas.

Cuarto: Que, al llevar a cabo el procedimiento sancionatorio, la
SMA debe considerar —-de acuerdo a la ley- al menos los siguientes
aspectos: (a) la calificacién de la infraccidédn de acuerdo a alguno
de los tipos infraccionales establecidos en el articulo 35 de la
LOSMA; (b) la clasificacidén de la infraccidn, sobre la base de los
criterios contenidos en el articulo 36 de la LOSMA, como gravisima,
grave o leve; (c) la sancidén a aplicar y (d) la determinacidén de
la sancién especifica (monto especifico de la sancién en el caso
de sanciones pecuniarias) sobre la base de las circunstancias

contempladas en las letras a) a la i) del articulo 40 de la LOSMA.

En este contexto, las controversias 1 a la 7 versan tanto sobre la
calificacidén de las sanciones realizada por la SMA, como sobre la
clasificacién de estas como gravisimas, graves vy leves. La

controversia 8 corresponde a una alegacidén formulada por ENDESA -
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los reclamantes Marisol Ortega y otro son silentes en este punto-
en el sentido que la Resolucidn Recurrida adoleceria de falta de

motivacidén al momento de determinar las sanciones especificas.

En cuanto a la controversia 9, una vez resuelta la controversia 8,
serd posible ahondar en las alegaciones tanto de ENDESA como de
Marisol Ortega y otro, relacionadas con la determinacidédn de
sanciones especificas. Estas controversias se pasan a analizar a

continuaciédn.

1. Controversia acerca de la aplicacién del principio non

bis in idem respecto de infraccién A.1

Quinto: Que durante el proceso sancionador, la SMA establecid que
ENDESA incumplidé la exigencia establecida en el considerando 3.3
de la RCA, al omitir contar con una obra de descarga de RILES del
sistema de refrigeracidén del condensador, la que debia penetrar 30
metros en el mar desde el borde de la playa. A fs. 101, la SMA
constata este incumplimiento de la RCA (infraccidén A.1l), pero accede
a la peticidén de ENDESA de aplicar el principio del non bis in idem,
pues considera que se produce una triple identidad de sujeto, hecho
y fundamento entre la infraccién A.1 y la infraccidén D.1, esto es
la operacién de todo o parte del Proyecto de Optimizacién, sin

contar con una resolucidn de calificacidén ambiental.

Sexto: Que, a fs. 08, del expediente de la causa R-7 acumulada,
en adelante “Expediente acumulado” a estos autos, los reclamantes
Marisol Ortega y otro, sostienen que en la Resolucidn Recurrida se
habria dado una errada aplicacién del principio “non bis in idem”.
De acuerdo a estos reclamantes, el hecho que da lugar al cargo A.l

es anterior e independiente del hecho que da lugar al cargo D.1;
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cargos que ademéds, se basarian en fundamentos diferentes. Asi,
sostienen los reclamantes, el fundamento de A.1l es el incumplimiento
de una condicidén de la RCA, mientras que el fundamento de D.1 es
la construccidn y operacidn de un proyecto de inversidén listado en
el articulo 10 de la ley de Bases Generales del Medio Ambiente, en
adelante “LBGMA”, sin contar con una resolucidén de calificacidn

ambiental (fs. 08 y 09 del Expediente acumulado).

Séptimo: Que, por su parte la SMA sostiene en la Resolucidén
Recurrida, vy asi lo reiterd en su informe al Justificar la
aplicacidén del principio non bis in idem, que de los antecedentes
del expediente se habria demostrado la triple identidad que exige
el principio, por cuanto la omisién de contar con una obra de
descarga que penetre en el mar 30 metros desde el borde de la playa,
corresponde a uno de los hechos u omisiones que sustentan la

infraccién D.1 (fs. 53, del Expediente acumulado).

Octavo: Que, para resolver el punto, es pertinente traer a
colacién el inciso segundo del articulo 60 de la LOSMA, el que
dispone que “en ningun caso se podrd aplicar al infractor, por 1los
mismos hechos 'y fundamentos juridicos, dos o mds sanciones
administrativas”, norma que de acuerdo a la historia legislativa
tuvo por finalidad establecer el denominado principio non bis in
idem (Historia de la ley N° 20.417, pp. 131, 174 y 1651). En su
versidén sustancial, el principio consiste en la “prohibicidn de
sancionar simultanea o sucesivamente dos o mds veces por un mismo
hecho, cuando las normas sancionatorias posean un mismo fundamento
o base racional” (GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, I., Derecho
Administrativo Sancionador. Parte General, 3% ed., Thomson Reuters,

Cizur Menor, 2013, pp. 212), cerrando con ello la posibilidad de
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aplicar dos sanciones administrativas en las condiciones
expresadas. Es decir, un mismo hecho no puede ser sancionado
mediante la aplicacidén de dos normas que configuran mas de una
infraccidén, si éstas tienen un mismo fundamento. A contrario sensu,
si los hechos o el fundamento son diferentes, no solo no hay
impedimento para aplicar las dos sanciones, sino que necesariamente

ellas deben ser aplicadas.

Noveno: Que, aclarado lo anterior, corresponde analizar la
situacidédn concreta. Se aprecia que en la Resolucidén Recurrida la
situacidén de hecho en la que se sostiene el cargo A.l es la omisidn
de contar con una obra de descarga que penetre en el mar 30 metros
desde el borde la playa, como lo exige la RCA. En los hechos, se
constatd un cambio en la localizacidén de la descarga, la gue se
realizaba a orilla de playa, dando lugar a los efectos que se
describen en el punto 48.2 de la Resolucidén Recurrida (fs. 110
vta.), lo que ameritd un aumento de la sancidén debido al incremento
de su gravedad, al estimar que producia un efecto adverso

significativo.

La situacién féctica recién descrita es la que permite a la SMA
configurar la infraccidén base contenida en la letra a) del articulo
35 de la LOSMA; al mismo tiempo que en conjunto con las otras
situaciones de hecho que considera 1la SMA, es incluida en la
formulacién del cargo D.1l, consistente en la operacidédn del Proyecto
de Optimizacidén sin contar con resolucién de calificacidén ambiental
favorable exigida por la ley, configurando el tipo infraccional de

la letra b) del mismo articulo de la LOSMA.

Como se aprecia, se trata de una misma situacidén féactica, que

permite configurar dos infracciones diferentes, segin se aprecie
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en relacién con la RCA existente (articulo 35, letra a de la LOSMA)
o con la operacidn del Proyecto de Optimizacidbn, para el que la ley
exige la autorizacidén expresa (articulo 35, letra b de la LOSMA),
en atencidén a que se trata de modificaciones sustantivas a 1o

originalmente aprobado.

Por otro lado, se aprecia que en ambos casos, el fundamento juridico
de las infracciones creadas por el legislador en las letra a) y b)
del articulo 35, es evitar la ejecucidn de proyectos o actividades
al margen de la condicidédn establecida por 1la correspondiente
resolucidén de calificacidédn ambiental, o al margen del SEIA, toda
vez que obtener una resolucidén de calificacidn ambiental favorable,
tiene por objeto determinar la normativa ambiental aplicable vy
predecir los impactos ambientales que el proyecto o actividad

generaréd, mitigadndolos, compensédndolos y/o reparandolos.

Décimo: Que por lo expresado en los considerandos que anteceden,
este Tribunal estimard que la aplicacidén del principio non bis in
idem por la SMA al no imponer la sancidén prevista por el
ordenamiento juridico para el cargo A.l, por estimar que el hecho
que le da origen se encuentra subsumido en la infraccién prevista
en relacidén con el cargo D.1, se ajusta a lo previsto en el articulo
60 inciso segundo de 1la LOSMA, en tanto que, en la situaciédn
concreta presentada a conocimiento de este Tribunal, una misma

situacién factica puede dar origen a dos infracciones.

2. Controversia acerca de la calificacién Jjuridica

relativa al cargo D.1

Undécimo: Que la LOSMA, en su articulo 35, otorga potestad

sancionadora exclusiva a la SMA, entre otras, respecto de las dos
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siguientes infracciones “a) EI incumplimiento de las condiciones,
normas y medidas establecidas en las resoluciones de calificacidn
ambiental” y “b) La ejecucidén de proyectos y el desarrollo de

actividades para los que la ley exige Resolucidn de Calificaciodn

Ambiental, sin contar con ella”.

Duodécimo: Que, a fs. 79 y ss., y 153 vta., en relacidn con la
infraccién D.1, la SMA considera que se configura una elusidén al
Sistema de Evaluacidén de Impacto Ambiental, en adelante “SEIA”,
conforme a la letra b) del articulo 35, debido a que la operacidn
de todo o parte del Proyecto de Optimizacidédn qgue modifica el
Proyecto de Ampliacidén, no cuenta con una resolucidén de calificacidn

ambiental.

Decimotercero: Que, a fs. 6 y ss., ENDESA controvierte que se le
aplique la sancidén de la letra b) del articulo 35 de la LOSMA, toda
vez que, a su juicio, se le deberia sancionar con base a la letra
a) de dicho articulo, esto es por “EIl incumplimiento de 1las
condiciones, normas y medidas establecidas en las resoluciones de

calificacion ambiental”.

Decimocuarto: Que, ENDESA a fs. 6 sefilala, “Aun cuando es evidente
que el proyecto de mi representada cuenta con una RCA vigente, al
punto que a mi representada se la sanciona por su incumplimiento,
la resolucidén N° 421 también sanciona la incorporacidén de ajustes
a la Central Bocamina Unidad II, como la ejecucidén de un proyecto
al margen del sistema de evaluacidn de impacto ambiental..”. Por lo

cual, esta empresa alega discordancia entre los hechos en que se
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funda el reproche de la SMA y la calificacidén juridica de la sancidn

aplicada.

Decimoquinto: Que, la argumentacidén de ENDESA y de la SMA discurren
por vias diversas. Por una parte, ENDESA sostiene que existiendo
RCA para el Proyecto de Ampliacidn, todas sus acciones al margen
de ésta —-incluidas las amparadas en su Proyecto de Optimizacidédn—,
deben ser consideradas como incumplimientos a la misma. Mientras,
la SMA afirma que los mismos hechos deben ser entendidos como
elusidén al SEIA. En esencia, las partes no coinciden y disputan

sobre la calificacidén juridica de los hechos.

Decimosexto: Que para resolver la controversia de si los hechos
constatados por la SMA constituyen incumplimientos a 1las
condiciones establecidas en la RCA como plantea ENDESA, o significan
la ejecucidén de proyectos y el desarrollo de actividades para los
cuales la ley exige resolucidén de calificacidén ambiental sin contar
con ella -como plantea la SMA-, preciso es hacer referencia al
articulo 8 de la ley 19.300, “Los proyectos o actividades sefialados
en el articulo 10 solo podrdan ejecutarse o modificarse previa
evaluacion de su impacto ambiental, de acuerdo a lo establecido en

la presente ley” (destacado nuestro).

Decimoséptimo: Que, por lo tanto, y como se desprende del
articulado, no solo proyectos nuevos, sino que ademés
modificaciones a proyectos existentes, requieren una evaluacidn

ambiental previa a su implementacidn.

Decimoctavo: Que, al tiempo de la formulacién de cargos llevada
a cabo por la SMA, se encontraba vigente el D.S. N° 95/2001, que

establecia el Reglamento del Sistema de Evaluacidén de Impacto
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Ambiental, que en su articulo 2° seflalaba que para efectos de ese
reglamento se entenderia como modificacidédn de proyecto o actividad
la “realizacion de obras, acciones o medidas tendientes a intervenir
o complementar un proyecto o actividad ya ejecutado, de modo tal

7

que este sufra cambios de consideracion.” Sin ahondar en qué se

entiende por “cambio de consideracidn”.

Decimonoveno: Que el articulo 3° del mismo Reglamento establecia
los tipos de proyectos o actividades susceptibles de causar impacto
ambiental en cualesquiera de sus fases, y que debian someterse al

SETA.

Vigésimo: Que, de acuerdo a la letra c) del articulo mencionado en
el parrafo anterior, entre los proyectos o actividades susceptibles
de causar impacto ambiental, en cualgquiera de sus fases, que deberan
someterse al SEIA, se encuentran las centrales generadoras de

energia mayores a 3 MW.

Vigésimo primero: Que, existe una diferencia de 20 MW de potencia
entre la central autorizada segun la RCA (350 MW) vy lo que
efectivamente termindé construyendo ENDESA (370 MW). Por lo gue no
someter este incremento al SEIA previo a su construccién, configura
la infraccidén de la letra b) del articulo 35 de la LOSMA, al
constituir este incremento por si mismo, la ejecucidn de un proyecto
o actividad para los que la ley exige resolucidédn de calificacidn

ambiental.

Vigésimo segundo: Que, a mayor abundamiento, segin consta en la
Declaracién de Impacto Ambiental del Proyecto de Optimizacién,
presentada por ENDESA con fecha 25 de noviembre de 2011 ante la

Direccidén Regional del SEA de la Regidén del Biobio, la tipologia
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de proyecto por la cual se ingresa al SEIA es la letra c) del
articulo 3° del Reglamento del SEIA (D.S. 95/2011). La misma
situacidén se observa en el EIA del Proyecto de Optimizacidn
presentado con fecha 3 de diciembre de 2013, posteriormente

desistido.

Vigésimo tercero: Que ENDESA plantea una serie de alegaciones
adicionales, que desde su punto de vista respaldarian su posicidn
en relacidén con que las desviaciones observadas respecto a la RCA
constituyen incumplimientos de acuerdo al articulo 35 letra a), y
no elusién del SEIA, conforme al articulo 35 letra b) como plantea
la SMA. Entre estas alegaciones se encuentran: (i) la ausencia de
clandestinidad en el actuar de ENDESA; (ii) que el articulo 35 letra
b) no incluiria las modificaciones; (iii) que deberia hacerse una
interpretacidén util del régimen sancionatorio; y (iv) que existiria
un conjunto de casos en los cuales desviaciones de la resolucién
de calificacién ambiental son tratadas por parte de la SMA como
infracciones a la letra a), del articulo 35 de la LOSMA. Estas
alegaciones seran desechadas pues desde el punto de vista de este
Tribunal, no alteran en nada la decisidén expresada en el

considerando siguiente.

Vigésimo cuarto: Que se concluye la correcta calificacién de los
hechos en el tipo infraccional del articulo 35 letra b), lo que
determina la existencia de una elusién al SEIA con base a los

antecedentes aportados por las partes, por la ejecucidédn de un
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proyecto o actividad para el cual la ley exige resolucidn de

calificacién ambiental, sin contar con ella.

3. Controversia relativa a la competencia de la SMA para
determinar los efectos adversos significativos del

articulo 11 de la Ley 19300

Vigésimo quinto: Que ENDESA plantea que la SMA es incompetente
para determinar por si sola la existencia de efectos,
caracteristicas y circunstancias establecidas en el articulo 11 de

la Ley 19.300.

Vigésimo sexto: Que lo que la Empresa alega, es que al no tener
la SMA competencia para determinar los efectos caracteristicas o
circunstancias previstos en el articulo 11 de la ley 19.300,
necesariamente se debe concluir que la SMA no estd en condiciones
de <clasificar wuna infraccién como gravisima de acuerdo a 1lo

establecido en el articulo 36 N° 1 letra f) de la LOSMA.

Vigésimo séptimo: Que, a fs. 21, ENDESA en su escrito plantea que
“el hecho de que la Ley le haya entregado el ejercicio de la potestad
sancionadora a la Superintendencia, y que esta incluya la
determinacion de las infracciones sometidas a su conocimiento para
efectos de determinar las sanciones aplicables, no implica que pueda
invadir las atribuciones de otros organismos y prescindir en

absoluto de ellos”.

ENDESA fundamenta lo anterior, en que “la determinacidén de 1los
efectos <caracteristicas 'y circunstancias contemplados en el
articulo 11 de la Ley 19.300 constituye un aspecto de cardcter
técnico que la ley entrego a una autoridad precisa (E1 Servicio de

Evaluacidén Ambiental o el Director Ejecutivo de dicho Servicio),
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en el marco de un procedimiento reglado (el procedimiento de
evaluacion de impacto ambiental), diverso del procedimiento

administrativo sancionatorio”.

Vigésimo octavo: Que, a mayor abundamiento, ENDESA plantea que
en la actualidad el proceso de identificacién de impactos se lleva
a cabo a través de la revisidn del EIA del Proyecto de Optimizacidn,
el cual se encuentra actualmente en tramitacién, y por lo tanto
reforzaria la posicidén de la empresa en el sentido de que la
evaluacidén de los impactos se lleva a cabo por un organismo distinto

a la SMA.

Vigésimo noveno: Que a fs. 161 vta., 162, 162 vta. y 163, la SMA
controvierte lo planteado por ENDESA, argumentando que si tiene la
competencia para determinar efectos del articulo 11 de la Ley N°
19.300 en su potestad sancionatoria. Esta potestad estaria
contenida en los articulos 3° letra o) de la LOSMA segun el cual
la SMA tiene entre sus funciones y atribuciones la de “Imponer
sanciones de conformidad a lo seflalado en la presente ley”, y el
articulo 35 de la misma Ley que dispone, “Correspondera

exclusivamente a Ia Superintendencia del Medio Ambiente el

ejercicio de la potestad sancionadora (..)” (énfasis agregado por
la SMA).
Trigésimo: Que, en el escenario descrito precedentemente, 1lo

que corresponde es ponderar si la SMA posee las facultades, dentro

del proceso sancionador, para determinar por si misma (sin consulta
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al SEA) , la presencia de los efectos, caracteristicas o

circunstancias del articulo 11 de la Ley 19.300.

Trigésimo primero: Que en su alegacidén, ENDESA argumenta que el
SEA y la SMA tienen ambitos de accidédn distintos y diferenciados.
ENDESA afirma que las facultades del SEA fueron contempladas por
el legislador para ejercerse "“.en el marco de un procedimiento
reglado (el procedimiento de evaluaciodon de impacto ambiental), del
todo diverso del procedimiento administrativo sancionatorio”, (fs.

21) .

Trigésimo segundo: Que, para este Tribunal, precisamente esta
clara diferenciacidén entre el procedimiento de evaluacidén ambiental
(eminentemente preventivo) y el ©procedimiento sancionatorio
(eminentemente correctivo), es lo que separa las atribuciones del

SEA, por una parte, y de la SMA, por otra.

Trigésimo tercero: Que, corresponde al SEA determinar los efectos,
caracteristicas y circunstancias citados en el articulo 11 de 1la
LGBMA en un enfoque preventivo, en el cual se deberan anticipar
medidas que permitan mitigar, compensar o reparar adecuadamente los

efectos identificados.

Trigésimo cuarto: Que, a la SMA, por su parte, corresponde
determinar la existencia de los efectos, caracteristicas vy
circunstancias para establecer la gravedad de una infraccidén y asi
poder clasificarla como grave o gravisima. De lo anterior se
desprende que, mientras el SEA debe realizar un ejercicio de

previsién, la SMA debe realizar un ejercicio de constatacidn.

Trigésimo quinto: Que, desde el punto de wvista de estos

sentenciadores, vy disintiendo de 1la apreciacidén de ENDESA, 1la
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facultad de constatar la presencia de alguno de 1los efectos,
caracteristicas o circunstancias considerados en el articulo 11 de
la Ley 19.300 ha sido entregada expresamente a la SMA, y asi esté
claramente establecido en la ley cuando sefiala "“.involucren la
ejecucion de proyectos o actividades del articulo 10 de la ley 19300
al margen del Sistema de Evaluacidon de Impacto Ambiental, y se
constate en ellos alguno de 1los efectos caracteristicas o
circunstancias previstos en el articulo 11 de dicha ley.” (Art. 36

letra £, LOSMA; el destacado es nuestro).

Trigésimo sexto: Que ante el tenor 1literal del texto antes
citado, y siguiendo la regla de interpretacidén de la ley, consagrada
en la primera parte del articulo 20 del Cédigo Civil, que es una
norma de aplicacidén general para todo nuestro ordenamiento
juridico, entiende este Tribunal que el sentido natural y obvio de
la palabra “constatar”, tal y como la define el Diccionario de la
Lengua de la Real Academia Espafiola es: "“Comprobar un hecho,
establecer su veracidad, dar constancia de é1”. Ademéas, de acuerdo
a la misma fuente, comprobar es: “WVerificar, confirmar la veracidad

o exactitud de algo”.

Trigésimo séptimo: Que, en tales términos, resulta evidente para
este Tribunal, que esta norma faculta expresamente a la SMA para
ponderar, dentro de la esfera de sus atribuciones y para los fines
propios de su accidén fiscalizadora, todos los medios de prueba que
estime necesarios y que sean conducentes para llegar a la conviccidn
de que en los asuntos sometidos a su conocimiento en el contexto
de la instruccién de un procedimiento de fiscalizacidén o

sancionatorio, se haya verificado o no la existencia de impactos
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ambientales de aquellos previstos en el articulo 11 de la ley N°

19.300.

Trigésimo octavo: Que por todo lo anteriormente expuesto, la
alegacidén planteada por la recurrente ENDESA en el sentido de que
la SMA seria incompetente para determinar por si sola la existencia
de efectos, caracteristicas y circunstancias establecidas en el
articulo 11 de la ley N° 19.300 no puede prosperar y deberd ser

rechazada.

4. Controversia acerca de la generaciéon de efectos
adversos significativos del articulo 11 de la Ley

19.300

Trigésimo noveno: Que, entre sus alegaciones ENDESA plantea que,
aun cuando se configure la infraccidén relativa a la ejecucidn de
obras vy acciones para los que la ley exige resolucidén de
calificacidén ambiental y se decida que la SMA tiene competencia
para constatar alguno de los efectos, caracteristicas o)
circunstancias previstas en el articulo 11 de la ley 19.300 que
permitan clasificar dicha infraccién como gravisima, esta
clasificacién ha sido establecida sin que existan antecedentes
suficientes gque permitan concluir, sobre una base concreta vy

rigurosa, la existencia de efectos adversos significativos sobre
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el medio marino. En torno a esta controversia, ENDESA proporciona

los siguientes argumentos:

1. La cantidad y calidad de la informacidén, asi como la calidad del
analisis no permiten afirmar la existencia de efectos adversos

significativos.

2. El andlisis de la SMA no se sustenta, es poco riguroso y se basd
en datos errdneos, ya que las mediciones se vieron afectadas por
el fendémeno de deriva de la sonda, y por cambios en la batimetria

de la zona de estudio.

3. No es posible constatar la modificacidén de la permeabilidad de
la zona de rompiente, ya que éste no es un atributo medible y
no se replicaron los estudios necesarios para llegar a tal

conclusién.

4. Los datos bioldbégicos demuestran que no hay efectos
estadisticamente significativos en las comunidades benténicas vy
que no es posible, con esta informacidén, advertir en estos
organismos los efectos de los cambios en la permeabilidad de la

zona de rompiente.

Cuadragésimo: Que, a fs. 164 a 167, en el informe correspondiente,
la SMA  contraargumenta la posicién de  ENDESA  sefialando,

principalmente, que:

1. Los datos utilizados en el andlisis de la SMA no son errdéneos,
toda vez que han sido proporcionados por ENDESA en sus Programas
de Vigilancia Ambiental, en adelante “PVA”; que la SMA no ha
eliminado datos, sino que ha sido ENDESA quien, unilateralmente,
descartd informacidn, aludiendo fallas en la misma, aclarando

ademds que el andlisis de la termoclina no se hace en la zona
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de rompiente, sino en zonas con profundidad adecuada y que para
este andlisis no se cuentan con valores de referencia, toda vez

que la termoclina es un concepto, no un parametro.

2. E1 uso del término permeabilidad de la zona de rompiente de
acuerdo a Rilov y colaboradores, (Rilov, G., S.E. Dudas, B.A.
Menge, B.A. Grantham, J. Lubchenko y D.R Schiel 2008. The surf
zone: a semi-permeable Dbarrier to onshore recruitment of
invertebrate larvae? Journal of Experimental Marine Biology and
Ecology 361: 59-74) sdélo implica una referencia, toda vez que
la citada publicacidén permite inferir que una menor
permeabilidad en el sistema de corrientes en la zona de rompiente
podria afectar el asentamiento de larvas vy Juveniles de

organismos benténicos.

3. E1 andlisis de los recursos benténicos de la zona intermareal
no forma parte de las conclusiones en la resoluciédn
sancionatoria, ya que tras los argumentos previamente expuestos
por ENDESA sobre la significancia estadistica de los datos

biolbébgicos, éste fue descartado.

Cuadragésimo primero: Que en relacién con la reclamacidn
formulada por ENDESA respecto de la inexistencia de antecedentes
suficientes para determinar los efectos del art. 11 de la Ley
19.300, el Tribunal es de la opinidén que ésta no puede ser aceptada,
atendiendo el volumen de informaciédn contenida en los informes
aportados por ENDESA no sélo en los PVA, sino que ademds en los

reportes adicionales generados, tanto para la presente reclamaciédn,
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como en las sucesivas evaluaciones ambientales a las cuales el

Proyecto de Optimizacidén se ha debido someter.

Cuadragésimo segundo: Que la eliminacidn unilateral de los datos
de calidad fisico-quimica de la columna de agua, no constituye una
circunstancia que impida sustentar las conclusiones a las que arriba
la SMA, y menos considerando que los datos faltantes no fueron
proporcionados en el transcurso de la reclamacidn, como prueba del
real efecto del aludido fendémeno de deriva en el comportamiento de
los datos. La eliminacidén de datos correspondid sbdlo a aquellos de
los estratos mas profundos, y al ser el instrumento de medicidédn una
sonda multiparamétrica de tipo CTDO, el cual desciende en la columna
de agua registrando las mediciones, no es posible interpretar que
los cambios detectados en la batimetria del sector impliquen error

en la lectura de un instrumento que mide desde la superficie.

Cuadragésimo tercero: Que no se detectaron pruebas o andlisis en
forma aportadas por ENDESA que permitan demostrar la falta de
rigurosidad, sustentacidén o profundidad en el andlisis que realiza
la SMA de los datos disponibles. No obstante ello, al analizar en
detalle los datos disponibles de 13 meses de monitoreo de la columna
de agua en la Bahia de Coronel y en una estacidén control, todos
datos extractados de los Informes del PVA (disponibles a fs. 3585,
Anexo Medio Marino del expediente de sancién D-15-2013), no se
aprecia que en todas las estaciones afectadas por la descarga exista
un descenso de la termoclina propiamente tal (en las estaciones y
periodos donde ésta ha gquedado registrada), sino que més bien un
ensanchamiento o aumento de amplitud de la misma. Ademéds se detectd
qgue en los meses en que la estacidn control presenta mezcla completa

(es decir que la temperatura del agua es homogénea en toda la
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columna), las estaciones <cercanas a la descarga presentan

estratificacidédn térmica en superficie.

Cuadragésimo cuarto: Que, tanto el aumento en la amplitud de la
termoclina, como el calentamiento de los estratos superficiales de
la columna de agua en condiciones de mezcla completa, respaldan
consistentemente la afirmacidén de gque la descarga del efluente
térmico aumenta la estratificacién en la columna de agua, lo cual
a su vez, tiene un efecto directo en la capacidad de mezcla, ya que
ésta se reduce cuando los sistemas acudticos permanecen fuertemente
estratificados debido a un amplio desarrollo de la termoclina. Esta
estratificacidén mayor y permanente reduce la capacidad de dilucidn
y autodepuracidédn del cuerpo receptor, toda vez que, al no producirse
la mezcla completa, existe una suerte de disminucién del volumen

disponible para diluir las descargas puntuales.

Cuadragésimo quinto: Que, al considerar en el andlisis otra de
las variables reportadas para la columna de agua, se constatd la
existencia de otro efecto asociado a las alteraciones térmicas vya
descritas, toda vez dque, tanto en periodos de mezcla como de
estratificacién y a lo largo de practicamente toda la columna de
agua, la concentracién de oxigeno es menor en las estaciones
ubicadas en la zona de influencia de la descarga que en la estaciédn

control.

Cuadragésimo sexto: Que, respecto a la constatacidén de la
modificacién de la permeabilidad de las corrientes, ninguna de las
partes logrd aportar pruebas respecto a si ésta se produce o no
debido a las descargas del efluente térmico de la Segunda Unidad.
Tal como expone ENDESA, el fendmeno de permeabilidad no es un

paradmetro medible, y obedece al comportamiento de varios factores,
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tales como el oleaje, la hidrodindmica costera, el tipo Yy
disponibilidad del sustrato, la geomorfologia de la costa y el nivel
de estrés ambiental (Rilov, G., S.E. Dudas, B.A. Menge, B.A.
Grantham, J. Lubchenko y D.R Schiel 2008. The surf zone: a semi-
permeable barrier to onshore recruitment of invertebrate larvae?
Journal of Experimental Marine Biology and Ecology 361: 59-74). No
obstante ello, y tal como indica la empresa con base a la
publicacidén ya citada, es posible constatar la existencia de cierto
nivel de estrés ambiental producto de los cambios en la columna de
agua mencionados en los considerandos anteriores. Por todo ello,
ante la existencia de antecedentes plausibles de que los factores
fisicos de la zona costera pueden condicionar el asentamiento de
la fauna bentédnica, y habiéndose constatado efectos de la descarga
en las estaciones de monitoreo en relacidén con la estacidédn control,
particularmente en la estructura térmica y nivel de oxigenacién de
la columna de agua, no sbélo se concluye que es posible aplicar el
concepto de permeabilidad de la zona de rompiente, sino que se
constata la evidencia de que la descarga de efluentes térmicos
alteran la calidad fisico-quimica del agua, modificando con ello
la capacidad de dilucién, dispersidn y autodepuracidn del cuerpo

de agua receptor.

Cuadragésimo séptimo: Que, en lo tocante a que las diferencias
detectadas en la abundancia y biomasa de la fauna intermareal y el
nivel de significancia de estas diferencias, no existe una
controversia real, toda vez que la SMA establece en la Resolucidn
Recurrida que no es posible acreditar efectos sobre estas
comunidades a partir del andlisis de los PVA. Sin perjuicio de lo
anterior, cabe observar que los datos bioldgicos corresponden tan

solo a un periodo de un afio, por lo que en el andlisis que de ellos
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se practica, se encuentran representadas todas las fuentes de
variacidén, tales como la intervencidn antrdpica, la variabilidad
estacional, la wvariabilidad interanual y las interacciones
bioldgicas in situ tales como competencia, depredacidn,
interferencia, etc. Con esto se busca expresar que la falta de
significancia estadistica del analisis puede deberse a la
dispersidén de los datos en cada estacidn de monitoreo, a un bajo
numero de datos (baja representatividad) y no sbélo a la homogeneidad

de las comunidades bentdénicas aludida por las partes.

Cuadragésimo octavo: Que, finalmente, atendidos los argumentos
ya expuestos, este Tribunal concluye que existen datos suficientes
para determinar la gravedad de la infraccidén, gque los datos
disponibles no resultan errdneos, que mediante el andlisis de estos
datos es posible constatar cambios fisico-quimicos en la columna
de agua, particularmente en lo relativo a la estructura térmica vy
oxigenacidén, y que estos cambios pueden alterar los procesos de
reclutamiento de la fauna bentdénica. Por todo ello, es correcta la
clasificacién de 1la infraccién D.1, clasificada en este proceso
como gravisima, al haberse constatado la generacidén de los efectos
adversos del articulo 11 de la ley 19.300, a saber, modificacién
de la capacidad de dilucién, dispersidén y autodepuracién del cuerpo
de agua receptor (de acuerdo al art. 6, letra j) del D.S. 95/2001),

y alteracién de las condiciones que hacen posible la presencia y
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desarrollo de las especies y ecosistemas (de acuerdo al art. 6 del

D.S. 40/2013).

5.Controversia en relacién a la succidédn masiva de

recursos hidrobioldégicos

Cuadragésimo noveno: Que, en relacidn con esta controversia, a

fs. 28 y ss., ENDESA alega lo siguiente:

1. Que esa empresa si se hizo cargo de la succidn de biomasa ante
los eventos de varazdén debidos a la surgencia, toda vez que
implementd, adicionalmente a lo evaluado y aprobado en su RCA,
un sistema de burbujas y una red de retencién en torno a los

sifones de aduccidn.

2. Que la SMA sobrepasa sus atribuciones al calificar la idoneidad

de la medida.

3. Que no se respetan principios de legalidad y tipicidad, ya que
las caracteristicas de la medida adicional no se encuentran en

la RCA, que es el instrumento que revisa la SMA.

4. Que la SMA impone criterios de Ultima tecnologia disponible, al
margen de sus potestades, amparandose en el principio
precautorio, el cual no estd reconocido en el ordenamiento

juridico ambiental.

5. Que la SMA configura la situacién de riesgo ambiental sélo por

la succién de importantes cantidades de recursos
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hidrobioldégicos, pero no cuantifica este riesgo ni establece las

bases metodoldgicas para calcularlo.

Quincuagésimo: Que, la SMA, por su parte, al hacerse cargo de los

argumentos presentados por ENDESA indica, en resumen que:

1. Las medidas para precaver impactos no previstos tienen como
objetivo evitar o disminuir un efecto ambiental adverso, en este
caso la succidén masiva de biomasa, no bastando cualquier
despliegue de acciones, sino que éstas deben ser oportunas e

iddéneas.

2. El articulo 36 numero 2 letra e) de la LOSMA, no hace distincién
entre medidas descritas en la RCA y medidas adicionales por
impactos no previstos, y que para calificar la gravedad del
incumplimiento de éstas corresponde la aplicacidén del principio
precautorio, el cual si estd reconocido (cita Ley de Pesca, Ley
N° 20.657), por lo que compara la solucidén implementada con
otras de mayor desarrollo tecnoldgico, sefialando que la medida
“Piloto” implementada por ENDESA no cuenta con ninguna

evaluacidén de su idoneidad.

3. La medida adoptada por ENDESA no fue oportuna, ya que habian
antecedentes de varazones desde mayo del afio 2012, y sbélo se
implementd la medida tras los eventos de febrero de 2013; y que,
aun con la implementacién del “Piloto”, se registrdé constante
succién de biomasa (ORD VIII 9444, Sernapesca), ergo, tampoco

fue idodnea.

Quincuagésimo primero: Que, para este Tribunal, no basta con que
se haga una aclaracién de gue una medida ante eventos imprevistos
fue implementada debido a una exigencia expresa contenida en una

resolucidén de calificacidén ambiental, sino que esta medida debe ser
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idénea en el sentido de que evite en un grado aceptable estos
eventos o sus 1impactos. De ello se deducen, entonces, las
caracteristicas de idoneidad de las medidas aludidas, no siendo
suficiente en este caso la acreditacién de una determinada

actuacidn, sino también la acreditacidédn de su eficacia.

Quincuagésimo segundo: Que, para este Tribunal, la medida
adicional, independientemente si corresponde o no a la mejor
tecnologia disponible, no resultd iddnea, ya que existen reportes
de succidén de biomasa tras su implementacidén en cantidades
importantes (promedios de 4 K/h, madximos de 18 K/h). Tampoco fue
idénea porque ENDESA no pudo mantenerla funcionando en condiciones
6ptimas, resultando esto en un colapso de la red y discontinuidad
en la cortina de burbujas, lo que motivd finalmente la aplicacidn

de una medida cautelar.

Quincuagésimo tercero: Que, respecto del principio precautorio,
efectivamente no fue incorporado en Ley N° 19.300, a pesar de haber
sido requerido durante la discusidén de la ley. No obstante ello,
si es posible aplicar medidas provisionales y cautelares, las cuales
se condicen en su esencia con el principio precautorio. A Jjuicio
de estos sentenciadores, la medida adicional implementada por
ENDESA no fue suficiente para hacerse cargo de los impactos no
previstos, por 1lo que efectivamente hay incumplimiento del

considerando 7.9. de la RCA.

Quincuagésimo cuarto: Que, respecto de la gravedad, las
varazones de langostinos en la zona no son atribuibles a ENDESA,
ya que se ha reportado que es un fendémeno natural gue ocurre con
cierta regularidad. Es por esto mismo que la Empresa debid haber

implementado un sistema de retencidn, pensado precisamente en la
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posibilidad de succionar biomasa mediante el proceso de filtrado y

devoluciédn.

Quincuagésimo quinto: Que, los antecedentes que dan origen a la
Resolucidn Recurrida muestran que las medidas adoptadas por ENDESA,
fueron pensadas para evitar el ingreso de peces y no de langostinos,
organismos cuya presencia en la bahia era conocida. El1 argumento
de que el riesgo se habria medido solo por la succidén de biomasa,
lo cual no estd cuantificado ni argumentado, técnicamente no
corresponde, ya que no se esta clasificando la infraccidén como grave
segin la letra a) del nUmero 2 del articulo 36 (haber causado dafio
ambiental susceptible de reparacidén), sino que segun la letra e)
mismo numero y articulo de la LOSMA (incumplir gravemente las
medidas para eliminar o minimizar los efectos adversos de un
proyecto o actividad, de acuerdo a lo previsto en la respectiva

resolucidén de calificacidédn ambiental).

Quincuagésimo sexto: Que finalmente, con relacidén al alegato de
ENDESA de que la SMA no tendria la competencia para determinar si
una medida es idénea, la LOSMA, en su articulo 35, letra a), entrega
de manera expresa la competencia exclusiva a la SMA para ejercer
la potestad sancionadora respecto del incumplimiento de las
condiciones, normas y medidas establecidas en la resolucidén de

calificacidén ambiental.

Quincuagésimo séptimo: Que, sobre la competencia de la SMA para
determinar impactos del articulo 11 de la Ley 19.300, ya se ha dicho
que el ejercicio de la potestad sancionadora comprende la facultad
para determinar si hay o no incumplimiento respecto de los deberes
cuya fiscalizacidén la ley entrega al érgano respectivo. Por tanto,

en concepto de este Tribunal, no cabe cuestionar la competencia de
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la SMA para calificar si una determinada accidén u omisidbn importa
o no el incumplimiento que la ley le encomienda sancionar. En
concepto de este Tribunal, es del todo razonable entonces que la
SMA puede hacer un anadlisis contrafactual que le permita constatar
los impactos producidos -para lo cual tiene la competencia como va
latamente se ha dicho- tanto en la situacidén sin la medida a
implementar como con la medida ya implementada, y ver si estos
impactos evolucionan de manera favorable -esto es contrastar la
idoneidad de la medida-; por lo tanto, se rechazard la alegacidn
de ENDESA en orden a que la SMA no tendria la competencia para

calificar una medida como iddnea.

Quincuagésimo octavo: Que por todo lo anteriormente expuesto,
este Tribunal concluye que esta infraccidn estd correctamente
tipificada por la SMA, tanto en su calificacidén como en su

clasificacién de grave.

6.Controversia acerca de la calificacién Y
clasificacién de la gravedad de las infracciones A.4

y A.5

Quincuagésimo noveno: Que, ENDESA plantea a fs. 57 que 1la
infraccién A.4 (el cierre aclstico perimetral de la Central Bocamina
presentdé fallas y aperturas entre paneles al momento de 1la
inspeccién) es una causa o precedente para la infraccién A.5
(superacién de norma de emisidén de ruido), por lo que se estaria

sancionando doblemente un mismo comportamiento.

Sexagésimo: Que, la empresa plantea ademds a fs. 54, que el
reconocimiento de los hechos constatados por la SMA se realizd bajo

el supuesto de que se aplicaria wuna uUnica sancidén por 1los
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considerandos 3.3 y 6.1 de la RCA, bajo el supuesto de la aplicacidn

del denominado “concurso infraccional”.

Sexagésimo primero: Que, la SMA por su parte, plantea a fs. 177 que
el hecho de que la presentacidédn de descargos se haya hecho “bajo
la expectativa que conducirian a una uUnica infraccidén”, no puede
ser considerado un argumento Jjuridico para conceder su pretensidn
de recibir una uUnica sancidédn. Agrega la SMA que ambas infracciones
tienen un fundamento normativo distinto y qgque se desprenden de

distintos numerales de la RCA.

Sexagésimo segundo: Que, ENDESA plantea el principio de non bis in
idem en sus alegaciones de fs. 55 y ss., como una forma de sostener
que se le debe aplicar una sola sancidn, ya que la omisidn parcial
en la implementacidén de una medida de mitigacidén que dé lugar a la
infraccién A.4, constituye la causa o antecedente necesario para

incurrir en la superacidén de la norma.

Sexagésimo tercero: Que, ENDESA sostiene a fs. 57 como argumento la
aplicacién del test de evitabilidad conjunta, el cual lleva
necesariamente a concluir que si se hubiese implementado totalmente
la medida de mitigacidén implementada parcialmente, entonces no se

habria superado la norma.

Sexagésimo cuarto: Que, segun la SMA, a fs. 177 vta., ambas
infracciones arrancan de supuestos distintos y no tienen la
identidad que el reclamo de ENDESA les atribuye. Para la SMA el
cerco perimetral constituye solo una medida, entre otras, para
evitar el ruido excesivo, entre las cuales se cuentan cabinas para
los ventiladores, barrera acuUstica para planta de tratamiento de

agua, obras de atenuacidén de ruido para la Primera Unidad vy
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encapsulamiento de equipos. Se entiende entonces, a juicio de la
SMA, que la barrera acustica perimetral es una de las medidas
incluidas en un grupo mayor destinadas a evitar la generacidn de

ruidos molestos y a dar cumplimiento a las normas de ruido.

Sexagésimo quinto: Que este Tribunal coincide en el punto
planteado por la SMA, en el sentido que la barrera acustica
perimetral al ser solo una de las medidas de un grupo mayor
destinadas a evitar sobrepasar la norma de ruido, implica gue no
existe una relacidén univoca entre causa (fallas en el cierre
acustico perimetral) y efecto (incumplimiento de la norma de emisidn
de ruidos molestos); vy, por lo tanto, los resultados del test de
evitabilidad conjunta no se pueden aceptar como indicio de que fue
equivocado el rechazo en la aplicacidén del principio non bis 1In

idem.

Sexagésimo sexto: Que, a mayor abundamiento, lo anteriormente
planteado acerca de la no exclusividad del cierre perimetral como
una medida para evitar sobrepasar la norma por ruidos molestos, 1lo
muestra ENDESA al plantear a fs. 57 que el resultado del test de
evitabilidad conjunta le lleva a concluir que si la medida de
mitigacién (la correcta implementacidén del cierre perimetral) se
hubiera implementado plenamente, se habria evitado la superaciédn
ocasional de la norma de emisidén de ruidos molestos. A regldn
seguido, y para ratificar 1lo anterior, hace referencia al
considerando 4.2.2. de la RCA, la cual efectivamente expresa “Dicha
barrera acustica permitird cumplir con la normativa aplicable”. Sin
embargo -y esto no lo destaca la empresa aun cuando aparece en el
mismo parrafo seleccionado-, el considerando 4.2.2. de la misma

resolucién expresa “la barrera acustica es una de las medidas
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incluidas en un grupo mayor que considera encapsulamiento de 1los
equipos mds ruidosos de las dos unidades™ (el destacado es nuestro).
Ademés, en las mismas fojas ENDESA plantea “De manera que la emision
ocasional de ruidos por sobre lo estipulado en el Decreto Supremo
146/97, se produce en gran medida [es decir en una medida alta pero
no totalmente] por las fallas y aperturas de paneles constatados
en el cierre acustico perimetral” (el destacado y aquello entre
paréntesis es nuestro). Naturalmente, existe una contradiccidén por
parte de la empresa al plantear que el test de evitabilidad conjunta
le lleva a necesariamente concluir que si la barrera hubiera estado
correctamente instalada, la norma por ruidos molestos no se hubiera
sobrepasado, para luego plantear que la norma se sobrepasa en gran

medida por las fallas en el cerco perimetral.

Finalmente, el gque la sola implementacién de la barrera acustica
vinculada al cerco perimetral, no garantiza el cumplimiento de la
norma de ruido queda demostrado con los datos de las mediciones de
presidén sonora realizadas en octubre de 2013, y en abril de 2014,
constatandose que persisten los incumplimientos a la norma de ruido
(D.S. 146/1997) una vez reparado el cierre perimetral, tal como
consta en el informe de la SMA, reporte técnico del componente
ambiental atmosférico a fs. 3411, anexo 40 del expediente de

sancidn.

Sexagésimo séptimo: Que, ENDESA alega a fs. 58, que con base a la
concurrencia de los factores gque agravan la infraccidén (existencia
de un riesgo significativo para la salud de la poblacién producto
de la emisidén de ruidos molestos, el nUmero de personas cuya salud
pudo afectarse, el beneficio econdémico, y la conducta anterior del

infractor), la sancidén le parece desproporcionada y alega cada uno
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de estos hechos mencionados (lo relacionado a la proporcionalidad
de la sancidén aplicada, lo abordard este Tribunal en la seccidn (9)
de estos considerandos donde se aborda la determinacidén de las
sanciones especificas). A continuacidn, este Tribunal se abocara a
analizar aquellos aspectos que guardan relacidn con impactos en la
salud de la poblacidén, ya que este es uno de los elementos que
permiten clasificar la infraccidén en gravisima, grave o leve

(articulo 36 de la LOSMA).

Sexagésimo octavo: Que, en relacidén con los impactos en la salud
de la poblacidén, ENDESA argumenta a fs. 59: a) la determinacidén de
riesgo en la salud es un aspecto que se tiene en consideracidén al
determinar la norma, por lo tanto no corresponderia considerar como
factor agravante de su incumplimiento el riesgo para la salud de
las personas; b) la SMA se atribuye competencias del SEA al
determinar efectos o riesgos materia de evaluaciédn de impacto
ambiental; <¢) requeria contar con un informe de organismo
competente; d) al determinar el riesgo para la salud asi como la
poblacién afectada no basta una revisidén bibliografica acerca de
los efectos en la salud debido al ruido sino que deberia contar con
antecedentes concretos en relacidén con tales circunstancias
(estadisticas de atencidén de salud, informes médicos, e idealmente

estudios epidemioldbgicos).

Sexagésimo noveno: Que, la reclamada SMA argumenta en su escrito
de respuesta a la reclamacidén, a fs. 179, que asumir la generacidn
de riesgo a la salud de la poblacidén, que ENDESA ha calificado como
arbitraria, no puede serlo, debido a la cantidad de estudios que
muestran el efecto del ruido sobre la salud de las personas.

Respecto a que no hace sentido, segun ENDESA, apreciar los riesgos
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de la salud debido a que ya fueron considerados al establecerse la
norma; la SMA encuentra una contradiccidén en la base del reclamo
de ENDESA, pues por una parte plantea que no se ha demostrado el
impacto en la salud de las personas debido a la superacidédn de la
norma, mientras que por otro lado plantea que el riesgo de la salud
ya estd considerado al establecerse los limites de la norma, 1lo

cual es una contradiccidén desde el punto de vista de la SMA.

Septuagésimo: Que, este Tribunal, requiere precisar que la norma
de ruido contenida en la Norma de Emisidén de Ruidos del Decreto
Supremo N°146/1997, modificado por el Decreto Supremo N°38/2011,
como cualquier otra norma ambiental, se establece a través de un
proceso reglado, que debe tener en consideracidédn los efectos que
tiene el contaminante, en este caso el ruido, sobre la salud de las
personas (articulo 34 letra d del D.S. 93/1995, vigente al momento
de elaborarse la norma de emisidén de ruido), entre otros aspectos.
El pretender, como parece inferirse a partir de lo expresado por
ENDESA, que una vez determinada la norma, y detectado un
incumplimiento, no podria considerarse el riesgo en la salud como
un agravante, implicaria la imposibilidad de, una vez calificada
una infraccién, proceder a determinar su gravedad %
concomitantemente con ello, la sancién correspondiente. Este
Tribunal es de la opinién gque una vez que se establece 1la
configuracién de la falta (sobrepasar una norma que fue construida
teniendo consideraciones sobre riesgo a la salud de las personas)
para la clasificacién de su gravedad, e incluso para la
determinacién de eventuales sanciones, se deben tener en
consideracidén nuevos antecedentes sobre el riesgo a la salud de 1la
poblacién, mas alléd de la mera constatacidédn del incumplimiento de

la norma, de modo de dirimir si existe riesgo o dafio a la salud,
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la magnitud de 1los eventuales dafios producidos (letales, sub-
letales, clinicos o subclinicos) y el numero de personas afectadas,

entre otras consideraciones (arts. 36 y 40 LOSMA).

Septuagésimo primero: Que, en mérito de lo anteriormente
expuesto, este Tribunal concluye, que no corresponde aplicacidn del
principio non bis in idem, y que las infracciones A.4 y A.5 han
sido correctamente configuradas y clasificadas por la SMA. Que con
relacidén al cuestionamiento acerca de la falta de proporcionalidad
en la determinacién de las sanciones por las infracciones A.4 vy
A.5, esto serd analizado més adelante en esta sentencia en la
seccidén correspondiente a la determinacidédn de sanciones especificas

(seccidn 9 de estos considerandos).

7.Controversia relativa a la exigibilidad de un limite

maximo de emisiones de CO para la Primera Unidad

Septuagésimo segundo: Que, en esta alegacidén, ENDESA plantea a
fs. 64, que si bien la RCA regula la Segunda Unidad, también existen
algunos aspectos en que esa RCA regula la Primera Unidad. Esto
ultimo respecto de elementos especificos y acotados, que dicen
relacién con: (i) la instalacidén de un filtro de mangas destinado
a captar las emisiones de material particulado; (ii) la instalacién
de un desulfurizador para captar las emisiones de S02 (didxido de
sulfuro) presentes en los gases de combustién de la caldera; (iii)
obras de adaptacién del sistema de manejo de cenizas, y (iv) obras

de atenuacidén de ruido.

Septuagésimo tercero: Que, por lo tanto, segin ENDESA, el
alcance de la RCA con respecto a Bocamina I es restringido; por 1lo

que de acuerdo a la empresa “No puede pretenderse la aplicacidn de
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limites o tasas de emisiones a la unidad I, preexistente a la

evaluacion ambiental de la Segunda Unidad” (fs. 64).

Septuagésimo cuarto: Que, respecto de lo anterior, a fs. 064,
ENDESA ademéds sefiala que las emisiones asociadas a la Primera Unidad
fueron consideradas como situacidén de linea de base para efectos
de evaluar el aporte de la Segunda Unidad, pero en ningin momento
se comprometieron como exigencia aplicable a la Primera Unidad. A
mayor abundamiento, ENDESA sefiala que la Tabla N° 11 de la RCA da
cuenta, en materia de emisiones atmosféricas, que los valores que
emite la Primera Unidad respecto de los parametros S02, NOx (dxido
de nitrdégeno) y CO (mondéxido de carbono), fueron incorporados en
la linea de base de la zona en que se emplaza el Proyecto de
Ampliacién para efectos de realizar modelaciones de calidad del
aire, y sobre dicha base se establecieron los limites de las

emisiones para la Segunda Unidad.

Septuagésimo quinto: Que, por su parte, a fs. 182, la SMA
plantea que la RCA es clara en exigir la aplicacién de la Tabla N°
11 a la Primera Unidad, y pasa a mencionar el considerando de la

resolucién que asi lo senala.

Septuagésimo sexto: Que, mediante ordinario U.I.P.S. N° 483 de 23
de abril de 2014, la Fiscal Instructora de la SMA, para efectos de
la confeccidén del dictamen correspondiente, estimdé necesario
solicitar al SEA la interpretacién del alcance y aplicacidédn de la
RCA en relacién con las tasas méximas de emisiones. ENDESA ha
planteado a fs. 65, que dicha solicitud es evidencia de que, para
el o6rgano instructor del proceso sancionatorio, existian dudas

razonables sobre el verdadero sentido y alcance del valor referido
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para el parametro CO, como tasa de emisidén madxima para la Primera

Unidad.

Septuagésimo séptimo: Que, mediante Oficio Ord. DE N° 140897 de
3 de Jjunio de 2014, 1la Direccidén Ejecutiva del SEA emite un
pronunciamiento en relacidén con la solicitud de interpretacidn de
la SMA. Sin embargo, en aquel oficio se indica que “no existen
imprecisiones ni contradicciones respecto de la materia consultada,
no siendo necesario precisar su sentido y alcance, por lo que no
procederia que dicha Direccidon Ejecutiva interprete la RCA” (el

destacado es nuestro).

Septuagésimo octavo: Que, ENDESA a fs. 66, seflala que la
respuesta de la Direccidn Ejecutiva del SEA carecid de la suficiente
fundamentacidén, lo que conllevaria, a su parecer, el incumplimiento
de la obligacidén que recae sobre la administracién de dictar
resolucidén expresa en todo procedimiento, conforme a lo dispuesto

en el articulo 14 de la Ley 19.880.

Lo anterior, por cuanto si bien existe un pronunciamiento de la
Direccidén Ejecutiva asociado al requerimiento de interpretacién,
ésta en ninguin caso se hace cargo de todos los elementos que fueron
sometidos a su conocimiento, sino que se remite a la revisidén de
las menciones contenidas en la RCA y el informe consolidado de
evaluacidén (ICE), excluyendo sin justificacién alguna a su juicio,
la revisién de los antecedentes contenidos en las adendas que
también forman parte del proceso de evaluacidén en cuestidn, y asi

como de la RCA gue pone término del mismo.

ENDESA alega que la SMA se ha cefiido a un pronunciamiento infundado

del SEA, a diferencia de lo que ocurre en otras materias revisadas
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en el marco de esta reclamacidn, pues mientras la SMA estima que
sus atribuciones le permiten evaluar la concurrencia de efectos,
caracteristicas y circunstancias del articulo 11 de la Ley N°
19.300, aqui se limita a respetar estrictamente la decisidén del

SEA.

Septuagésimo noveno: Que, a fs. 182 vta., la SMA argumenta dque
fue debido al bajo nivel de emisidén de CO2 exigida a la Primera
Unidad lo que la llevd a realizar una solicitud de interpretaciédn

al SEA.

Octogésimo: Que, en estos términos, y en vista de lo expuesto,
sobre el particular este Tribunal considera que en su respuesta a
la consulta de la SMA, el SEA hizo lo que correspondia; siendo la
RCA clara —en Tabla N° 11— en establecer el limite maximo al cual
debe sujetarse la Primera Unidad, no dejando lugar a interpretacién,
debiendo entonces cumplirse expresamente lo alli establecido. Esto
no requiere, desde el punto de vista de este Tribunal, mayor grado
de fundamentacidén, ya que lo que se estd haciendo es simplemente
constatar un hecho. Lo anterior es ademds consistente con 1lo
dispuesto en el capitulo VII del ICE, relativo a las condiciones o
exigencias adicionales para la ejecucidén del Proyecto, donde se
indica que “EI comité evaluador estima que debe existir el
compromiso de mantener los niveles de emisidn presentados en la
Tabla Resumen de las emisiones (que 1incluye emisiones de 1as
unidades I y II), dado que sobre esta base se realizaron todas las

evaluaciones de 1los impactos agregados” (fs. 182 vta).

Octogésimo primero: Que, entonces lo que el SEA hace, es contestar

un hecho; estando el requerimiento en la RCA, y siendo clara su
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redaccidén, no cabe interpretacidén, y el requerimiento debe

cumplirse como cualquier otro de la RCA.

Octogésimo segundo: Que, con base a la misma linea de argumentacidn
es necesario concluir que para este Tribunal la reclamacidn de
ENDESA en este punto no tiene fundamento por las siguientes razones:
(i) consta en el proceso de evaluacidn de impacto ambiental que
este requerimiento fue un acuerdo aceptado por ENDESA y formalizado
en la RCA, y (ii) no se puede aceptar el punto traido a colacidn
por la empresa en el sentido que su conducta no constituiria una
infraccién, vya que la ley expresamente considera como tal el
incumplimiento de las condiciones, normas y medidas establecidas
en las resoluciones de calificacidén ambiental (articulo 35, letra

a) de la LOSMA).

Octogésimo tercero: Que, a mayor abundamiento, el planteamiento de
ENDESA es errado de acuerdo al articulo 36 de 1la LOSMA, dque
clasifica las infracciones en leves, graves Yy dJgravisimas. Una
lectura atenta permite notar que en todas ellas se configura la
infraccién por los hechos, actos u omisiones que contravengan las
disposiciones pertinentes, y en el caso particular de infracciones
leves “Son infracciones leves 1los hechos, actos u omisiones que
contravengan cualquier precepto o medida obligatorios y que no
constituyan infraccidn gravisima o grave, de acuerdo a lo previsto

en los numeros anteriores”; por lo tanto, la contravencidén a una
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medida obligatoria es constitutiva de infraccidn, y por lo tanto,

se configura la infraccidn.

8. Controversia sobre el estandar de motivacién para la

determinacidén de sanciones por parte de la SMA

Octogésimo cuarto: Que, a fs. 47 y siguientes, ENDESA afirma que
la Resolucidn Recurrida adolece, en términos generales, de ausencia
de justificacidén o fundamentacidn. De esta forma, la empresa reclama
de la falta de fundamentacidén suficiente o de desproporcionalidad
en relacidén con la aplicacidén de las sanciones de que fue objeto;
sosteniendo, de esta manera, que la SMA no cumple con el estandar
minimo de motivacidén, que debe garantizar el procedimiento

sancionatorio, al imponer las sanciones.

A mayor abundamiento, ENDESA sostiene que la Resolucidén Recurrida
es infundada tanto respecto de la valoracidén del beneficio econdémico
derivado de cada infraccidén, como a la incidencia de los factores
atenuantes y agravantes en el cédlculo de las sanciones. Agrega la
empresa, que la Resolucién Recurrida no aclara de gué manera
concurren en la determinacién del monto de cada sancidn, las
circunstancias y criterios sefialados en el articulo 40 de la LOSMA
o elementos del componente disuasivo asociado a ellas, los que, a
su juicio, se encontrarian errbneamente estimados o) no
considerados. En consecuencia, ENDESA estima que en la Resoluciédn
Recurrida no existirian los antecedentes suficientes para entender
el razonamiento de la autoridad al establecer las cifras, ni para
evaluar la proporcionalidad de las sanciones respecto de la

naturaleza o las circunstancias concretas de cada infraccidén, pues
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no se expresa la ponderacidén del monto preciso que corresponderia

aplicar.

Octogésimo quinto: Que, de otro lado, la SMA sostiene, en su
presentacidén de fs. 140 y siguientes —-especialmente a partir de fs.
183-, el correcto ejercicio de la potestad sancionatoria en relacidn
con las infracciones cometidas por ENDESA. Advierte que en el
procedimiento administrativo seguido en su contra, ha quedado
acreditada la comisidén de una serie de infracciones por parte de
esa empresa, ante lo que ésta pretende eximirse por la via de
alegaciones meramente formales en estos autos. Agrega, gque ENDESA
pretende la revisién de la legalidad de las sanciones aplicadas,
porque no se entregd una fédrmula Unica y definitiva para la
determinacién de las multas; obviando, la empresa, completamente y
de esta manera la apreciacidédn que realiza el Superintendente de los

antecedentes del caso concreto.

Octogésimo sexto: Que, la conclusidén a la gque arriba ENDESA,
segin la SMA, no procederia; pues, en su concepto, las multas no
son el Unico tipo de sanciones que puede aplicar la institucién
fiscalizadora. Asi las cosas, la determinacidén de las sanciones
obedece a la aplicacién de criterios o circunstancias, y no a
mecanismos exactos que puedan reemplazar el juicio de mérito que
realiza esa reparticién. La SMA afirma este argumento sefialando que
el articulo 40 de la LOSMA establece criterios a considerar en la
aplicacién de sanciones, y no un mecanismo de tarifa o férmula
exacta, entendiendo, en consecuencia, que la ley da al
Superintendente una facultad discrecional, por la via de otorgarle
un margen de apreciacién al definir la multa aplicable a cada

infraccidén en el caso concreto. Mas aun, la SMA sostiene que ninguna
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norma le exige contar con una férmula uUnica y definitiva para
determinar las sanciones; porque, al aplicar sanciones, ella vela
tanto por el cumplimiento del fin disuasivo de sus sanciones, como
por el respeto a las garantias del debido proceso, lo que se traduce
en la debida explicacidén de los factores que se consideran en la
aplicacidén de la sancidén especifica. Ademds, la Recurrida indica
que conforme el articulo 30 de la ley N° 20.600, este Tribunal
Ambiental no puede definir el contenido discrecional de los actos

anulados, lo que haria inviable la argumentacién de ENDESA.

Tras lo anterior, agrega la SMA que una garantia del procedimiento
es la especificacidén de la cuantia exacta de la sancidn aplicada a
cada infraccidén, lo que habria incorporado en la parte resolutiva
de la Resolucidén Recurrida. Agrega, ademds, que a lo largo del
contenido de la Resolucidén Recurrida se da cuenta de los dos
componentes que dan lugar a cada sancidén, esto es el disuasivo y
el beneficio econdmico; indicando que el cédlculo de este uUltimo se
encuentra expresamente sefialado en cada infraccién, vy que el
componente disuasivo se obtiene de la resta del componente econdmico
a la multa final. Expresa la SMA gue la Resolucidén Recurrida hace
el ejercicio de aplicar un mayor componente disuasivo a las
infracciones que causan un mayor perjuicio social, por lo que
sostiene la coherencia interna de la resolucidédn sancionatoria, 1la
que materializa la idea de que este componente disuasivo deje en
peor posicidén al sujeto que incumple, respecto de aquellos que

cumplen con la normativa ambiental, de tal modo de disuadir futuros
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incumplimientos tanto de ese mismo sujeto infractor como de los

demds que estén en similar situacidn.

Octogésimo séptimo: Que, ENDESA plantea una serie de problemas de
derecho administrativo de los que adoleceria la Resolucidn
Recurrida. Primero, denuncia la falta de motivacidén del acto; vy,
segundo, alega la desproporcionalidad del mismo. La empresa acusa
tales defectos en general respecto de toda la Resolucidén Recurrida,
como también pormenorizadamente respecto de <cada una de las
sanciones. A efectos de andlisis, a esta altura el Tribunal se haréa
cargo de 1la acusacidédn genérica, para luego, en la seccidén (9)

siguiente, entrar a analizar en detalle las alegaciones de ENDESA.

Octogésimo octavo: Que los defectos de falta de motivacidén y de
proporcionalidad se predican respecto de un acto administrativo

discrecional, en particular respecto de la Resolucidén Recurrida.

Octogésimo noveno: Que, en el ejercicio de la discrecionalidad, la
SMA —0 la administracién— tiene cierta libertad en la determinacidén
especifica de los montos de la sancidén que aplicd, ajusténdose los
parédmetros reglados que le sefiala el legislador. Como indica la
doctrina administrativa, en este tipo de apoderamientos, “la ley
no anuda al supuesto de hecho una consecuencia juridica (como en
el caso de la actividad administrativa reglada), sino que autoriza
a la Administracidén a determinar, ella misma, Jla consecuencia
juridica, ofreciéndole a tal efecto dos o mas posibilidades o un
cierto ambito de actuacion” (Maurer, H. Derecho Administrativo.

Parte General. Madrid, Marcial Pons, 2011, pag. 167).

La discrecionalidad administrativa se trata, como seflala la

doctrina alemana, de una “facultad especifica de concrecidn



Tercer Tribunal Ambiental

juridica para la consecucidon de un fin predeterminado” (Schmidt-
Assmann, E. La teoria General del Derecho Administrativo como
Sistema, Madrid, INAP/Marcial Pons, 2003, pag. 220); concrecidn que
no es anticipada normativamente en todos o alguno de sus aspectos,
sino que, como indica la doctrina espafiola, “remite la toma de la
decisidon pertinente (en grado variable) al juicio o a la voluntad
de la propia Administracidén publica”  (Parejo, L., Derecho

Administrativo, Barcelona, Ariel Derecho, 2003, pag. 622).

Nonagésimo: Que, las técnicas de control del ejercicio de las
facultades administrativas discrecionales son tradicionalmente dos.
La primera verifica los elementos reglados del acto discrecional,
estos son, la potestad, su extensidén, las formas, procedimientos,
y competencia. En tanto, la segunda busca advertir la desviacién
de poder, esto es, si en el ejercicio de las potestades
discrecionales la administracién se ha apartado del fin de la ley
(ratio legis), siendo este uUltimo elemento considerado como uno
reglado de estas facultades (Marin H. A., Discrecionalidad
Administrativa, Bogotéd, Universidad Externado de Colombia, 2007,

pag. 291).

Refiriéndose la controversia a aspectos formales y de fondo de un
acto discrecional de la SMA, este Tribunal efectuard ambos andlisis,
asi como también controlard los hechos determinantes del acto
recurrido —que es una tercera técnica—, toda vez que el ejercicio
discrecional del poder por la administracién se origina, fundamenta

y justifica en presupuestos facticos; asi como también controlaréa
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la proporcionalidad de la Resolucidén Recurrida —que es una cuarta

técnica—.

Nonagésimo primero: Que, en lo que dice relacién con la
verificacién de los elementos reglados del acto discrecional,
ENDESA se centra uUnicamente en la falta de motivacidén del acto
recurrido. De los elementos reglados del acto administrativo ENDESA
no cuestiona ni los causales, ni su finalidad, denunciando solo el
aspecto objetivo y formal del mismo. De aqui que el Tribunal solo

se pronunciara por el defecto controvertido entre las partes.

Nonagésimo segundo: Que, de las alegaciones de las partes se
desprende que corresponde dilucidar si la SMA, al determinar los
montos de las sanciones concretas a aplicar frente a cada
infraccién, omitiendo la entrega de una férmula Unica y definitiva
para su especificacién, ha dado o no cumplimiento al deber que le
corresponde de fundamentar y motivar la resolucidén sancionatoria.
De esta forma procede que este Tribunal revise si la Resolucidn
Recurrida presenta suficiente motivacidén o, por el contrario, si

no lo hace.

Nonagésimo tercero: Que, la motivacidén es lo que, en el ambito
normativo nacional, exige el articulo 41 inciso cuarto de la ley
N° 19.880 -aplicable supletoriamente en todo procedimiento
administrativo sancionador, por disposicidén de su articulo 1°, vy
por expresa disposicién del articulo 62 de la LOSMA -, al disponer
que “las resoluciones contendrdn la decisidn, que serd fundada”;
en consonancia con lo dispuesto en el articulo 11 inciso segundo

de la misma ley, que seflala que, “los hechos y fundamentos de
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derecho deberan siempre expresarse en aquellos actos que afectaren

los derechos de los particulares”.

Adicionalmente, el articulo 16 de la misma ley, al regular el
principio de transparencia 'y publicidad, dispone que el
procedimiento administrativo se realizard con transparencia, de
manera que permita y promueva el conocimiento, contenidos 'y
fundamentos de las decisiones que se adopten en él”. Agrega el mismo
articulo, en su inciso segundo, que “son publicos 1los actos y
resoluciones de los Organos de la Administraciodon del Estado, asi
como sus fundamentos y documentos en que éstos se contengan..”. En
esta Ultima norma se concretiza y reitera para la Administracién
estatal, 1o que el texto constitucional dispone para todos 1los
brganos estatales en su articulo 8, al sefialar que “son publicos
los actos y resoluciones de los drganos del Estado, asi como sus

fundamentos y procedimientos que utilicen”.

Nonagésimo cuarto: Que, lo anterior se traduce en el deber de
motivacidén que la legislacién procedimental, con base
constitucional, impone a la Administracién del Estado. Este deber,
implica -primeramente- que los actos y resoluciones administrativos
deben responder a una motivacién racional que los sostenga;
excluyéndose asi la mera voluntad, arbitrio o capricho de 1la
autoridad que adopta la decisidén, tal como exige el inciso segundo
del articulo 19 N° 2 de la Constitucidén Politica de la Republica,
al prescribir que “ni la ley ni autoridad alguna podrdn establecer
diferencias arbitrarias”. Es lo que la doctrina citada identifica
con el “Ymotivo del acto administrativo”, como uno de sus elementos
tanto objetivos como de forma, que siempre debe estar presente en

todo acto (Garcia de Enterria, E. y Ferndndez, T.R. Curso de Derecho
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Administrativo, Tomo I, 15° Ed., Cizur Menor, Thompson
Reuters/Aranzadi, 2011, pa&g. 581). Esta motivacidn, con mayor
propiedad, se exige de las actuaciones discrecionales de la
Administracidén, las que deben responder a este mandato de

racionalidad.

Pero, més precisamente, el deber de motivacidén no se agota en la
existencia de un fundamento racional de la actuacidn, sino que,
ademds, se extiende a su expresiédn en el respectivo acto o
resolucidén, a través de la consignacidédn de los fundamentos de hecho
y de derecho que motivan y sostienen la decisidn; especialmente,
cuando aquellos comportan una afectacidén de los derechos del
destinatario del acto -como exige el citado articulo 11 de la ley
N° 19.880, aplicable al acto sancionatorio de la SMA- de manera
que, ademas, permita comprobar la razonabilidad de la decisidn

administrativa.

Nonagésimo quinto: Que, lo expresado en los considerandos
anteriores, se ha visto ratificado por la jurisprudencia nacional
en variadas causas en las que han sido cuestionados actos
administrativos en razdén de su falta de fundamentacidén (Entre otras,
Excma. Corte Suprema, sentencia de 7 de octubre de 2014, Rol 11.299-
2014; I. Corte de Apelaciones de Concepcidn, sentencia de 19 de
marzo de 2014, Rol N° 953-2014, reiterada por la misma Corte en
sentencia de 5 septiembre 2014, Rol N°2868-2014; 1I. Corte de
Apelaciones de Concepcién, 5 septiembre 2014, Rol N°2868-2014; I.
Corte de Apelaciones de Concepcidn, sentencia de 3 de junio de 2014,

Rol 1604-2014).

Nonagésimo sexto: Que, al mismo tiempo, por otra parte, dicha

exigencia de Jjustificacidén permite comprobar, en sede de control
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judicial, tanto la existencia de motivacidén -como elemento formal
de todo acto administrativo-, como su debida adecuacidén a la
concurrencia de las razones de hecho esgrimidas por la
Administracidén-como elemento de fondo o sustancial de dicho acto-
Es decir, permite la comprobacidén por el obérgano de control del
ejercicio racional y razonable del poder discrecional conferido por
el ordenamiento juridico, tanto en sus aspectos de forma como de

fondo.

En este punto, conviene destacar ciertas modulaciones
jurisprudenciales provenientes del Derecho comparado y acogidas por
la doctrina administrativista, que este Tribunal estima plenamente
aplicables a la situacidén en andlisis, a la luz de lo dispuesto en
el articulo 30 de la ley N° 20.600. En este sentido, como sostiene
Parejo, las técnicas de control judicial de la discrecionalidad son
diferentes a aquellas empleadas frente a las potestades regladas,
y se caracterizan por estar orientadas a asegurar el respeto del
umbral legitimo de la discrecionalidad, de manera que no habilitan
“a los Tribunales para sustituir, por una propia, las decisiones
administrativas de este ultimo cardcter” (Parejo, L. Op. Cit., pag.
630) . En otras palabras, tratdndose de una potestad discrecional,
en materia de sanciones, es a la Administracién a la que corresponde
ponderar las circunstancias concurrentes para satisfacer la debida
proporcionalidad entre los hechos constitutivos de la infraccién y

la responsabilidad exigida.

Nonagésimo séptimo: Que en relacidén con la motivacién, lo primero
que se debe establecer es que la SMA en su Resolucidédn Recurrida, y
a lo largo de 110 paginas, hace una enumeracidn pormenorizada de

las circunstancias de hecho y de derecho que justifican su decisién.
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Asi las cosas, en principio, la SMA actuia correctamente en la medida
que la determinacidén especifica de los montos de cada multa se
encuentra dentro de los parametros maximos y minimos fijados por
el legislador en el articulo 39 de la LOSMA, en relacidén con la
calificacidén que al efecto efectud la misma institucidn conforme
las probanzas rendidas en el procedimiento sancionatorio. Esta
circunstancia, en concepto de este Tribunal, se aprecia de la simple
contrastacidén de la cuantia de las multas concretas aplicadas a
cada infraccidén y de lo dispuesto por la norma que habilita el poder

sancionatorio (art. 35, LOSMA).

Nonagésimo octavo: Que, todo lo anteriormente razonado respecto
del punto que ahora nos ocupa, permite a este Tribunal concluir que
la Administracién goza de un grado de libertad de apreciacidén y de
decisién conferido por los articulos 38, 39 y 40 de la LOSMA, al
atribuir la potestad de determinar discrecionalmente la sancién y
su monto o cuantia, tratdndose de una sancidén pecuniaria, dentro
de lo posible y permitido por los articulos 38 y 39 de la LOSMA.
En principio, la sancién especifica a aplicar al infractor, no
corresponde que sea sustituida Jjudicialmente, pero aquella -la
Administracién del Estado- no estd exenta de mantenerse dentro de
los limites de lo juridico. Estos limites imponen un ejercicio de
las atribuciones conferidas en términos razonables y justificables,
debiendo, para ello considerar o ponderar los criterios que el
legislador ha establecido en el articulo 40 de la LOSMA. La ley
reconoce a la Administracién un abanico de posibilidades legitimas
de decisidén, las que deben ser respetadas por el juez, siempre que

sean motivadas racionalmente vy Jjustificadas suficientemente en



Tercer Tribunal Ambiental

términos razonables, mediante la expresidn de los criterios tenidos

en consideracidédn y su ponderacidén al adoptar la decisidn.

Nonagésimo noveno: Que, no obstante, este Tribunal estima que el
deber de motivar o fundar las decisiones discrecionales debe ser
entendido en relacidén con los principios de legalidad vy de
competencia, ©propios del Estado de Derecho. Es decir, la
Administracidn, en este caso la SMA, puede actuar discrecionalmente
en la medida que el ordenamiento juridico, a través del legislador,
la ha apoderado expresamente para ello. En efecto, de acuerdo al
articulo 65 inciso cuarto N° 2 de la Constitucidédn Politica de la
ReplUblica, corresponde a la ley -en este caso, de iniciativa
exclusiva del Presidente de la Republica- la determinacidén de las
funciones o atribuciones de los &érganos administrativos. Por 1lo
tanto, dentro de sus competencias normativas otorgadas
constitucionalmente, es el legislador quien ha apoderado a la SMA
de un poder discrecional al regular sus poderes sancionatorios,
habiendo -el legislador- evaluado y ponderado previamente tanto el
interés particular de quienes son fiscalizados y, eventualmente,
sancionados por la SMA, como el interés general inserto en el
respeto a las normas que regulan la proteccidén y conservacidn del

mediocambiente.

En este contexto, en el que es el legislador el que ha efectuado
la ponderacidédn entre el interés particular entre el fiscalizado y
sancionado, de un lado, y el general insito en el cumplimiento de
las normas que autorizan la operacidén de actividades con impacto

ambiental, otorgando un poder de apreciacién discrecional a 1la
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Administracidén sancionadora, siempre que fundamente debida vy

suficientemente sus decisiones sancionatorias.

Por lo tanto, si bien, es el cumplimiento del principio de legalidad
-unido al de no arbitrariedad- el que lleva a sostener que no es
posible entender la discrecionalidad sin la fundamentacidn
suficientemente, es el mismo principio -unido al de competencia-
el que lleva a sostener que la exigencia de fundamentacidn
suficiente no puede afectar la discrecionalidad que el legislador
ha otorgado a la Administracién, haciendo uso de sus potestades
constitucionalmente reservadas de conferir funciones y atribuciones

administrativas.

De lo anterior se sigue que este Tribunal, al analizar las sanciones
cuestionadas por ENDESA, ha de exigir, en este caso concreto, vy
para cada una de ellas, que se encuentren motivadas y justificadas
suficientemente en términos razonables, esto es mediante 1la
expresidén suficiente y necesaria de los criterios considerados vy
ponderados al adoptar la decisidén; entendiendo que lo suficiente vy
necesario es aquello gque es bastante para lo que se necesita, es
decir que es apto e idéneo para Justificar wuna decisidn

sancionatoria.

Centésimo: Que, aun cuando se observa que la Resolucidn
Recurrida contiene razonamientos relativos a los fundamentos con
que se basa la decisidén, a juicio de la empresa hay ausencia de
fundamentacién (fs. 47). A juicio de este Tribunal, la controversia
que plantea ENDESA se refiere a la trascendencia o intrascendencia
de la no incorporacién de las férmulas de célculo de las sanciones,
y si esto es de la entidad suficiente para tornar la Resolucidn

Recurrida en “absoluta arbitrariedad y por consiguiente en ilegal
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por incumplimiento al deber de fundamentacidon de los actos

administrativos” (fs. 47) como lo sostiene la empresa.

Centésimo primero: Que un polinomio es una expresién matemdtica
consistente en la suma de varios términos (Borowski E. J. y Borwein
J. M., Unwin Hyman Dictionary of Mathematics, Leicester, 1999). En
términos conceptuales es la ordenacidén de factores del que se

obtiene un resultado.

Que, para el caso gque nos ocupa, €1 o los polinomios faltantes
representan la ordenacidén que la SMA hace de los elementos del
articulo 40 de la LOSMA, respetando de suyo las leyes de céalculo.
De consiguiente, la revelacidn de las férmulas sirve para entender
cémo fueron ordenados y ponderados los elementos facticos, y si la
SMA respetd las normas de la ciencia matemadtica e hizo bien 1la

aritmética.

Mirado de otra forma, el polinomio muestra la forma de calcular la
multa conforme al orden discrecional entregado por el legislador a
la SMA de acuerdo a la LOSMA. Asi, la férmula es la expresidn
irreductible de la discrecionalidad de la SMA, al no especificarse
en la LOSMA la manera de calcular la multa. Ciertamente que es
posible gque la SMA cambie la férmula cada vez que determine una
multa, o que cambie la ponderacién de los factores, lo gue no es
mas que el ejercicio de su discrecionalidad, toda vez que la LOSMA
ni siquiera le impone la obligacidén de expresar su decisidn a través
de una férmula matemética. Incluso méds, la SMA podria no contar con

una férmula, e igualmente aplicar una multa.

Este tribunal no puede objetar el ejercicio discrecional de la SMA

al determinar cémo pondera los elementos facticos considerados en
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el procedimiento sancionador, pues actla dentro de su competencia.
A lo mas, podria revisar si el calculo estd o no bien hecho, pero
esto transformaria al proceso sancionatorio ambiental en uno de
tarificacién ambiental. Esto seria, a Jjuicio del Tribunal,
apartarse del fin de la ley. En efecto, si un individuo pudiese
tarificar ex-ante el costo de su infraccidén, entonces podria
realizar un andlisis costo-beneficio, y en el caso que el costo de
pagar la multa sea menor al de contaminar, entonces la legislacidn
ambiental encontraria su objetivo derrotado. De admitirse la
alegacidén de ENDESA, esta sede judicial se transformaria en una
instancia de revisidén tarifaria, funcidén gque es ajena a la

judicatura.

La circunstancia de que el legislador le haya entregado a la SMA
la facultad discrecional de calcular la multa sin entregarle una
férmula, responde a que el posible infractor no pueda saber con
antelacidén el beneficio de su inconducta, aumentando de esta forma
el poder disuasivo del sistema de proteccién ambiental. La no
entrega de la férmula, desde esta perspectiva, protege un interés

general.

Entonces, a 1la pregunta de si el nivel de motivacién de la
Resolucién Recurrida es suficiente para que la empresa no sufra
indefensidén, hay gque responder que ésta aparece como adecuada,
légica y suficiente, a tal nivel gque ENDESA ha podido cuestionar
extensamente la Resolucidén Recurrida, por cuanto se le han puesto

en conocimiento todos los antecedentes facticos por los que se le
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sanciona, tornando intrascendente la inexistencia de férmulas de

cdlculo.

En consecuencia, el Tribunal desechara la alegacidén de ENDESA sobre
falta de motivacidén de la Resolucidn Recurrida, por cuanto existe
expresidén suficiente y necesaria de los criterios considerados vy

ponderados al adoptar la decisidn.

Centésimo segundo: Que las ©partes recurrentes no denuncian
desviacidén de poder por parte de la SMA, por lo gue esta hipdtesis

de control no serd evaluada.

Centésimo tercero: Que, en cuanto a la denuncia de ENDESA sobre
desproporcionalidad general de las sanciones aplicadas, su analisis
solo procede en particular respecto de cada una de ellas. Por 1lo

que este aspecto serd evaluado en la siguiente seccidn.

9. Controversia en cuanto a la determinacidén de sanciones

especificas

Centésimo cuarto: Que, tal como se sefiald supra, corresponde
controlar la existencia y valoracién de los hechos determinantes
de las decisiones de la Resolucidén Recurrida, puesto dque la
“..potestad discrecional..exige como presupuesto fdctico la

existencia de una realidad de hecho que dé lugar a la actividad y
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a la decisidn administrativa de que se trate” (Marin, Op. Cit. pag.

329).

Centésimo quinto: Que, es preciso entender la forma en la que la
SMA considera las circunstancias del articulo 40 de la LOSMA al

momento de determinar una sanciodn.

Por la informacidén proporcionada por la SMA a fs. 112 vta., la
metodologia utilizada consiste en evaluar dos componentes, (a)
“beneficio econdémico” obtenido con motivo de la infraccidén (letra
c), art. 40, LOSMA), y (b) “disuasidén”, el cual se determina a
partir del resto de las circunstancias del art. 40 de la LOSMA.
Para la determinacién de este “componente disuasivo”, la SMA
determina un “valor de gravedad”, basado en las circunstancias (1)
importancia del dafio causado o del peligro ocasionado; (ii) numero
de personas cuya salud pudo afectarse por la infraccién; vy, (iii)
detrimento o vulneracidén de un area silvestre protegida del Estado;
ademds de un “criterio de importancia” de la infraccidén en el marco
de la letra i) (“todo otros criterio que, a juicio fundado de la
SMA, sea relevante para la determinacion de la sancidn”) del art.
40 en referencia. Una vez determinado el “valor de gravedad”, este
se ajusta hacia arriba o hacia abajo dependiendo de la concurrencia
de agravantes y atenuantes, de acuerdo a la intencionalidad en la
comisién de la infraccidén y el grado de participacidén en el hecho,
accidén, u omisidn constitutiva de la misma (letra d, art. 40); la
conducta anterior del infractor (letra e, art. 40); la capacidad
econdémica del infractor (letra f, art. 40); el cumplimiento del
programa sefialado en la letra r) del art. 3° (LOSMA); y finalmente,
“otros criterios” que de acuerdo al juicio fundado de la SMA son

relevantes para la determinacién de la sancidn, en concordancia con
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la letra i) del art. 40, tales como, el nivel de cooperacidn durante
el procedimiento, la adopcidédn de medidas correctivas, y el tratarse
de un sujeto calificado en relacidn con sus exigencias ambientales

contenidas en el art. 40 de la LOSMA.

Para la determinacidén del componente “beneficio econdémico”, la SMA
lleva a cabo una estimacidédn de 1los beneficios (o ganancias)
ilicitamente obtenidos por la empresa en incumplimiento. Esto se
hace con base en los costos retrasados (costos que se ejecutan en
una fecha posterior al periodo exigido por el fiscalizador) o costos

evitados (costos que en definitiva no se incurren).

Centésimo sexto: Que, tanto ENDESA como los reclamantes Marisol
Ortega y otro alegan sobre la legalidad en la determinacidén de
sanciones especificas «con base en la consideracién de las

circunstancias contenidas en el articulo 40 de la LOSMA.

A este respecto, los aspectos que controvierte ENDESA se pueden
resumir en los siguientes, (i) la configuracidén que hace la SMA de
las circunstancias del articulo 40, desde la letra a) hasta la letra
i); (ii) la falta de fundamentacidén acerca de la ponderacidén que
lleva a cabo la SMA de las circunstancias del articulo 40 de 1la
LOSMA, y de cdémo éstas se traducen en un monto determinado de
sancién; y (iii) la falta de proporcionalidad resultante en las

sanciones especificas.

Los reclamantes Marisol Ortega y otro, por su parte, controvierten
la configuracidén de algunas de las circunstancias del articulo 40
de la LOSMA tenidas en cuenta por la SMA al momento de determinar
sanciones especificas a ENDESA, mientras que es silente en relacidn

al grado de fundamentacién y proporcionalidad. Cada una de las
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alegaciones planteadas por los reclamantes, seran revisadas a

continuaciédén.

a) Falta de fundamentacion en la determinacion de sanciones especificas

Centésimo séptimo: Que, ENDESA alega la falta de fundamentacidén —
o motivacidén— acerca de la ponderacidédn que lleva a cabo la SMA de
las circunstancias del articulo 40 de 1la LOSMA que se deben
considerar para la determinacién de sanciones especificas, en
particular en relacidén con los cargos A.2, A.3, A.4, A.5, A.6, B.1,

y C.1.

Centésimo octavo: Que, ENDESA denuncia este vicio en varias

secciones de su escrito de reclamacidén, a saber:

1. Infraccidén A.2 (la Primera Unidad en el mes de enero de 2013
emitidé 0,35 ton/dia, en promedio para el pardmetro CO, superando
el limite de emisiones atmosféricas establecido en la RCA para
la etapa de operacidn), la empresa alega que “En efecto, tampoco
existen costos evitados o retrasados asociados a este supuesto
incumplimiento, tal como lo reconoce la SMA, no existe por tanto
una base monetaria a partir de la cual se pueda comprender la
sancidén aplicada, tampoco otras consideraciones que permita, al
menos aproximar el entendimiento respecto de la multa de 58,6
UTA) ", y continua la empresa, “Adicionalmente, la
Superintendencia reconoce la conducta posterior desplegada por
mi representada, que se traduce en la Iincorporacion de la
aclaracion respecto del limite exigible para el parametro CO,
en el marco de la evaluacidén del proyecto “Optimizacion”. No

obstante reconocerse tal factor atenuante, no existe ninguna
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referencia que permita conocer coémo se ajustd la multa en razdn

de dicho factor atenuante” (fs. 67 y 68).

Infraccién A.3 (consistente en que, al momento de la inspeccidn,
el sistema de desulfurizacién de la Primera Unidad no estaba
operativo), la empresa alega, “La revisidn de la Resolucidn N°
421 permite apreciar una notable falta de fundamentacidn en
cuanto a la valoracidn del beneficio econdmico y la incidencia
de los factores atenuantes y agravantes en el calculo de las
sanciones, los que se denomina factores de ajuste” (fs. 47), y
continua, “En el presente caso, la SMA al aplicar las sanciones
no cumple con un estdndar minimo de motivacidn, en atencidn a
que en los considerandos que se refieren a la estimaciodn
pecuniaria de la respuesta sancionatoria no se aclara de qué
manera concurren en la determinacidén del monto de las sanciones,
las circunstancias y criterios sefialados en el articulo 40 de
la Ley Organica de la SMA (tales como la importancia del darfio
causado o del peligro ocasionado, la conducta anterior del
infractor) vinculadas a cada infracciédn, careciendo
evidentemente de fundamento suficiente que justifiquen su

imposicion" (fs. 48 y 49).

Infracciones A.4 y A.5 (consistente en la existencia de fallas
y aperturas entre los paneles del cierre actustico perimetral del
complejo Bocamina, y en relacidén al cumplimiento de la Norma de
Emisién de Ruidos respectivamente), la empresa plantea,
“Finalmente, la resolucidén impugnada considera como conducta
positiva posterior las acciones adoptadas por ENDESA conducentes
a volver al estado de cumplimiento exigido por 1la RCA, no
obstante, nuevamente, se omite toda referencia al peso que esta

circunstancia atenuante tendria en el monto final de la sancion
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aplicada, de manera que la entidad fiscalizadora se limita a
enunciar la concurrencia de la circunstancia, sin Qque mi
representada pueda tomar conocimiento del valor que se le asigna

en la determinacidén de la sancidén aplicable” (fs. 63).

4, Infraccién A.6 (consistente en la omisidén de contar con medidas
implementadas para hacerse cargo de la succidén masiva de
recursos hidrobioldgicos), la empresa alega que “Es en materia
de determinacidén del monto de la multa a aplicar donde 1la
Resolucidn N° 421 alcanza niveles considerables de
arbitrariedad, en cuanto la autoridad reclamada se limita a
enunciar determinadas reglas o principios, sin justificar en
forma transparente 1los motivos que justifican la imposicidn de

una multa de 624 UTA y no otra” (fs. 44 y 45).

5. Infracciones B.1 y C.1 (por incumplimiento a requerimientos de
informacién efectuados por la SMA), ENDESA plantea, “Finalmente,
a partir de un exhaustivo andlisis de la Resolucidn Exenta N°
421, no se encuentran antecedentes que fundamenten el monto de
multas aplicadas a las sanciones B.l1 y C.1, por 1o que la
vulneracion al principio de proporcionalidad se detecta en forma

patente” (fs. 70).

Centésimo noveno: Que, lo que ENDESA alega en definitiva es 1la
falta de antecedentes que le permita valorizar las circunstancias
del articulo 40 de la LOSMA, para luego calcular el monto de las
multas —dosimetria— a las que arriba la SMA. En suma, la empresa
considera gque las multas son infundadas. Es decir, segUn ENDESA,
la SMA no hace explicita la férmula utilizada para determinar la

sancién especifica. Este Tribunal no acogerd esta alegacidén de la
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empresa, con base al estandar de motivacidén de las decisiones de

la SMA establecido en los considerandos de la seccidén (8) anterior.

b) Configuracion de las circunstancias del articulo 40 de la LOSMA

i. Alegacién de los reclamantes Marisol Ortega y otro en relacién con la
configuracién de la circunstancia de la letra d) del articulo 40 de

la LOSMA (intencionalidad en la comisién de la infraccién)

Centésimo décimo: Que, a fs. 10 y 11 del Expediente acumulado a
estos autos, sostienen los reclamantes Marisol Ortega y otro, en
la causa Rol R-7-2014 acumulada a estos autos, que “la decisidn del
Superintendente omite al momento de aplicar la multa el criterio
establecido por el articulo 40 letra d) de la LOSMA”; agregando,
al efecto que, “existen antecedentes concretos que permiten tener
por acreditada su concurrencia”, refiriéndose (i) al contrato ACB-
003.06, de julio de 2007, sobre construccién de la planta Bocamina
II, entre las empresas Tecnimont y ENDESA, por 370 MW, (ii) a la
correspondencia intercambiada entre esas empresas con ocasién del
contrato indicado, y (iii) a las declaraciones del Gerente General
de Tecnimont; todo 1lo qgue demostraria -sostienen los citados
reclamantes- que “ENDESA siempre ha actuado con conocimiento cierto
del hecho consistente en la construccidn y operacidén de un proyecto
termoeléctrico para el cual no contaba con RCA”, por lo que se debid
aplicar el criterio de intencionalidad en la comisién de la

infraccién y el grado de participacién en la misma.

Centésimo undécimo: Que, por su parte, a fs. 56 y 57 del mismo tomo
II, la SMA sostiene que 1los antecedentes enumerados por el
Reclamante en causa R-7 agregada, “..no permiten tener por acreditada

la circunstancia del articulo 40 letra d) de la LOSMA, de acuerdo
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al modo en que fue comprendida en la Resolucidn Sancionatoria”. Al
efecto, la SMA hace presente que la faz subjetiva de la conducta
de ENDESA fue ponderada en tres momentos distintos; esto es,
primero, al configurar la infraccién, como  un supuesto
infraccional, luego, al momento de clasificar la infraccidén de
acuerdo a su gravedad segun los criterios del articulo 36 de la
LOSMA y, finalmente, al momento de aplicar la referida circunstancia
del articulo 40, letra d) de la LOSMA (fs. 56, Tomo II agregado)
por lo que —-sostiene la SMA- al ser esta Ultima “..una circunstancia
adicional y de una ponderacidn excepcional para efectos de aumentar
el monto de la sancidn, obliga a este servicio a hacer un analisis
mas restrictivo del concepto, considerando 1los antecedentes del
caso especifico, dado que dicho “conocimiento” sefialado por la
contraparte, fue ponderado al momento de configurar la elusidén, y
también, al momento de clasificarla como gravisima” (fs. 56, Tomo

I, agregado).

Centésimo duodécimo: Que, el andlisis mé&s restrictivo -y que
lleva la SMA a descartar la aplicacidén de la norma- se manifiesta
en la Resolucién Recurrida, la que indica que, “sobre la
intencionalidad en la comisidon de la infraccidén, resulta util
seflalar que el Diccionario de Real Academia Espafiola la define como
“la determinacidén de la voluntad en orden a un fin”. Asimismo, en
lo referente a la intencionalidad en la comision de la infraccidn,
es necesario manifestar que ésta IiImplica el haber actuado con la
intencion positiva de generar un dafo, lo que conlleva
necesariamente la existencia de un elemento antijuridico en la
conducta del titular que va mas alla de la mera negligencia o culpa
infraccional. A esta conclusidén se arriba tras la interpretacion

literal de lo dispuesto en la norma, que sefala, de manera clara
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que se trata de “intencionalidad”. En el presente caso no existen
antecedentes que permitan considerar aplicable el presente
criterio, por lo que no se incluird en el analisis” (fs. 114 wvta.).
Por lo tanto -se insiste después en el informe (fs. 57, del tomo
I1)-, “no  basta el “conocimiento”  para configurar  esta
circunstancia, sino que es necesario que 1los antecedentes del
expediente prueben que ENDESA ha actuado “con la intencién positiva

de generar un dano”.” (destacado en el original).

Centésimo decimotercero: Que, de lo anterior se desprende que las
partes no controvierten la existencia de antecedentes en el
procedimiento sancionatorio que dan cuenta del conocimiento que
ENDESA habria tenido de la comisidén de los hechos constitutivos de
la infraccidén. Tampoco es un hecho controvertido el conocimiento
que ENDESA habria tenido respecto de que estaba encargando construir
una central con capacidad superior a aquella cuya autorizacidn
solicitaria. De hecho, la Resolucidén Recurrida da por establecido
que ENDESA aceptd el hecho que funda la infraccidén imputada, en
cuanto que se habia iniciado la construccidén de una parte de las
obras del Proyecto de Optimizacidén, sosteniéndose respecto del
aumento de la potencia nominal del turbogenerador de 350 MW a 370
MW, que se encontraba la espera de contar con una resolucidén de
calificacidén ambiental que le autorice su operacidn, y que por lo
tanto, nunca excedié la potencia méxima de 350 MW como media
horaria, 1lo que acreditdé con certificados del Director de

Operaciones del CDEC-SIC (fs. 85).

Centésimo decimocuarto: Que, por lo tanto, 1la discusidén esté
centrada en el alcance que se debe dar al conocimiento que tenia

ENDESA de haber contratado la construccidén de una central por 370
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MW, y de haber presentado un EIA por 350 MW, en relacidén con la
configuracidén o no de la circunstancia establecida en la letra d)
del articulo 40 de la LOSMA. Dicho en otros términos, cudl es el
alcance que se debe dar a la intencionalidad que exige el articulo
40 letra d) para determinar la sancidén aplicable en el caso

concreto.

Centésimo decimoquinto: Que, al respecto, la Resolucidén Recurrida,
en su considerando 8.5, numero IV, segundo parrafo, sefilala que “..el
contrato mencionado, si bien constituye un antecedente que aporta
a la comprensién de la situaciodn general, no serd considerado para
la configuracidon o gravedad de las 1infracciones, ni para la
determinacidén especifica de las sanciones en la presente
resolucidén, por no resultar gravitante para la resolucidn del
presente caso” (fs. 75); lo que fue reiterado en el considerando
38 de la resolucidén (fs. 100 vta.). De lo expresado por la SMA en
su informe, debe entenderse que para ella, 1la intencionalidad
necesariamente va dirigida a la generacidén de un dafio, aungue no
sea al medioambiente -como expresa la SMA en su informe- (fs. 57,

Tomo II, agregado).

Centésimo decimosexto: Que, este Tribunal estima que ©para
resolver el punto es necesario precisar lo que dice relacidn con
el tenor literal de lo dispuesto en la letra d) del articulo 40,
esto es “para la determinacidén de las sanciones especificas que en
cada caso corresponda aplicar, se considerardan las siguientes

circunstancias: d) la intencionalidad en 1la comisién de la
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infraccidén y el grado de participacion en el hecho, accidén u omisidn

constitutiva de la misma”.

Respecto de la segunda parte de la norma, esto es el grado de
participacién en el hecho, accién u omisién, no se hara
cuestionamiento, pues, como sefiala la SMA en la Resolucidn Recurrida
-lo que no es cuestiédn de controversia- “corresponde al unico
titular y responsable del proyecto” (fs. 114 vta.). Por consiguiente

debe ser considerado como autor.

No obstante, respecto la primera parte de la norma, de su
transcripcidén literal, queda claro que el elemento intencionalidad
es exigido por la ley respecto de la “comisidén de la infraccién”,
y no respecto de la generacidédn de dafio alguno, como entiende y exige

la SMA.

En efecto, tal como indica 1la SMA, el Diccionario de 1la Real
Academia Espafiola, define a la intencidén como la “determinacidn de
la voluntad en orden a un fin”; pero hay que advertir que esta
definicidén no dota de contenido alguno a dicho fin, por tanto,

tampoco a la intencidén en si misma.

Esta aclaracidén es pertinente, pues la SMA al dar contenido a la
expresidn intencionalidad utilizada en la norma legal, la orienta
hacia la generacidén de un dafio, y no como hace la ley -la que se
mueve soberanamente en torno al significado de la expresibébn para
determinar el fin hacia el gque se debe orientar la voluntad para
configurar la causal a considerar en la determinacidén de la sancidn-
a la comision de la infraccidén. Es decir -siempre siguiendo el
Diccionario de la RAE- a la transgresidn de la norma que, en este

caso concreto, impide la ejecucidn de proyectos y el desarrollo de
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actividades para los que la ley exige resolucidén de calificaciédn

ambiental, sin contar con ella.

Centésimo decimoséptimo: Que lo expresado es coherente con la
distincidén entre incumplimiento y resultados, la que se ve reflejada
en la legislacién chilena al momento de tipificar las infracciones
ambientales. Asi, el articulo 35 de la LOSMA, opta por dar una mayor
preponderancia al incumplimiento frente al resultado, lo que es
coherente con el caracter preventivo del Derecho Administrativo
Sancionador. En términos de la doctrina comparada, “la infracciodn
administrativa estda conectada con un mero Incumplimiento, con
independencia de la lesidn que con él pueda eventualmente producirse
y basta por lo comun con la produccidén de un peligro abstracto. Y
tanto es asi que semdanticamente es ese dato del incumplimiento -
literalmente infraccién- el que da el nombre a la figura, con la
que se identifica” (NIETO, Alejandro, Derecho Administrativo
Sancionador, pp. 343). Esto, sin perjuicio de la consideracidén legal
de los resultados dafiosos al momento de graduar la gravedad de 1la
infraccién, como hacen los nUmeros 1 y 2 del articulo 36 de la
LOSMA. Y, en fin, de la consideracidén de la intencionalidad en la
comisién de la infraccidn, como se hace en el articulo 40 letra d)

en cuestidn.

Centésimo decimoctavo: Que, en este sentido, existiendo
conocimiento de la ejecucidén o desarrollo de proyectos o actividades
para los que la ley exige resolucién de calificacidén ambiental vy
no siendo esto evitado, pudiendo haberlo sido —como acontece con
la construccién de una planta de capacidad mayor que la autorizada—
, como da cuenta el contrato a que se ha hecho referencia, debe

entenderse que existe una determinacién de la voluntad en el sentido
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de realizar dicho proyecto o actividad aun no contando con una
resolucidén de calificacidén ambiental; por tanto, que existe

intencionalidad en la comisidén de la infraccidn.

Centésimo decimonoveno: Que una segunda precisidén que corresponde
efectuar es respecto de la consideracidédn del elemento subjetivo en
la comisidén de la infraccidédn que al efecto habria efectuado la SMA.
De acuerdo a lo que ésta sefiala en su informe, ello habria sido
considerado en dos momentos anteriores a la determinacidén de 1la
sancién especifica, lo que llevaria a dar al articulo 40, letra d),
una interpretacidén restrictiva. Dichos momentos, de acuerdo al
informe de la SMA citado, son como un supuesto infraccional y como

un elemento para calificar la gravedad de la infraccidn.

No obstante, de la lectura de la Resolucidén Recurrida, lo que
aparece claro es que la SMA habria considerado la importancia del
dafio causado o del peligro ocasionado, en relacidén con lo dispuesto
en el articulo 36 de la LOSMA (fs. 109 vta. y 122), y no un supuesto
elemento subjetivo asociado a la intencionalidad. Tampoco aparece
que se haya considerado un elemento subjetivo al momento de dar por

concurrente la infraccidn.

Centésimo vigésimo: Que, en este mismo sentido, conviene precisar
que el elemento intencionalidad en la comisidén de la infraccién fue
considerado por el 1legislador, precisamente, para determinar la
sancién especifica que corresponde aplicar en cada caso concreto y
una vez que se haya establecido la gravedad de la infraccidén. Por

lo que, incluso entendido como lo entendidé la SMA, no podria haber
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sido aplicado més alld de 1los casos en los que lo indica el

legislador.

Esto no significa que se prescinda del elemento subjetivo en la
tipificacién de 1la infraccidn, pero este es distinto de la
intencionalidad que exige el art. 40 de la LOSMA para determinar
el monto de 1la sancidén, dando un efecto util a 1las normas
respectivas, no es posible entender que si el legislador indica en
el articulo 40 gue es necesario atender a la intencionalidad, dicho
elemento vya se encuentre considerado en la tipificacidén o

configuracidén del supuesto infraccional.

Centésimo vigésimo primero: Que, por lo expresado, no hay razdn
para excluir la aplicacién del elemento intencionalidad al
determinar la sancidén concreta, pues, en concepto de este Tribunal,
dicho elemento no se encuentra considerado al tipificar la sancidn
ni al graduar su gravedad; y tampoco, en tanto elemento subjetivo,
habria sido considerado por la SMA en la aplicacidén de la sancidn

de la infraccidn contenida en la letra b) del articulo 35.

Por lo tanto, en concepto de este Tribunal, la SMA yerra al excluir
la aplicacién de lo dispuesto en el articulo 40 letra d) de la

LOSMA.

Centésimo vigésimo segundo: Que, por lo expresado, existiendo
antecedentes en el procedimiento administrativo sancionador que dan
cuenta del conocimiento que tenia ENDESA respecto de la comisidn
de la infraccién contenida en la letra b) del articulo 35, esto es
que estaba ejecutando un proyecto y desarrollando actividades para
los que no tenia resolucidén de calificacidén ambiental, y que no

hizo nada por evitarlo, sino que asi fue contratado por la empresa,
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se deberd aplicar lo dispuesto en la letra b) del articulo 40 al
determinar la sancidén especifica que corresponda imponer por haber

cometido la infraccidédn con intencionalidad.

ii. Alegacién de los reclamantes Marisol Ortega y otro en relacién con la
configuracién de la circunstancia de la letra i del articulo 40 de la

LOSMA (cooperacién eficaz)

Centésimo vigésimo tercero: Que, a fs. 9, los reclamantes Marisol
Ortega y otro controvierten la aplicacién de la atenuante de
cooperacidn eficaz, cuando desde su punto de vista, la SMA no debid
hacerlo. Principalmente plantean esta alegacidén baséndose en el
hecho no controvertido de que ENDESA ha sido sancionada por dos
cargos consistentes en retraso en la entrega de informacidén. En
efecto consta en autos que mediante el Oficio Ordinario UIPS N°
976/2013, de fecha 26 de noviembre de 2013, que reformuld cargos a
ENDESA en el procedimiento administrativo sancionatorio D-015-2013
—previamente iniciado mediante ordinario UIPS 603/2013—, incluyd
los cargos B.l1 y C.1, que tenian relacién con el retraso en la

entrega de informacién.

Centésimo vigésimo cuarto: Que a fs. 54, la SMA expone que la
Resolucién Recurrida fue clara al sefialar, “..que se considerd como
circunstancia para disminuir el monto de la sancidn, la cooperacién
eficaz de la empresa en el procedimiento administrativo
sancionatorio, es decir con posterioridad a la formulacién de

cargos” (destacado es de la recurrida).

Centésimo vigésimo quinto: Que para resolver la presente
controversia, preciso es detenerse en el contenido de la letra i)
del articulo 40 de 1la LOSMA, el cual, en relacidén con las

circunstancias que debe tener en consideracién la SMA para
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determinar las sanciones especificas sefiala “Todo otro criterio
que, a juicio fundado de la Superintendencia, sea relevante para

la determinacion de la sancion”.

De la lectura de este articulado fluye que (a) la SMA tiene potestad
para determinar cualquier otro criterio relevante para la
determinacidén de la sancidn, y (b) que esta determinacidn debe ser

fundada.

Centésimo vigésimo sexto: Que en la Resolucidén Recurrida, fs.
115 vta., la SMA expone que en virtud de la letra i) del articulo
40 de la LOSMA, estimdé relevante aplicar los siguientes criterios,
(i) cooperacidén eficaz en el procedimiento, (ii) conducta posterior

a la infraccién, (iii) caracter calificado del sujeto infractor.

Centésimo vigésimo séptimo: Que de una lectura atenta de la
Resolucidén Recurrida, en relacidédn con este punto, se desprende que
cuando la SMA se refiere a “cooperacidn eficaz en el procedimiento”,
lo hace respecto del sancionatorio; esto es, con posterioridad a

la formulacidén de cargos.

Centésimo vigésimo octavo: Que en la Resoluciédn, a fs. 115 vta.
la SMA da razones fundadas de por qué considera la cooperacidn
eficaz en el procedimiento, Jjustifica 1la inclusidén de esta
circunstancia, entre otros aspectos, “EI reconocimiento de esta
circunstancia en la determinacién de las sanciones se vincula al
principio de eficiencia que debe observar la Administraciodon en la
utilizacidn de los medio publicos, mas que a la respuesta que merece
la infraccién en el caso concreto. En este sentido, esta
colaboracion debe ser eficaz, esto es, que la 1informacidn o

antecedentes proporcionados por el infractor debe permitir
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esclarecer la existencia, circunstancias o efectos de la
infraccion, asi como la identidad de 1los responsables, su grado de
participacién y el beneficio obtenido con la infraccidén, si
corresponde. La eficacia de esta cooperacidn, por tanto, se
relaciona intimamente con la utilidad real de la informacidn o
antecedentes, y no con la mera 1intencidén colaborativa del

infractor”.

Centésimo vigésimo noveno: Que los reclamantes Marisol Ortega y
otro funda su alegato en qgque ENDESA ha sido sancionada con dos
cargos por retraso en la entrega de la informacidén solicitada por
la SMA, por lo cual la institucién de la cooperacidbn eficaz es

absurda en este caso.

Centésimo trigésimo: Que no existe controversia acerca de que
los hechos constitutivos de infracciones en relacidédn con la demora
en la entrega de informacidén ocurren con anterioridad a 1la

formulacidén de cargos.

Centésimo trigésimo primero: Que los reclamantes Marisol Ortega y
otro no aportan antecedentes probatorios de que con posterioridad
a la formulacién de cargos la cooperacidédn de ENDESA no ha sido

eficaz.

Centésimo trigésimo segundo: Que con base a que la SMA tiene la
potestad para determinar todo otro criterio relevante para la
determinacién de sanciones, que la SMA ha determinado gue uno de
estos criterios es la colaboracién eficaz con posterioridad a la
formulacidén de cargos, que esta decisidén ha sido fundada, que los
reclamantes Marisol Ortega y otro basan sus alegaciones en dos

infracciones que se fundan en hechos previos a la formulacidn de
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cargos, y dque los mismos reclamantes no ha aportado pruebas que con
posterioridad a la formulacidén de cargos dejen de manifiesto que
la cooperacidédn de ENDESA no ha sido eficaz, es necesario concluir

que esta alegacidn serd desechada por falta de mérito.

iii. Alegacién de ENDESA en relacién con 1la configuracién de 1la
circunstancia de la letra i del articulo 40 de 1la LOSMA (conducta

posterior del infractor)

Centésimo trigésimo tercero: Que, ENDESA alega que en relacidn con
la infraccidén D.1 (relativa al desarrollo de actividades para las
que la ley exige una resolucidédn de calificacidédn ambiental sin contar
con ella), al momento de determinar la sancidén, la SMA ha descartado
arbitraria e infundadamente las acciones llevadas a cabo por ENDESA
para regularizar su situacidén a través del sometimiento al SEIA.
Esta alegacién, se inserta en el contexto de la letra i) del
articulo 40 gque permite considerar de manera fundada cualquier otro
criterio relevante para la determinacidén de la sancidén. Como se
menciondé previamente, uno de estos criterios es la “conducta
posterior del infractor”. Esta circunstancia se encuentra
fundamentada a fs. 116 de la Resolucidén Recurrida. Este criterio
apunta “a la consideracion de las medidas que adopte el infractor
tras la infraccidon o deteccidén de esta en orden a correglir 1os
hechos que la configuran, asi como a reducir o eliminar sus efectos,

0 a evitar que se produzcan nuevos dafios o efectos”.

Centésimo trigésimo cuarto: Que es importante destacar que la
forma en que la SMA considerd la conducta posterior a la infraccién
es un aspecto que alega ENDESA no solo en relacidén con la infraccidn
D.1, sino también respecto de la infraccidén A.3 y A.6; sin embargo,

en estos dos uUltimos casos lo plantea en el sentido que no se
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entiende la forma en que esta circunstancia fue ponderada para
arribar a la sancidén final. Dado que las controversias en relacidn
al estédndar de motivacidn que debe tener la SMA ya han sido zanjadas
en los considerandos previos, estas dos Ultimas alegaciones seran

rechazadas.

Centésimo trigésimo quinto: Que con relacién a la falta de
consideracidén de la conducta posterior al momento de determinar la
sancién por la infraccidén D.1, la SMA plantea a fs. 193, que para
considerar de forma positiva una conducta posterior, debe tratarse
de esfuerzos serios, tendientes a poner fin de inmediato la
situacidén de incumplimiento, cuestidn que no ocurrid con la primera
presentacién de la DIA de ENDESA, ni con el primer EIA presentado
ya que fue desistido, motivo por el cual no han sido acciones uttiles
al cumplimiento. Por lo deméds, ha sido la propia Corte Suprema gquién
ordend el ingreso del “Proyecto Optimizacidén” mediante EIA, por lo
que no se puede considerar la conducta posterior, como un efecto
que disminuya el componente disuasivo de la sancién aplicada a la

infraccidén D.1.

Centésimo trigésimo sexto: Que, atendida la razdén por la cual la
SMA decide considerar la circunstancia de la conducta posterior,
en el sentido de qgue estas medidas deben estar encaminadas a
corregir los hechos que configuran la infraccidén, asi como también
a reducir o eliminar sus efectos, o0 a evitar que se produzcan nuevos

dafios o efectos, este Tribunal concuerda en que estos objetivos no
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se consiguieron ni con la DIA ni con el primer EIA presentado, por

lo cual esta alegacidédn debe ser rechazada.

iv.Alegacién de ENDESA en relacién con 1la configuracién de 1la
circunstancia de la letra a) del articulo 40 de la LOSMA (la importancia

del dafio causado o del peligro ocasionado)

Centésimo trigésimo séptimo: Que a fs. 45, ENDESA alega la
consideracidén de la circunstancia a) del articulo 40 de la LOSMA —
la importancia del dafio causado o del peligro ocasionado— por parte
de la SMA al momento de determinar la sancidén especifica por la
infraccién A.6. Sefiala, que la SMA se limitdé a sostener que la
existencia de importantes cantidades de recursos hidrobioldgicos
succionados importa la generacidn de riesgo ambiental, sin entregar
antecedentes que den cuenta de los fundamentos por los cuales arriba

a tal conclusidn.

Centésimo trigésimo octavo: Que consta en autos a fs. 121, que en
el considerando 53.5 de la Resolucidén Recurrida, en lo que dice
relacién con la importancia del dafio causado y el peligro
ocasionado, la SMA seflala, “en virtud de 1o expuesto en el
considerando 42 ii) de esta resolucidn que dan cuenta de importantes
cantidades de recursos hidrobioldégicos que eran constantemente
succionados, este Superintendente estima que se generd una
situacion de riesgo ambiental, por lo que esta circunstancia serd
considerada un factor que hace necesario un componente disuasivo

relevante en la sanciodn”.

Por su parte, el considerando 42 ii) de la misma resolucidédn aludida
plantea los siguientes aspectos, (i) que no es la ocurrencia del
efecto no previsto, consistente en la succidén masiva de recursos

hidrobiolégicos, 1lo que funda la infraccidén, sino que es el
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presupuesto que gatilla la obligacidén de tomar medidas de acuerdo
al considerando 7.9 de la RCA; (ii) define lo que se entiende por
efecto no previsto; (iii) considera que en este caso particular,
el efecto no previsto es la succidén masiva de recursos
hidrobioldégicos, en cantidades mayores a las esperadas al evaluarse

el proyecto original, BOCAMINA IT.

Como mecanismo de prueba de lo anterior hace referencia a las
campafias de monitoreo de succidn llevadas a cabo en los meses de
marzo y principios de junio de 2013, los que indican un promedio
de succidén de 4,1 kg/h, y con peaks de hasta 18 kg/h, en condiciones
geograficas normales, es decir sin eventos de surgencia asociados.
ENDESA, por su parte, en ninguna parte de su reclamacidn

controvierte este hecho.

La SMA ademés entrega antecedentes en relacidén con un informe de
SERNAPESCA de fecha 13 de junio de 2012, al cual se hace referencia
en la Resolucidén Recurrida, el que sefiala, “..De acuerdo a 1o
observado en inspeccidén realizada el 29 de mayo del presente, se
pudo constatar el dafio ambiental a especies hidrobioldgicas, por
la presencia de mortalidad de estas depositadas en 20 tambores
producto de la succidén y posterior retencidén en las rejillas de la

bocatoma de agua..”.

Centésimo trigésimo noveno: Que, la SMA, a fs. 104, expone que ha
optado por desechar aquellos hechos constitutivos de infraccién

previos a la vigencia plena de los poderes sancionatorios de la
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SMA, es decir previos al 28 de diciembre de 2012, al ponderar la

configuracidén de la infraccidn.

Centésimo cuadragésimo: Que, hace mencidén también la SMA, a fs.
104, de un oficio (oficio Ord./VII/N° 9531 E, de 3 de abril de
2013), que forma parte del proceso sancionatorio, y que esta
contenido en el anexo 8 del informe de fiscalizacidén DFZ-34-2013,
que da lugar a la formulacidén de cargos a ENDESA, donde SERNAPESCA
nuevamente comunica la ocurrencia del fendmeno, donde en su oficio
concluye, “Ambas situaciones concurren en un menoscabo a 1los
recursos hidrobioldgicos, 1o que debiera analizarse en el contexto

de los puntos 7.1.1 y 7.9 .

Centésimo cuadragésimo primero: Que, por todo lo anteriormente
expuesto, este Tribunal no puede compartir la alegacidén planteada
por ENDESA en el sentido de que la resolucidén carece de antecedentes
que den cuenta de 1los fundamentos que llevan a sostener la
existencia de una situacidén de riesgo ambiental y, por lo tanto,

esta alegacidén serd desechada.

V. Alegacién de ENDESA en relacién con 1la configuracién de 1la
circunstancia de la letra b) del articulo 40 de la LOSMA (el numero de

personas cuya salud pudo afectarse por la infraccién)

Centésimo cuadragésimo segundo: Que, a fs. 60, de acuerdo a
ENDESA, “la superintendencia realiza un débil ejercicio de
aproximacion al numero de personas cuya salud pudo afectarse”. Su
alegacién la plantea con base en los siguientes argumentos, (a)
constituye un ejercicio abstracto, sin recolectar informacién de
interés acerca de la poblacién afectada y presupone una afectacién
general; (b) estd basado en estimaciones del CENSO 2012, siendo que

actualmente la poblacidédn habria disminuido y de eso darian cuenta
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las actas de fiscalizacidén; (c) considera la construccidén de un
buffer de 200 metros de radio desde los limites de la manzana censal
representativa de la instalacidén de la central; (d) desconoce dgue
los niveles de ruido medidos durante el 2013 solo presentaron
excedencias en determinados puntos y en algunos de ellos no se
presentaron receptores sensibles. En efecto, los puntos P4, P5,
P5A, vy p6 no presentaron receptores durante la mayor parte del afio,
siendo los puntos que concentran las excedencias de la norma en
periodo nocturno; y (e) tampoco se justificaria el radio de 200
metros. Concluye ENDESA, que la determinacidédn de un numero de 2825
personas como factor que incrementa el componente disuasivo de la

sancién es un ejercicio de pura arbitrariedad.

Centésimo cuadragésimo tercero: Que, la SMA por su parte, a fs.
181, realiza un anadlisis de 1la metodologia aplicada para la
determinacién del buffer de 200 metros, el cual responde a la
proyeccién de una barrera acustica natural (el Cerro Obligado), vy
de la estimacién de la poblacidn afectada, indicando que corresponde

a los datos oficiales disponibles al momento del andlisis.

Centésimo cuadragésimo cuarto: Que, respecto de la estimacidn
de personas afectadas o en riesgo, este Tribunal entiende 1la
preocupacién de ENDESA respecto de la actualizacidén de 1la
informacidén en torno al nuUmero de personas que residirian en el
sector y los cambios en el entorno producto de los programas de
relocalizacidén; no obstante ello, en el didmetro de los 200 m
establecidos por 1la ©SMA, se encuentran instalaciones publicas
(retén de Carabineros), instalaciones comerciales (quioscos),
viviendas con residentes, y existen vias publicas para el trénsito

peatonal y vehicular, tal y como fue apreciado por este Tribunal
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durante la inspeccidén personal llevada a cabo en la localidad de
Coronel, y que fue decretada como medida para mejor resolver a fs.
933 de autos, por lo que la estimacién de la SMA podria estar
incluso por debajo del numero real de personas que pudiesen ser
catalogadas como receptores de ruido. Por todo lo anteriormente

considerado, esta alegacidén serd desechada.

vi. Alegacién de ENDESA en relacién con la configuracién de 1la
circunstancia de la letra e) del articulo 40 de la LOSMA (la conducta

anterior del infractor)

Centésimo cuadragésimo quinto: Que, ENDESA, a fs. 62, alega el
hecho de que la SMA considerard la conducta anterior con base a,
(1) procedimientos administrativos cuyo alcance y contenido no
forman parte del procedimiento sancionatorio, y (ii) cuyos procesos

han sido reclamados ante la justicia ordinaria.

Centésimo cuadragésimo sexto: Que, la SMA por su parte en su
informe de respuesta a fs. 179 vta., destaca que el considerando
“conducta anterior” estd contenido en la letra e) articulo 40 de
la LOSMA. Que ella verifica las sanciones aplicadas al infractor
por parte de la Comisién de Evaluacidén Ambiental, o la misma SMA,
y adicionalmente, sanciones aplicadas por organismos sectoriales
por hechos similares a los constitutivos de infraccidén. Que en el
caso en cuestidn, se trata de infracciones a la Norma de Emisidn
de Ruidos contenida en el Decreto Supremo N°146/1997, modificada
por el Decreto Supremo N°38/2011, vy que fueron considerados vy
ponderados en la determinacidén de la sanciédn especifica. En relacidn
con que las sanciones habrian sido reclamadas y se encuentran en
sede Jjudicial y no ejecutoriadas, la SMA contraargumenta 1lo

siguiente: (a) las sanciones previas se consideraron como indicios
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acerca del incumplimiento reiterativo por parte de ENDESA en materia
de emisiones de ruido; (b) se trata de resoluciones administrativas
que gozan de presuncidén de legalidad hasta que en sede judicial se
indique lo contrario; (c) los procedimientos se basan en actuaciones
de fiscalizadores y funcionarios que actian como ministros de fe y
cuya actuacidén goza de presuncidn de legalidad hasta que un tribunal

diga lo contrario.

Centésimo cuadragésimo séptimo: Que, en opinidn de este
Tribunal, el considerar el historial de cumplimento como un aspecto
a evaluar al determinar sanciones especificas, tiene por objeto
crear un incentivo adicional a cumplir con la regulacidn, ya que
por un lado el incumplimiento llevard a enfrentar una sancidn en
el presente, pero ademds impondra una sancidén incrementada para
futuras infracciones, con lo cual la sancién percibida para la
infraccién presente serd mayor que la sancién efectiva generando
un incentivo adicional al cumplimiento (Harrington Winston 1988,
Enforcement leverage when penalties are restricted, Journal of
Public Economics 27, 39-73). Adicionalmente, el historial de
incumplimientos entrega una ventaja informativa para la SMA al
determinar cudles son aquellos regulados con mayor probabilidad de
reiterar 1las infracciones, un elemento valioso al disefar 1los
programas de fiscalizacidén. Estas ventajas se perderian si el
conjunto de sanciones a considerar se restringiera, 1lo <cual
ocurriria bajo la propuesta de la empresa de considerar solo
aquellos aspectos gque dicen relacidédn con el proceso sancionatorio

particular.

Centésimo cuadragésimo octavo: Que tampoco se comparte la

segunda parte de la alegacidén de ENDESA, en el sentido que no se



Tercer Tribunal Ambiental

podrian hacer valer las sanciones anteriores por no encontrarse a
firmes, pues habrian sido objeto de impugnacidén judicial. En opinidn
de este Tribunal, dicha interpretacidén contraria el espiritu y el

texto de los articulos 3 y 51 de la LBPA.

En efecto, respecto de los atributos de los actos administrativos,
el articulo 51 de la citada ley dispone la regla general respecto
de la obligatoriedad y produccidén de efectos de los actos de la
Administracién Publica sujetos al Derecho Administrativo, sefialando
expresamente que éstos “causan inmediata ejecutoriedad”, y producen
efectos Jjuridicos desde su notificacidén o publicacidén, segln
corresponda, lo que es concordante con lo dispuesto en el articulo
3 de la misma ley, el que dispone que dichos actos “gozan de una
presuncion de legalidad, de imperio y exigibilidad frente a sus
destinatarios, desde su entrada en vigencia, autorizando su
ejecucion de oficio por 1la autoridad administrativa”. Sélo
excepcionalmente, de acuerdo al primero de los articulos citados,
no producirdn inmediata ejecutoriedad “en aquellos casos en que una
disposicidon establezca 1lo contrario o necesiten aprobacidén o
autorizacion superior” o no podran ser llevados a ejecucidn de
oficio por 1la autoridad administrativa, de acuerdo al citado
articulo 3, en aquellas situaciones en “que mediare una orden de
suspension dispuesta por la autoridad administrativa dentro del
procedimiento impugnatorio o por el juez, conociendo por la via

jurisdiccional”.

De acuerdo a las normas transcritas, es evidente que, siguiendo el
modelo clédsico de configuracién de la actuacidédn administrativa, el
legislador chileno ha optado por la regla general que articula la

autotutela administrativa con la heterotutela judicial posterior y
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definitiva, cuyo ejercicio eventual, cuando es solicitada por el
particular, no impide que el acto comience a producir los efectos
que le son propios desde que entra en vigencia y es notificado. En
otros términos, salvo las excepciones expresamente consideradas por
el legislador, el acto no requiere aprobacidén judicial para su
incorporacidén a la vida juridica y para la produccidn de los efectos
que le son propios, entre los que se encuentran los que mencionan

los articulos 3 y 51 de la LBPA.

Por tanto, para los efectos de la presente causa, este Tribunal
entiende que los actos administrativos sancionatorios anteriores
que pesan sobre ENDESA se encuentran firmes una vez que se han
agotado los recursos administrativos o han transcurrido los plazos
para su interposicidn sin que se hayan interpuesto,
independientemente de las acciones jurisdiccionales que al efecto
pueda intentar el afectado, lo que, de por si, ya es suficiente
para estimar cierto grado de contumacia del titular del proyecto
para cumplir los deberes y obligaciones que impone el ordenamiento

juridico ambiental.

Centésimo cuadragésimo noveno: Que, por todo lo considerado se
concluye que la circunstancia de la “conducta anterior” letra e),
articulo 40 de la LOSMA, ha sido correctamente configurada por parte

de la SMA.

c) Configuracion y determinacion del componente beneficio econémico

Centésimo quincuagésimo: Que, en relacidén con la configuracidn vy
determinacién del beneficio econdmico, los hechos controvertidos
por las partes en esta causa se pueden clasificar en cuatro grupos.

En primer lugar, ENDESA reclama la ausencia de fundamentacidén en



Tercer Tribunal Ambiental

la Resolucidén Recurrida respecto de una férmula especifica de
cédlculo de beneficio econdémico. En segundo lugar, tanto ENDESA como
Marisol Ortega y otro, las dos partes reclamantes, controvierten
aspectos relacionados con la determinacién de los montos de costos
retrasados y costos evitados utilizados por la SMA para calcular
el beneficio econdmico. En tercer lugar, ENDESA plantea
controversias en relacidédn con la determinacidédn del periodo de
incumplimiento. Y, finalmente, ENDESA plantea controversias acerca
de la falta de fundamentacidén sobre la tasa de descuento utilizada
para calcular el beneficio econdémico. Todas estas controversias son
resueltas a continuacidén por este Tribunal, las cuales se analizan
en relacidén especifica con las infracciones cuyo Dbeneficio
econémico asociado ha sido cuestionado en las dos reclamaciones

interpuestas en esta causa.

i. Ausencia de fundamentacién respecto de una férmula especifica de

cdlculo de beneficio econdmico

Centésimo quincuagésimo primero: Que en lo que concierne a la
fundamentacién sobre 1la metodologia de célculo, la SMA entrega
varios antecedentes que permiten a este Tribunal obtener una
aproximacién acerca de una férmula de cédlculo de Dbeneficio
econémico. Estos antecedentes se presentan en la Resolucién
Recurrida a fojas 112-114, incluyendo referencias a metodologias
de cédlculo recomendadas por la Organizacidén para la Cooperacidn y
el Desarrollo Econémico (OCDE) y utilizada por la Agencia de
Proteccién Ambiental de Estados Unidos (EPA por sus siglas en

inglés) .

Centésimo quincuagésimo segundo: Que, estos antecedentes han sido

considerados por este Tribunal como consistentes con la literatura
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acerca de cumplimiento 'y Dbeneficio econdmico asociado al

incumplimiento.

Desde el punto de wvista de sujetos racionales tomadores de
decisiones, y reconociendo que las motivaciones para cumplir con
la regulacién pueden ir mas alld de un enfoque utilitarista, la
forma mas simple de pensar acerca de la decisidén de una empresa
entre cumplir o no cumplir con la normativa ambiental es comparando
cuadnto gana (o pierde) en cada situacidén; esto es, comparando su
beneficio si cumple con la ley en relacidn con su beneficio si no
cumple con ella. Este es un simple andlisis costo-beneficio y tiene
una larga tradicidédn que comienza con el premio Nobel de economia
Gary Becker (Becker Gary 1968, “Crime and punishment: An economic
approach” Journal of Political Economy, 76, 169), y que ha estado
presente en el disefio legislativo en la regulacidén de las areas de
libre competencia, recaudacidén impositiva, cumplimiento ambiental

y muchas otras.

Centésimo quincuagésimo tercero: Que, en general, y descrito de
manera simple, el regulado optard por no cumplir con la normativa
siempre que lo que gana debido a no cumplir sea mayor que lo que
gana debido a que cumple con la regulacidén. En el caso mas sencillo
—sin consideraciones de inflacidén, impuestos, gastos periddicos
etc.—, y solo como un ejemplo para ilustrar el punto, una empresa

obtendrd beneficios econdémicos por demorar la implementacidédn de
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medidas exigidas por el regulador, en cuyo caso el beneficio

econdémico vendrad dado por:

Donde Cy es el costo de la medida (de mitigacidén, restauracidn o
compensacién) exigida, r es la tasa descuento, e [ es el periodo en
que el regulado estd en incumplimiento. La ldégica detrads de esta
férmula simple, es que al retrasar la implementacidén de una medida
por I periodos de tiempo, la empresa puede utilizar los fondos
ahorrados en llevar a cabo inversiones que tiene una tasa de retorno
de r (la tasa a la cual se invierten los fondos propios de la
empresa) logrando una capitalizacidn -un mayor valor de la empresa-

que en términos simples estd dado por la ecuacidén (1).

La rentabilidad asociada a retrasar la implementacidén de las medidas
exigidas debe tener en consideracién la posible sancidén (denotada
por M), debido al incumplimiento de una exigencia contenida en una
resolucién de calificacidn ambiental o debido a otra infraccidn de
las contenidas en el articulo 35 de la LOSMA,; por lo tanto, el
regulado evalua los beneficios netos dados por la diferencia entre
el beneficio econémico del incumplimiento y la multa Cu(1+7)'—Cy —
M, y si este valor es positivo, el proyecto financiero de retrasar
la implementacién de una medida es rentable. En general los
proyectos se evallan observando su valor actual neto (VAN). Obtener

el VAN en este caso es relativamente simple, se obtiene de dividir
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la expresién Cy(1+71)i—Cy—M por (1+71), quedando la expresién para
el VAN como sigue:

Cu M

VAN =t =Gy " Ty

Si el fiscalizador  pretende generar un desincentivo al
incumplimiento, debe propiciar mecanismos para que el VAN (que mide
la rentabilidad del “proyecto financiero de retrasar la
implementacidén de una medida’”) sea negativo

Cu M

AN = — - — .
VAN = v = 0 i " @ )t S

0

y esto lo conseguird imponiendo una multa M de magnitud tal que:

M > Cy(1+71)—Cy =BE

Y por lo tanto la multa debe ser mayor que el beneficio econdmico

el cual estd dado por (1).

Este es un modelo sencillo, y este Tribunal no pretende aseverar
que la expresién dada por la ecuacidén (1) es exactamente la férmula
utilizada por la SMA al estimar el beneficio econdémico. El1l analisis
que lleva a cabo la SMA debe considerar aspectos complejos que le
agregan nivel de detalle a la expresién (1) (costos evitados, tasa
de inflacidén, depreciacidén, impuestos, costos de implementacidn
recurrentes en el tiempo, casos en los cuales el beneficio econdémico

es mayor que el tope de la sanciédén, etc.).

Lo que si se puede decir, es que la ecuacidén (1) es el punto de
partida a través del cual se van agregando detalles mas realistas.

Sin embargo, aun a pesar de su simpleza, esta ecuacidn nos permite
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entender dénde estén los puntos de controversias planteados por los

reclamantes ENDESA y por Marisol Ortega y otros.

Centésimo quincuagésimo cuarto: Que ENDESA, en primer lugar
plantea sus reclamos precisamente en que aquellos aspectos de
detalle que alimentan el modelo anterior no estan explicitados; es
decir, ENDESA sostiene que la determinacidén del beneficio econdmico
no se fundamenta adecuadamente; es decir, la SMA no hace explicita
cual es la ecuacidn final utilizada para determinar este componente
de “beneficio econdémico”. Este Tribunal, de acuerdo a lo vya
planteado latamente, no acogerd esta alegacidén de la empresa, con
base al estandar establecido de motivacidén de las decisiones de la

SMA en considerandos contenidos en la seccidn (8) de esta sentencia.

Centésimo quincuagésimo quinto: Que, tomando en consideracién la
férmula (simplificada) de cédlculo que se explica en (1), se puede
observar cémo influyen otros aspectos controvertidos respecto del
cdlculo final del Dbeneficio econdmico. Asi, la controversia
planteada por los reclamantes acerca del cédlculo de los costos
retrasados y evitados estd representada en la ecuacidén (1) por la
influencia del componente Cy; las controversias acerca de la tasa
de descuento estdn dadas por la influencia en el célculo del
beneficio econdémico del componente r de la ecuacidén (1); v,
finalmente, las controversias acerca de la determinacién del
periodo de incumplimiento estédn caracterizadas por el componente i
en la formula (1). A continuacidén se analizaran estas controversias
en relacién directa y especifica con las infracciones cuyo beneficio
econdémico calculado por la SMA ha sido controvertido, a excepcidn
de la controversia relacionada con la tasa de descuento que es

analizada a posteriori, ya que influye de igual manera en el calculo
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del beneficio econdémico de todas las infracciones en que este

componente fue calculado.

ii. Alegacién de ENDESA en relacién con la determinacién del

componente beneficio econémico para la infraccién A.3

Centésimo quincuagésimo sexto: Que, en primer lugar ENDESA
controvierte la estimacidén del componente beneficio econdmico
obtenido con motivo del atraso en la instalacidén del desulfurizador,
en relacidén con esta infraccidn que tiene una sancidn establecida
de 5.000 UTA y para la cual se estima un beneficio econdmico
obtenido por el uso alternativo del dinero asociado a costos
evitados vy retrasados, debido a la implementacidén tardia del
desulfurizador, mayor que el monto limite al que asciende la multa

aplicada para dicha sancidén (BE = 13.625 UTA).

Centésimo quincuagésimo séptimo: Que aun cuando ENDESA reconocid
los hechos por los cuales se configura la infraccidén, ésta cuestiona
el calculo del Dbeneficio econdémico. ENDESA argumenta haber
incurrido en costos relativos a desembolsos para la construccién
del desulfurizador de la Central Bocamina Primera Unidad, la que
se encontraba con retrasos imputables a un contrato incumplido con
un tercero (Tecnimont). Ademéds, seflala que el calculo de la multa
se basa en una estimacién de Dbeneficios econdmicos fundada en

supuestos errbdneos.

Centésimo quincuagésimo octavo: Que, ante ello, la SMA argumenta
la existencia de beneficios para ENDESA, resultado de los retrasos
asociados a los costos de construccién del desulfurizador,
considerando que la empresa en vez de incurrir en el costo el dia

28 de diciembre de 2012, lo postergd para el dia 31 de enero de



Tercer Tribunal Ambiental

2015, fechas que sefiala la SMA habrian sido justificadas por el
titular en presentacién Gerencia General N° 28 ingresada a la SMA
el 18 de febrero de 2014 con documentos anexos, en respuesta al

Ordinario UIPS N° 137 de fecha 04 de febrero de 2014.

Centésimo quincuagésimo noveno: Que de acuerdo a lo anterior,
segun lo sefialado por la SMA en escrito presentado al Tribunal del
17 de septiembre de 2014, a fojas 140, queda en evidencia para la
SMA que a la fecha de inicio de operacidén de la segunda unidad (27
de octubre de 2012), solamente se habian desembolsado 6,26 millones
de dbélares norteamericanos, quedando un saldo insoluto no invertido

de 46,508 millones de ddélares, equivalentes a 51.188 UTA.

Centésimo sexagésimo: Que, ademés, la SMA complementa sefialando
que con fecha 27 de marzo de 2014 el titular presentd un cronograma
de avance, por medio del cual informaba que la construccidén no habia
concluido, faltando las obras de mayor complejidad. La SMA
argumenta, ademas, la existencia de un ahorro en la mantencidén del
equipo, que va desde la entrada en operacién de la segunda unidad
(tomando para ello el 28 de diciembre de 2013) hasta la fecha
informada sobre inicio de actividades del equipo (31 de enero de
2015), lo que en términos conceptuales, afiade la SMA, correspondid
a un beneficio econémico del titular, equivalente a lo menos a la
suma de los costos evitados durante el primer afio, capitalizados a
la tasa de descuento, agregados a los costos evitados durante el
segundo afio de incumplimiento, cifra total capitalizada nuevamente
segun la tasa de descuento para obtener el beneficio econdmico total

correspondiente a ambos afios.

Lo anterior, aflade la SMA, se ajustd en la Resolucidédn Recurrida,

para efectos del célculo numérico, de 25 meses a 19 meses de
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incumplimiento. Complementa la SMA que, por cada afio retrasado en
pagar el resto del saldo del precio del contrato (46,508 millones
de dbélares), ENDESA mantiene en su caja 51.188 UTA que puede
destinar a generar un 11,97% de nuevos ingresos anuales, obteniendo
por cada afio de retraso un aumento en su patrimonio de 6.127,2 UTA.,
no existiendo constancia a juicio de la SMA de otros desembolsos
por parte de ENDESA, mas solo algunos pagos parciales para el
embarque de los equipos, por una fraccidén de todo el precio del
contrato. De lo expuesto, la SMA sefiala gque aun cuando no conste
en el expediente administrativo la existencia de pagos parciales,
éstos (de haberse realizado) no afectarian mayormente el remanente

de saldo insoluto del contrato (46,508 millones de ddélares).

Centésimo sexagésimo primero: Que para este Tribunal, este es un
ejemplo claro de la necesidad de que el proceso sancionador
considere la extraccidén del Dbeneficio econdémico 1ilicitamente
obtenido como una forma de desincentivar el incumplimiento por parte

del infractor, y como una seflal al resto de los regulados.

El costo del desulfurizador al ser relativamente alto
(aproximadamente 46,508 millones de ddbélares) genera un dgran
incentivo para retardar su implementacién. En términos sencillos,
si la tasa a la cual se invierten los recursos propios es de un
11,97 % (la validez de este supuesto se discute en la seccidn
relativa a la tasa de descuento), la inversidn en proyectos internos
de las 51.188 UTA (46,508 millones de ddélares) por un afio de retraso
redituardn a la empresa un total 6,127 UTA (aproximadamente 5,5
millones de dbélares). Es decir, solo en un afio, la empresa obtiene
como retorno un valor que es mayor que el tope maximo de una

infraccién clasificada como grave. Si se considera que el retraso
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en la instalacidén del desulfurizador ha sido de aproximadamente 25
meses, una estimacidén simple muestra que éste supera incluso el

tope maximo legal (10.000 UTA).

Este caso, en el cual el beneficio econdmico obtenido debido al
incumplimiento es mayor que el limite superior de la multa, es un
buen ejemplo del marco conceptual desarrollado al principio de esta
discusidén. Basicamente indica que es una decisidén financiera
rentable (y de bajo riesgo), desde el punto de vista de la empresa,

retrasar la implementacién de la medida solicitada.

Centésimo sexagésimo segundo: Que, con relacidén al periodo estimado
de incumplimiento, la SMA explica que se debid trabajar sobre 1la
base hipotética de que la empresa infractora daria cumplimiento a
las obras inconclusas (costos de cumplimiento) de forma posterior

y cercana a la fecha de notificacién de la Resolucidn Recurrida.

La SMA justifica la hipdbétesis de cumplimiento futuro cercana a la
Resolucién Recurrida para la infraccidén A.3, ya gque el componente
de Dbeneficio econdémico no permitiria sancionar incumplimientos
futuros; es decir, aquellos que tengan lugar con posterioridad a
la resolucidén sancionatoria en el caso de que el infractor
continuara con una conducta de omisidén, situacidédn que ademéas
imposibilitaria el calculo de flujos de caja gque aun no existen (o
no hay certeza de que se producirén), resultando esta hipdtesis a
favor de los infractores, quienes ademds podrian postergar el

cumplimiento de obras, mediante interposicidén de recursos legales.

Agrega la SMA que el momento debido de cumplimiento de algunas
medidas (incurrir en costos) debid darse con anterioridad a la fecha

de inicio del procedimiento sancionatorio, pero que para efectos
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del calculo del beneficio econdmico la fecha de inicio considerada
es posterior a la de cumplimiento debido, con lo cual estaria
aplicando un criterio que beneficia al infractor por considerar un

periodo de retraso menor al efectivo.

Centésimo sexagésimo tercero: Que, esto es una discusidén acerca de
la fecha de cumplimiento, y en este caso este Tribunal concuerda
con lo planteado por la SMA en la forma de establecer estas fechas,
y que ademas la forma de determinacidén del periodo de cumplimiento

favorece a la empresa.

Centésimo sexagésimo cuarto: Que, finalmente, si se estimara como
pretende la empresa, que los costos retrasados fueran menores, el
periodo de incumplimiento menor y/o la tasa de descuento menor, aun
asi deberia haber una reduccidén dramética en los parametros para
que eso implicara una reduccidén de la sancidn impuesta por la SMA
de 5,000 UTA, debido a que el beneficio econdémico obtenido es méas

del doble de la sancién finalmente impuesta por esta infracciédn.

Centésimo sexagésimo quinto: Que, por todo lo considerado, se
concluye que el componente beneficio econémico asociado a esta
infraccién se encuentra correctamente determinado, y no se acogera

el planteamiento de ENDESA.

iii. Alegacién de ENDESA en relacién con la determinacién del

componente beneficio econémico para la infraccién A.6

Centésimo sexagésimo sexto: Que respecto a infraccidén A.6,
consistente en no haber adoptado medidas para hacerse cargo de la
succién masiva de recursos hidrobioldégicos, a través del sifdn de
aguas de refrigeracidén de Bocamina II Unidad, esta infraccidén se

clasificd como grave y se multd con 624 UTA. Como parte de la multa,
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se determind la concurrencia de un beneficio econdémico derivado del
uso alternativo del dinero asociado a costos evitados y retrasados,
el cual fue estimado con base en los costos de las medidas que
fueron consideradas insuficientes, y a los gastos asociados a la
implementacidén del protocolo de control de succidén de biomasa (BE

= 217 UTA).

Centésimo sexagésimo séptimo: Que, ENDESA afirma que la Resolucién
Recurrida no considera los gastos efectivamente incurridos para la
adopcidén de medidas de mitigacidén de los efectos de succidn masiva
de biomasa, los que corresponderian a gastos efectivamente
desembolsados para la implementacidén del Proyecto Prueba Piloto.
Segun ENDESA “la determinaciodn del beneficio econdmico obtenido por
el infractor tiene sentido en aquellos casos en que se ha dejado
de realizar o ejecutar determinada condicidén o medida, de manera
tal que el responsable ha obtenido un ahorro para cumplir” (fojas

45) .

Centésimo sexagésimo octavo: Que ante dichos alegatos, la SMA
argumenta nunca haber sefialado la no realizacidén de desembolsos de
dinero, sino que el no haberse incurrido en gastos asociados a
medidas idbéneas y oportunas para hacerse cargo de los efectos no
previstos. Sefiala, ademéds, que no habiendo sido iddéneas las medidas
implementadas por ENDESA, para evitar la succidédn masiva de biomasa,
no correspondia considerar los costos incurridos en la llamada
Prueba Piloto, ni descontarlos del beneficio econdémico resultante
para ENDESA. Agrega la SMA que no basta haber incurrido en cualquier

costo, sino que se deben considerar sélo los asociados a aquellas
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actividades que sirvieron para alcanzar el cumplimiento, lo que

nunca sucedid en relacidn con la Prueba Piloto.

Centésimo sexagésimo noveno: Que, el Tribunal no comparte 1los
planteamientos de la empresa. Si ya se ha definido en esta
sentencia, que esta infraccidén califica debido a que las medidas
implementadas por ENDESA para enfrentar la succidén masiva de
recursos hidrobioldgicos no fueron iddéneas debiendo serlo, el
beneficio econbémico estimado en este caso deberia ser la diferencia
entre el costo de implementacidn y operacidn de las medidas iddneas
menos las medidas efectivamente implementadas por ENDESA. Esto es,

en términos simples el beneficio econdémico serd

Beneficio econémico = C; — Cp

Donde (; es el costo de las medidas iddéneas y oportunas y (Cp es el
costo de la prueba piloto. El componente (; es un componente tedrico,
y su valor exacto es dificil de estimar, mé&s aun si este Tribunal
ha aceptado el punto de vista de la SMA en el sentido que dentro
de su competencia estd la constatacidén de si la medida implementada
es 1iddénea, no el determinar cudl es la medida mas iddénea. En
definitiva, lo que la SMA hace implicitamente es estimar (; como un
valor que depende del costo de la prueba piloto C;=pfCp, donde f es
un parametro mayor que 1, gue representa la proporcidédn de los costos

de la prueba piloto que hubiese costado implementacidén de una medida
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idénea para alcanzar el cumplimiento. Por lo tanto, el beneficio

econémico estimado seré:

Beneficio Econdémico = fCp —Cp = (f —1)Cp,

En el caso particular de f =2 (cuando el costo de una medida iddbnea
resulta el doble del costo de la prueba piloto), el beneficio
econémico resultante es: Beneficio Econémico =Cp, con lo cual el
beneficio econdémico determinado es igual al costo total de la prueba
piloto, que es lo que ha determinado la SMA. En efecto, la SMA
plantea, “Si bien, el referente, en términos de costos de la medida
que ENDESA debera Iimplementar, no puede ser 1la tecnologia
implementada en la central Santa Maria, también es cierto que una
medida de esta complejidad, no resultard nunca mas econdémica que
las iniddneas y extempordneas medidas ya adoptadas por ENDESA. Es
decir, se ha utilizado el supuesto de que la medida definitiva,
tendrda un costo al menos equivalente a las medidas ya adoptadas

(prueba piloto)”.

Centésimo septuagésimo: Que, entonces desde nuestro punto de vista
lo que la SMA hace es estimar los costos asociados a una medida
“idbébnea” como el doble de los costos incurridos por ENDESA en la
prueba piloto. El1 wvalor resultante del componente beneficio
econdémico es precisamente el costo de estas medidas idéneas menos
el costo de las medidas ya implementadas por ENDESA (las cuales
fueron consideradas no iddéneas por ENDESA), y por lo tanto, el
beneficio econdémico resultante es el costo de las medidas

consideradas no iddéneas por la SMA (el costo de la prueba piloto).

Centésimo septuagésimo primero: Que la argumentacidédn de la forma

de arribar al beneficio econdmico de la SMA, es algo distinto de
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lo desarrollado mas arriba en este considerando. La SMA asume que
el costo incurrido por la empresa (el costo de la prueba piloto)
no se debe descontar al estimar el beneficio econdmico, debido a
que las medidas aplicadas no fueron iddbneas, pero que si las ha
considerado en su estimacidén del beneficio econdmico, debido a que,
a Jjuicio de la SMA, su valor conforma un piso por sobre el cual
deberad estar el verdadero valor de las medidas iddéneas no

implementadas por ENDESA.

Centésimo septuagésimo segundo: Que la forma de argumentar de
ENDESA y lo planteado por este Tribunal en considerandos previos
arriban a la misma conclusidén, que un buen estimador de los costos
retrasados e incumplidos por ENDESA corresponde al costo de 1la
medida piloto; sin embargo, este Tribunal considera que su propia
descripcidén refleja mejor el marco conceptual en el cual se
desarrolla el proceso de estimacidédn del beneficio econdmico en este

caso.

Centésimo septuagésimo tercero: Que, en definitiva en este
punto, la controversia implicita es acerca de la validez de 1la
determinacién de un pardmetro [ =2 por parte de la SMA. Es decir,
la validez de considerar, que la medida idbénea tiene un costo que
es el doble de la medida efectivamente implementada por ENDESA (la
cual no resultd iddénea). Esto serd aceptado con base a las
siguientes razones, (i) debido a la discrecionalidad entregada al
organismo sancionador, el cual cumple con el estandar establecido
en el deber de fundamentacién de las decisiones de la autoridad
administrativa contenidos en considerandos de la seccién (8) de
esta sentencia; (ii) debido a que el monto estimado a este Tribunal

le parece razonable y conservador; y (iii) la empresa no entrega
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una alternativa metodoldgica a los estimados de beneficio econdmico

desarrollados por la SMA.

Centésimo septuagésimo cuarto: Que, en conclusibén, en este
punto no se aceptard la alegacidén de ENDESA de que la estimacidn
del componente beneficio econdémico ha sido errada. Se decide,
ademds, que no corresponde descontar de los calculos previos los
costos o gastos incurridos por ENDESA en la prueba piloto, ya que
de acuerdo a lo hasta aqui expresado, esto constituiria una
deduccidén doble debido a que estos montos ya estédn considerados en

la estimacidn anterior.

iv. Alegaciones de ENDESA y de los reclamantes Marisol Ortega y
otro, en relacién con la determinacién del componente beneficio

econémico para la infraccién D.1

Centésimo septuagésimo quinto: Que, respecto de la infraccién
D.1, relativa a la operacidén de todo o parte del Proyecto de
Optimizacién sin contar «con una resolucién de calificacidn
ambiental, se impuso una multa de 977 UTA., siendo clasificada como
gravisima en virtud de producirse los efectos, caracteristicas o
circunstancias del articulo 11 de la Ley 19.300. Se constata ademés,
por parte de la SMA, beneficios econdémicos con relacién al uso
alternativo del dinero, asociado a costos efectuados con retraso
de presentacién y tramitacidén de un EIA no efectuado de manera

oportuna, de 77,5 UTA.

Centésimo septuagésimo sexto: Que, ENDESA controvierte el hecho de
que el calculo del beneficio econdémico se basa en los costos de
evaluacidén del Proyecto de Optimizacidédn, entre la fecha que debid

presentarse y la fecha de la resolucidn impugnada, sin considerar
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los costos en que incurrid ENDESA en la elaboracién del estudio de
Impacto Ambiental presentado en diciembre de 2013, ni tampoco los
costos de la DIA realizada, ni tampoco el EIA presentado
posteriormente vy desistido, de acuerdo a la empresa, pPor

consideraciones formales.

Centésimo septuagésimo séptimo: Que, por su parte, la SMA, a
fojas 190, sefiala que la Resolucidédn Recurrida, en el numeral 53.8,
determindé el calculo del beneficio econémico para la infracciédn
D.1, comprendiendo el periodo que va desde el 28 de diciembre de
2012 hasta el 18 de diciembre de 2013; siendo esta ultima fecha la
correspondiente a la entrega del Estudio de Impacto Ambiental por
parte de la empresa, por lo que resultaria carente de fundamento
la alegacién de que los costos de elaboracidédn del EIA no fueron

considerados.

Agrega la SMA que las ganancias de ENDESA, respecto de los costos
retrasados, estédn dadas por las utilidades derivadas de haber dado
un uso alternativo al dinero durante un determinado periodo de
tiempo, lo que no implica que el gasto incurrido en el EIA, sea un
costo evitado, sino que un costo retrasado, resultando inherente
su determinacidén, pero con retraso. En relacidén con los otros gastos
alegados por ENDESA, entre ellos el EIA desistido y 1la DIA
rechazada, estos costos no fueron considerados porque no son costos
0 gastos utiles para alcanzar el cumplimiento. Por lo demds, sefald
la SMA gue nunca se explicd la razdn juridica o econdmica para

considerarlos.

Centésimo septuagésimo octavo: Que, a fojas 11 del Expediente
acumulado, y en relacidén con la estimacidén del beneficio econdmico

obtenido por la infraccidén (D.1), los reclamante Marisol Ortega y
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otro controvierten la forma de fijar el beneficio econdémico por
parte de la SMA. Desde el punto de vista de estos reclamantes, vy
debido a que la infraccidn corresponde a la operacidn de un proyecto
termoeléctrico sin contar con una resolucidén de calificacidn
ambiental que 1lo habilite para hacerlo, todas 1las wutilidades
obtenidas por la empresa durante el lapso de operacidén ilicito
(octubre 2012 a diciembre 2013) constituyen el beneficio econdmico

percibido con ocasidén de la infracciédn.

Los reclamantes Marisol Ortega y otro, estiman en USS 660.000 y USS
1.000.000 diarios producto del funcionamiento de la central, de
acuerdo a la informacién publica entregada por la empresa. De
acuerdo con los reclamantes, la empresa habria estado funcionando
ilegalmente por 420 dias aproximadamente, y aungue no presentan un
cédlculo explicito del Dbeneficio econdémico, implicitamente de
acuerdo a los datos otorgados por los reclamantes, su estimacidn
da un beneficio econdmico total con motivo de la infraccidn es de
entre 277 y 420 millones de ddbélares, cifra muy superior a las 77,5
UTA (aproximadamente 70,4 mil ddélares) estimadas por la SMA como

beneficio econdémico del incumplimiento para esta infraccién.

Centésimo septuagésimo noveno: Que, en su informe de respuesta
a esta alegacidén, la SMA plantea que la parte reclamante comete un
error ya que lo que constatdé la SMA no es la elusidén del proyecto
completo, sino que de sus modificaciones, las cuales debian contar
con resolucidén de calificacidén ambiental previo a su ejecucidn. A
fojas 55 del Expediente acumulado expone la SMA “De este modo,
correspondia calcular el beneficio econdmico asociado a la elusiodn
de las “modificaciones” seflaladas en la Resolucidén Sancionatoria y

no el beneficio econdmico asociado a la elusidn del “proyecto
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termoeléctrico completo”, 'y complementa, por lo tanto esta
Superintendencia para calcular 1las ganancias 1ilicitas, debia
separar el beneficio econdémico total de la operacidén del proyecto,
dividido por instalacidn, para luego sumar el beneficio econdmico
asociado a solo a aquellas modificaciones que constituyeron la
elusidén sancionada. Hacer ese ejercicio financiero es imposible,
toda vez que las ganancias obtenidas con la operacidn del proyecto
son indivisibles en relacidn con sus 1instalaciones y, en caso de
haber hecho un ejercicio meramente estimativo, evidentemente habria

significado dicho cdlculo una ilegalidad por no contar con la

motivacion exigida por la ley” (fojas 55 del Expediente acumulado).

Centésimo octogésimo: Que una modificacidén de proyecto que no es
exigencia legal, implica un analisis, por parte de los titulares,
en relacidén con su rentabilidad, y por lo tanto, un andlisis tanto
de los 1ingresos como de los costos incrementales debido a la
modificacién. Dados los antecedentes del caso de autos, el
incremento en la capacidad de generacién en 20 MW, que le otorga a
la empresa la libertad de incrementar su produccidén bruta en 20 MW
en el futuro, le permitird obtener ingresos incrementales en
relacién a la situacidn en la cual este aumento en la capacidad de
generaciédn no se produce. Adicionalmente, los cambios en 1la
configuracién (layout), como lo ha expresado ENDESA, permiten un
manejo méds eficiente de las instalaciones, y por lo tanto una
reduccidén de costos. Son estos beneficios econdémicos (ingresos
totales menos costos totales) incrementales lo que en teoria deberia
haber considerado la SMA como beneficios asociados al
incumplimiento de haber llevado a cabo un proyecto -el Proyecto de
Optimizacidén-, que supone cambios de consideracidn al proyecto

Bocamina Segunda Unidad, sin contar con resolucidén de calificaciédn
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ambiental. Ciertamente, y como 1lo plantea la recurrida, esta
estimacidén tedbrica es muy dificil y costosa de realizar en la
practica, ante lo cual, la SMA decide utilizar como aproximacidn

los costos retrasados debido a la demora en el disefio del EIA.

Centésimo octogésimo primero: Que, ENDESA controvierte la
estimacidén del componente de beneficio econdémico llevada a cabo por
la SMA sin proponer ninguna metodologia alternativa. Ciertamente,
la no realizacidédn (o la demora) del EIA es uno de los ahorros de
costos de la empresa por llevar a cabo un conjunto de modificaciones
sin una resolucidén de calificacidédn ambiental, pero es el piso en
el ahorro de costos, es una visién conservadora que favorece a la
empresa, cualquier metodologia alternativa implicard un ahorro de
costos debido al incumplimiento mayor. Por estas consideraciones,
la alegacidén planteada por ENDESA acerca de una errdénea estimacidn

del componente beneficio econdémico serd rechazada.

Centésimo octogésimo segundo: Que, la estimacién llevada a cabo por
los reclamantes Marisol Ortega y otro, también se considera errada.
Lo que ellos solicitan es que se considere al total de beneficios
econémicos obtenido por el proyecto conjunto (Bocamina Segunda
Unidad més el Proyecto de Optimizacién) como los beneficios
econémicos obtenidos por el incumplimiento. Sin embargo, como ya
se ha sefialado, son los beneficios econémicos incrementales (debido
a las modificaciones) y no los beneficios econdémicos conjuntos
(obtenidos por Bocamina Segunda Unidad mads el Proyecto de

Optimizacidén) lo que debe ser considerado. Por 1lo tanto, la
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pretensidén de los reclamantes Marisol Ortega y otro, también sera

rechazada.

v. Alegacién de ENDESA en relacién con la fundamentacién de la tasa

de descuento

Centésimo octogésimo tercero: Que en su reclamacidén, ENDESA alega
que se habria aplicado una tasa de descuento del 11,97% de manera
infundada y que esta tasa incidiria fuertemente en el monto final

de la sancidén aplicada.

Centésimo octogésimo cuarto: Que, ante este alegato, la SMA indica
que en la Resolucidn Recurrida se sefiala que esta tasa se determind
tomando como supuesto la metodologia de la tasa promedio ponderado
del costo de capital (WACC, por sus siglas en inglés). Ademéas, en
escrito presentado por la SMA a este Tribunal el 17 de septiembre
de 2014, la parte reclamada indica que la tasa de descuento se
calculd como un promedio de las tasas WACC de otras firmas del mismo
rubro que reportan informacidén a la Superintendencia de Valores y

Seguros.

Sefiala ademéds qgue este calculo corresponderia a un supuesto
conservador de rentabilidad, vya que mostraria el costo de
financiamiento de un proyecto conforme a la tasa de costo de
oportunidad de los accionistas y al costo de la deuda financiera,
ponderadas entre si por la relacidén entre capital propio y pasivo.
Esto serviria en términos financieros para determinar si los flujos
de caja de un proyecto, descontados por dicha tasa, tienen un wvalor

actual neto positivo, es decir, evalta si el proyecto genera mas
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utilidades que el retorno que solicitan los accionistas y acreedores

combinados.

Complementa la Superintendencia sefialando que estimar la tasa de
descuento en funcidén de la informacidén financiera provista por la
empresa ENDESA seria muy dificil sin realizar una auditoria
detallada. Y en caso de realizar dicha auditoria, la SMA sefiala que
se enfrentaria al problema de requerir informacidén de manos de quien
cuenta con toda ella, sumado al problema de los intereses
contrapuestos, lo que radicaria en mermar la calidad y completitud

de la informacién recibida de parte del infractor.

Desde el punto de vista de la SMA recurrir a la aproximacién de la
tasa de descuento asimilada al WACC, resulta ser la opcidén méas
viable. Como dato de relevancia, sefiala la SMA que ENDESA nunca ha
acompafiado antecedentes que indigquen que la rentabilidad
proyectada, considerando los flujos de caja, sea menor a la tasa
de descuento utilizada. La SMA finalmente indica que el esténdar
de las explicaciones contenidas en la Resolucidédn Recurrida (sobre
la tasa de descuento) sobrepasa la practica de otras agencias
fiscalizadoras en Chile, y que estd a la altura de paises més

desarrollados.

Centésimo octogésimo quinto: Que cabe sefialar que la tasa de
descuento corresponde al costo al que ENDESA accederia a su capital
(costo de deuda y patrimonio) y que la SMA estaria en lo correcto
al sefialar que la tasa WACC es una metodologia conservadora para
estimar la tasa de capitalizacién real de la empresa. La tasa de

retorno a la inversidén de una empresa debiera ser mayor gque la tasa
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a la cual ésta accede a su capital en el largo plazo. En caso

contrario, la rentabilidad de la inversidén seria negativa.

Centésimo octogésimo sexto: Que, de acuerdo a informacidn publica
contenida en la Memoria Anual y Estados Financieros de ENDESA Chile
del afio 2013, ENDESA seflala que entre los objetivos de la sociedad
estd: “explotar la produccidén, transporte y distribucidn de energia

eléctrica”.

Centésimo octogésimo séptimo: Que en la pagina 194 de la Memoria
mencionada, ENDESA Chile expone que para estimar el valor actual
de los flujos de caja futuros asociados a la estimacidédn del valor
de recuperacidédn de activos tales como propiedad, plantas, y equipos,
utiliza tasas de descuento nominales, antes de impuestos por regidn
geografica. Que para el caso de Chile, en el afio 2013, ENDESA estima

una tasa de descuento minima de 8,6 $ y maxima de 16,3 %.

Centésimo octogésimo octavo: Que la tasa descuento propuesta por
la SMA de un 11,97 %, estd dentro del rango de tasas de descuento
utilizada por ENDESA para sus proyectos de generaciédn, transmisién

y distribucién en Chile.

Centésimo octogésimo noveno: Que, este Tribunal carece de
antecedentes adicionales que respalden el alegato de ENDESA que
pretende desvirtuar la tasa de descuento estimada por la SMA, debido
a que la empresa no entregd alternativas metodoldgicas a 1la
estimacidén de dicha tasa, ni informacidén acerca de cudl es la tasa
de descuento por ellos utilizada, informacidén interna que la empresa

poseia al momento de configurarse las sanciones y presentarse
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recursos jurisdiccionales ante este Tribunal como se ha acreditado

en los considerandos anteriores.

Centésimo nonagésimo: Que la alegacién en relacidén con la
estimacidén de la tasa de descuento, es planteada por ENDESA en el
contexto de la controversia surgida por configurarse una infraccidn
A.3 con motivo del retraso en la construccidédn del desulfurizador
en la Unidad I de Bocamina. Esta infraccidén fue sancionada con 5.000
UTA, y se estimd un beneficio econdmico obtenido con motivo de la

infraccién de 13.625 UTA.

Centésimo nonagésimo primero: Que la tasa de descuento estimada por
la SMA, tendria que ser excesivamente alta para que una reduccidn
permitiera ajustar de tal forma el beneficio econdmico, que este
quedara por debajo de la multa aplicada a ENDESA de 5000 UTA, y por
lo tanto ENDESA fuera exitosa en su pretensidédn de reducir la sancidn
aplicada. Esto, debido a que la estimacién de beneficio econdmico
(13.625 UTA) supera en méas de dos veces la sancidén méxima aplicable,

debido a la gravedad de la falta en este caso (5,000 UTA).

Centésimo nonagésimo segundo: Que, por todo 1lo anterior, esta

alegacidén planteada por ENDESA serd desechada.

d) En relacion con la proporcionalidad de las sanciones

Centésimo nonagésimo tercero: Que, procede hacerse cargo de la
denuncia de ENDESA sobre la desproporcionalidad de <ciertas
sanciones de la Resolucidédn Recurrida. Esto obliga al Tribunal a
utilizar wuna cuarta técnica de control del ejercicio de las
facultades discrecionales de la administracidén, cual es el examen
basado en los principios generales del derecho, dado que la

proporcionalidad tiene esa naturaleza en materia de derecho
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administrativo sancionador (ver Marin, Op. Cit. Pags. 367 y ss.;
Bermudez, J., Derecho Administrativo General, Tercera Ediciédn,

Santiago, Legal Publishing, 2014).

El profesor Jorge Bermidez define el principio de proporcionalidad

\

como aquel que “..consiste en que la sancidén que se va a aplicar
como resultado de una infraccidén administrativa sea adecuada a la
entidad o cuantia que ha tenido la infraccidn” (Op. Cit., pag. 340).
Esta definicidén se fundamenta en una premisa no explicitada, que
es que el ejercicio de la potestad sancionatoria por parte de la
Administracidén ha sido legal. Ya lo menciona Sarmiento Ramirez-
Escudero, “EI principio de proporcionalidad enjuicia una decisiodn
licita a la luz de unos fines licitos, dentro de una variedad de
soluciones posibles” (E1 Principio de Proporcionalidad en el
Derecho Administrativo: Un Andlisis Juridico desde el Derecho
Espafiol, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2007, pag.
162) . Esta circunstancia desvela una paradoja en la argumentacidn
de ENDESA, cual es que por un lado denuncia la ilegalidad de 1la
Resolucién Recurrida por incumplimiento de 1la formalidad de
motivacién —ya analizado en considerandos anteriores—, para agregar

seguidamente que esta es desproporcionada con relacidén a ciertas

sanciones y, por tanto, es contraria a derecho (fs. 47).

No es posible afirmar que la Resolucidén Recurrida es simultédneamente
ilicita (por falta de motivaciédn) y licita (porque es
desproporcionada) . Esta conclusidén a la que arriba ENDESA, viola
una de las leyes clasicas del pensamiento légico, que es el de la
no contradiccidén; esto es, que un argumento y su negacién no pueden
ser verdaderos al mismo tiempo. Esta contradiccidédn argumentativa

de la empresa recurrente ya ha sido resuelta por este Tribunal al
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declarar como licita la motivacidén de la Resolucidén Recurrida, con
lo que resta analizar si esa actividad licita —sancidén o multa— de
la SMA es adecuada a la entidad o cuantia de la infraccién. Esta
conclusidén del Tribunal es posible al entender 1la denuncia de
desproporcionalidad como subsidiaria de la ilegalidad (Sarmiento
Ramirez-Escudero, Op. Cit., pag. 345), y es por eso gue pasaremos

a revisarla.

Centésimo nonagésimo cuarto: Que, el principio de
proporcionalidad plantea tres interrogantes a resolver segun la
doctrina, (1) “eEI acto juridico administrativo es adecuado para
cumplir los fines que lo justifican?”, (2) “;Existen medidas menos
lesivas al interés individual que cumplan igualmente los fines que
justifican el acto juridico administrativo?”, y (3) “:sLos
resultados del acto juridico administrativo son desproporcionados
en comparacioén con los sacrificios sufridos por los destinatarios
del mismo?” (Sarmiento Ramirez-Escudero, Op. Cit., pag. 120).
Bermidez lo plantea como tres requisitos: idoneidad, necesidad vy

proporcionalidad en sentido estricto (Op. Cit., pag. 347).

Las tres interrogantes —o requisitos— se encuentran orientadas a,
como ejercicio de extrema ratio -—-no aplicables a cualquier
controversia de derecho administrativo ambiental—, dilucidar si 1la
administracién en su actuacidén se ajustd a fines vy medios

considerados en la LOSMA.

Centésimo nonagésimo quinto: Que la doctrina ha depurado diversos
test de proporcionalidad (ver Marin, Op. Cit.; Sarmiento Ramirez-

Escudero, Op. Cit.), y en el presente caso evaluaremos (i) la
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adecuacidén, (ii) la necesidad o medida menos restrictiva, para

terminar con (iii) un analisis estricto de proporcionalidad.

En cuanto a la adecuacidén del acto administrativo, el andlisis busca

\

determinar si éste corresponde a un medio coherente “..con el fin
perseguido, y por tanto su adopcidén debe permitir alcanzar tal
objetivo” (Sarmiento Ramirez-Escudero, Op. Cit., pag. 170). A esta
altura, corresponde solo realizar un control sobre la totalidad de
cada acto, sin detenerse en sus matices o dosimetria, toda vez que
solo interesa saber si cada medio (multa) es necesario para
conseguir el fin. Dicho de otro modo, lo que el Tribunal persigue
es determinar si existe una manifiesta desproporcidén. Del mismo
modo, el andlisis no se refiere a comparar una decisidn con respecto

a otra, porque lo que se encuentra en juego es la adecuacidén de la

medida con un fin (Sarmiento Ramirez-Escudero, Op. Cit.).

En tanto, el juicio de necesidad o la medida menos restrictiva, el
recurrente debe indicar al tribunal la existencia de una alternativa
menos restrictiva, qgue consiga el mismo resultado que la medida
recurrida, que ésta no suponga imponer cargas u obligaciones a
terceros, que la medida sea legal, y que pueda graduarse (Sarmiento
Ramirez-Escudero, Op. Cit.). Aqui existe un ejercicio de
comparacién entre la medida recurrida y la alternativa menos
restrictiva que pueda plantear la recurrente (Sarmiento Ramirez-

Escudero, Op. Cit., pag. 193 y 194).

El Gltimo test es el juicio de proporcionalidad en sentido estricto.
En palabras de Sarmiento Ramirez-Escudero, “E1 acto Jjuridico
impugnado, ademds de ser adecuado y necesario, debe encontrarse en

una relacion proporcionada con el fin al que se aspira, una vez
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ponderados los fines publicos y 1los intereses sacrificados” (Op.

Cit., pag. 200).

Este Tribunal, entonces, ponderard las magnitudes en conflicto de
modo de encontrar un balance entre los fines publicos y 1los

intereses sacrificados.

Centésimo nonagésimo sexto: Que, a través de su reclamaciédn,
ENDESA plantea un conjunto de alegaciones acerca de la falta de
proporcionalidad resultante en algunas de las sanciones impuestas

por la SMA.

i. Falta de proporcionalidad en la determinacién de sanciones para las

infracciones B.1 y C.1

Centésimo nonagésimo séptimo: Que, en el caso de la infraccién B.1
y C.1, ENDESA plantea el desvalor asociado a la entrega con siete
meses de retraso que se termina equiparando a la entrega con cinco
dias de retraso. En relacidédn con las dos infracciones por demora
en la entrega de informacidén, la empresa alega la evidente
desproporcién de la sancidn aplicada. Seglin ENDESA, el retraso en
la entrega de la informacidén en cinco dias se sanciona con una multa
equivalente a practicamente la mitad de la sancidédn impuesta por el
retraso en la entrega de informacién en siete meses, lo cual a todas
luces constituiria una vulneracioén al principio de
proporcionalidad. Si se es coherente con la proporcionalidad,
seflala ENDESA, en la medida que se aplica una multa de 8,6 UTA por

el retraso en 7 meses, equivalentes aproximadamente a 210 dias, el
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dia de retraso tendria un valor de 0,04 UTA, de manera que 5 dias

de retraso debieran ser sancionados Unicamente con 0,2 UTA.

Centésimo nonagésimo octavo: Que, el andlisis llevado a cabo por
ENDESA en términos de UTA por dia de retraso, para justificar la
desproporcidn sefialada parte de la premisa de que ambas infracciones
son absolutamente equiparables, y que solo se diferencian en la
cantidad de dias de retraso en la entrega de esta, no es correcto

a juicio del Tribunal.

En efecto, como ya se 1indicdé en considerandos anteriores, la
alegacidén de desproporcionalidad se realiza respecto de la
consistencia interna de cada sancidén y no en comparacidén con otra.
Esto debe ser asi, puesto que nada obsta a que ambos tipos de
informacidén se requieran por razones distintas, o tengan el mismo
valor para la administracién. Bien podria ocurrir que el primer
tipo de informacidén (aquella gque reporta un retraso de siete dias)
se requiera por parte del organismo sancionador de una forma mas
urgente que aquella que reporta un retraso de siete meses. Desde
este punto de vista, los efectos en el retraso en la entrega del
primer tipo de informacidén podrian ser més graves que el retraso

en la entrega del segundo tipo de informaciédn.

Del mismo modo, un juicio de adecuacidén respecto de cada sanciédn,
a la luz de los argumentos de ENDESA y de la SMA, solo llevan al
Tribunal a considerar gque las mismas no aparecen ser groseramente

desproporcionadas con las conductas reprendidas.

Con relacidén a la necesidad o medida menos restrictiva, el art. 39
letra ¢ de la LOSMA, permite a la SMA aplicar en el caso de

infracciones leves, ya sea (a) una amonestacidén por escrito o (b)
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una multa de 1 a 1.000 UTA. E1 Tribunal considera que las sanciones
aplicadas no tendrian el mismo efecto disuasivo que una amonestacidn
por escrito, dados los antecedentes que constan en autos; asi como
no aprecia la imposicidén de cargas u obligaciones a terceros, Yy

constata que la medida es legal y graduable.

En lo que se refiere a la proporcionalidad en estricto sentido,
este Tribunal es de la opinidén que la urgencia e importancia para
la investigacidén persiguen un fin de interés publico en este caso,
por lo que la carga monetaria impuesta a ENDESA no puede ser

considerada como desproporcionada.

Centésimo nonagésimo noveno: Por todo lo anterior, este Tribunal
no encuentra bases que muestren que se ha violado el principio de
proporcionalidad en este caso, y por lo tanto la alegacién de la

empresa serd rechazada

ii.Falta de proporcionalidad en la determinacién de sanciones para las

infracciones A.5 y A.6.

Ducentésimo: Que, ENDESA también alega falta al principio de
proporcionalidad en relacién con las infracciones A.4 y A.5 en
materia de ruidos molestos. En particular plantea que la infraccién
A.5 es desproporcionada en su entidad, por las siguientes
consideraciones. La Resolucidén Recurrida impone una multa de 1950,1
UTA por la infraccién A.5, basada en la concurrencia de factores
que agravan la infraccidén, en particular, la existencia de un riesgo
significativo para la salud de la poblacién, producto de la emisidn
de ruidos molestos, el nUmero de personas cuya salud pudo afectarse,
el beneficio econdémico, y la conducta anterior del infractor. Se
trataria de una sancibén desproporcionada, segun la empresa, dJue

carece de toda relacidén con 1la entidad de 1la infraccidn vy,
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especialmente, con las acciones implementadas por ENDESA. En este
punto la empresa critica la asuncidén de riesgo para la salud por

parte de la SMA.

Ducentésimo primero: Que, en este punto alegado por ENDESA,
este Tribunal entiende que mas que plantear una controversia acerca
del principio de proporcionalidad, lo que en definitiva ENDESA esta
alegando es una supuesta falta de Jjustificacidén de cbdmo las
circunstancias del articulo 40 de la LOSMA (existencia de un riesgo
significativo para la salud de la poblacidén, producto de la emisidn
de ruidos molestos, el nUmero de personas cuya salud pudo afectarse,
el beneficio econémico y 1la conducta anterior del infractor)
resultan en una multa de 1950,1 UTA. Este aspecto acerca de la
motivacidén, la determinacidédn de la ecuacidn a partir de la cual se
obtiene la sancién especifica ya ha sido latamente tratado por este
Tribunal en considerandos anteriores contenidos en la seccidn (8),

y por lo tanto corresponde rechazar esta alegaciédn.

Ducentésimo segundo: Que, con respecto a la falta de
proporcionalidad cuando la empresa plantea “En efecto, la sanciodn
aplicada vulnera el principio de proporcionalidad que debe guiar
la actuacion de la Administracidén del Estado, en la medida que
impone una multa de 1950,1 UTA por infraccidon a la norma de emision
de ruidos molestos en la zona de Coronel, en circunstancias que el
propio ente sancionador impuso anteriormente una multa de 316 UTA
por la misma infraccidén configurada en una zona urbana que presenta

indudablemente un mayor numero de poblacidn circundante”.

Que ENDESA no especifica cudl es la infraccidén a la que se refiere,
ni cuadles son las circunstancias de aquel caso gque lo hacen analogo

con el de autos. Este Tribunal reitera que la proporcionalidad se
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predica respecto de cada sancidén, y no en comparacidén a otras. El
hecho que la empresa traiga a colacidén otra multa, y no indique
cudles son las circunstancias, reafirma el punto del anéalisis

individual de proporcionalidad.

Por tanto, esta alegacidén también sera desechada.

iii. Falta de proporcionalidad en la determinacién de sanciones para la

infraccién A.2

Ducentésimo tercero: Que, en relacidén con la infraccidn A.2
(superacidén de la norma por CO), ENDESA plantea que la aplicacidn
de una multa de 58,8 UTA resulta absolutamente desproporcionada
respecto de un hecho que carece de efectos ambientales, gque no
tienen un beneficio econdémico asociado, y para el cual se ha

reconocido la conducta posterior desplegada por ENDESA.

Ducentésimo cuarto: Que la infraccidén ha sido calificada como leve
por la SMA, por no concurrir ninguna de las circunstancias de los
numeros 1 y 2 del articulo 36 de la LOSMA. La SMA ha reconocido 1la
falta de efectos ambientales asociados a este incumplimiento, 1lo
que deberia traducirse en una disminucién considerable del

componente disuasivo del valor de la sancién.

Ducentésimo quinto: En relacidén con este punto, el Tribunal estima
que la alegacidén de ENDESA no se refiere a la proporcionalidad,
sino a una falta de motivacién de la Resolucién Recurrida, por lo
que reitera lo resuelto en considerandos relativos a la
fundamentacién de 1la seccidén (8), vy, por lo tanto, rechaza la

alegacidén de la empresa.

Ducentésimo sexto: Que, en lo relativo al incidente generado entre

las partes con relacidén a la medida para mejor resolver dictada a
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fs. 732, y que fuera propuesto por ENDESA a fs. 847, y dejado en
autos para definitiva a fs. 932, se RESUELVE: A LO PRINCIPAL: en
cuanto a tener presente lo solicitado, no ha lugar. En cuanto a la
medida para mejor resolver, no ha lugar, teniéndose por cumplida

en lo que dice relacidén a lo consultado por este Tribunal.

Por estas consideraciones, y TENIENDO PRESENTE ademas, lo dispuesto
en los articulos 1°, 5° letra c), 17 ntmero 3), 18, 21, 25, 27, 29,
30, y 47 de la Ley N° 20.600; 158, 161 inciso 2°, 160, 163, 164,
169 y 170, del Cé6bdigo de Procedimiento Civil, y demas disposiciones

legales pertinentes,

EL TRIBUNAL RESUELVE:

1. SE ACOGE PARCIAILMENTE la reclamacidén de la parte MARISOL ORTEGA
Y OTRO, sdélo en cuanto a la determinacidén de la sancidén de la
infraccién D.1, por cuanto ésta no considerd la
intencionalidad en la comisidén de la infraccidn.

2. En virtud de lo anterior, SE ANULA PARCIALMENTE la Resolucién
Recurrida, sbélo en cuanto a la sancidédn impuesta a la infracciodn
D.1, la cual deberd ser modificada por la SMA, guien debera
considerar la circunstancia de la letra d) del articulo 40 de
la LOSMA al momento de 1la determinacién de la sanciédn
especifica.

3. SE RECHAZA en todas sus partes la reclamacidén de la reclamante
ENDESA.

4. NO SE CONDENA EN COSTAS a los reclamantes, por estimar este

Tribunal gque tuvieron motivos plausibles para litigar.
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