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Valdivia, cuatro de agosto de dos mil quince.

VISTOS:

17  Con fecha 26 de enero de 2015, se presentd ante este
Tribunal la empresa Obrascon Huarte Lain $.A. Agencia en
Chile, en adelante “CHL” o la “Reclamante”, para reclamar
en contra de la Resolucidn Exenta N° 09, de 07 de enero
de 2015, de la Superintendencia del Medic Ambiente, gue
resolviendo el procedimiento administrative sancionatorio
Rol F-055-2014, le impusoc la sancién de multa respecto de
2 infracciones, en adelante “Resolucidén Recurrida”.

2° Las infracciones gque se estimaron acreditadas, con su
respectiva clasificacidén y multa, son las sigulentes:

1. “Construir un pretil a base de piedras, generando la
modificacién del cauce del Rio Calle (Calle en la
ribera sur de éste y causando socavacidén hidrica en
propiedades wubicadas a 100 metros del lugar”,
clasificada como leve, imponiéndose la multa de 358
UTA;

2. “No dar cumplimiento a las medidas provisionales
decretadas mediante la Resolucidn Exenta N° 10627,
clasificada como grave, imponiéndose la multa de 273
JTA.

3° En su reclamacidn OHL solicitd declarar:

1. Que se deja sin efecto en todas sus partes 1la

Resolucidn Recurrida;

R

En subsidio, que se deje sin efecto la multa de 358

UTA, referida a la supuesta construccidn de un pretil

3. En subsidio, se deje sin efecto la multa de 272 UTa,
referida al supuesto incumplimiento por COHL de haber
adoptado las medidas provisionales decretadas por la
SMA ;

4. En subsidio, que sean rebajadas al minimo legal las

multas indicadas precedentemente;
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5. Que se condene en costas a la reclamada.
I. Antecedentes del procedimiento administrativo
sancionatorio

4° Con fecha 06 de junio de 2013, mediante Resolucién Exenta
N°® 52, la Comisién de Evaluacién de la Regién de Los Rios,
calificOd ambientalmente favorable el Proyecto “Extraccidn
Mecanizada de Aridos para el Mejoramiento de la Ruta T-
35, entre la localidad de Antilhue v 1la comuna de
Valdivia”, cuyo titular es la empresa OHL. El provecto
contempld la extraccidén de un volumen aproximado de
600.000 m3 de aridos durante 28 meses, desde 8 sectores
diferentes del Rio Calle <(Calle vy &reas cercanas,
correspondiendo una de ellas, al Sector Matamala v a la
Isla del mismo nombre, ubicados entre las localidades de
Pishuinco y San Javier.

5° Con fecha 16 de agosto de 2013, dofia Karen Frychel
Hernédndez denuncid ante la Superintendencia del Medio
Ampiente, en adelante “SMA”, el cierre de un brazo del
rio Calle Calle para la extraccién de &ridos en la Isla
Matamala, lo que habria afectado visual v ambientalmente
el lugar, ademds de provocar peligro a una comunidad de
personas vecinas al &rea intervenida. La denuncia dio
inicio al procedimiento sancionatorio Rol F-055-2014,
cuyo expediente rola entre las fojas 359 vy 1027 de autos.

6° Durante los dias 4 y 9 de septiembre de 2013, la SMA llevd
a cabo una inspeccidn ambiental, tras la cual se emitid
el informe de fiscalizacidén denominado “Inspeccidn
Ambiental Extraccidén Mecanizada de Aridos para el
Mejoramiento de la Ruta T-357, en adelante “el Informe de
Fiscalizacidén”, constaténdose la existencia de un pretil
no autorizade en la RCA 52/2013, de un terraplén de
acceso, la divisidén de la isla en dos porciones,
advirtiendo, ademé&s, socavacién en la ribera sur del rio

en las propiledades riberefnas.
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7° Tras lo anterior, con fecha 01 de octubre de 2013, la SMA
dictd la Resolucidén Exenta N° 1062, que ordend a OHL
adoptar las siguientes medidas provisionales: a) remocidn
del terraplén constatado en el brazo sur del Rio Calle
Calle, otorgéndose 10 dias corridos desde la notificacién
de la resclucidn gque lo dispuso; b)Informar sobre el
estado de cumplimiento de la medida anterior dentro de 5
dias hébiles desde qgue se hubiere cumplido con aguella;
Y, ¢} Implementar un programa de monitoreo que diera
cuenta del avance de la socavacién hidrica sefialada, con
una frecuencia de 5 dias, durante un plazo de 30 dias.
Las dos primeras basadas en la letra a) del articulo 48
de la Ley Organica de la Superintendencia del Medio
Anmbiente, en adelante “LOSMA”; vy la Gltima en la letra f)
de la misma ley.

g° Con fecha 7 de octubre de 2013, sogsteniendo 1la
improcedencia de las medidas decretadas por no tener
autoria en la construccién del terraplén, OHL presentd un
recurso de reposicidén, segin consta a fojas 948 vy
siguientes, el gue fue rechazado por la SMA el 6 de
noviembre de 2013, fundédndose en que a la fecha de la
inspeccidén la unica empresa autorizada para realizar
actividades extractivas en el sector era OHL.

9° Con fecha 15 de noviembre de 2013, la SMA emitid el Informe
de Fiscalizacidén de Medidas Provisionales, dando cuenta
del incumplimiento de las medidas provisionales.

10° Con fecha 18 de noviembre de 2013, Maria Cristina Torres
Andrade, Claudia Insunza Jaramillo, Carlos Rios Torres,
Luils Castillo Rodriguez vy Daniel Saldivar Guerrero,
denunciaron gque sus propiedades también se encontraban
afectadas por socavones ocasionados por el rio, a
consecuencia de la construccién del pretil sefialado,
dejando constancia de la desaparicién de una plava del
sector.

11° Con fecha 19 de mayo de 2014, OHL informd a la Inspeccidn
Fiscal del MOP el cierre de las instalaciones de los

empréstitos de la Ruta T-35, Antilhue-vValdivia.
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12° Con fecha 17 de junio de 2014, mediante Resolucidén Exenta
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N°® 1, la S8MA procedié a formular cargos a la empresa,
otorgando el carédcter de interesados a todos los
denunciantes.

13° Con fecha 15 de julio de 2014, OHL formuld sus descargos,
baséndose en la negacidén de los hechos que se le imputan
ya que, en el periodo en que se establece la construccién
del pretil considerade en el cargo N° 1, OHL no era la
unica empresa que operd en el lugar.

14° Con fecha 2 de septiembre de 2014, mediante Resolucidn
Ezenta N° 2, la SMA tuvo por presentados 1los descargos vy
procedié a abrir un término probatorio de 30 dias hébiles,
ademas de fijar puntos de prueba, decretar diligencias
probatorias y resolver otras solicitudes de la empresa.

15° Con fecha 4 de septiembre de 2014, mediante Resolucién
Exenta N° 3, la SMA impuso a OHL el plazo de 5 dias habiles
para informar las diligencias probatorias decretadas en
la R.E. N°2, la que fue repuesta por la empresa el 9 de
septiembre de 2014, requiriendo un plazo mayor para
informar. La reposicién fue acogida el 16 de septiembre
del mismo afio, proporcionande un plazo mayor, hasta el
fin del Término Probatorio.

16° Con fecha 02 de septiembre de 2014, la SMA oficié a la
Fiscalia Local de Valdivia, solicitando copia de la
carpeta de investigacién RUC 1300852706-1, resultante de
denuncias en contra de OHL, el qgue fue respondido por
dicha Fiscalia mediante el Oficio N® 6635, de 9 de
septiembre de 2014, donde envia copia digital de 1la
carpeta solicitada, requiriendo a la SMA no publicar el
contenido de la misma en su plataforma virtual.

17° Posteriormente, mediante Oficio N° 13883, de 23 de octubre
de 2014, la SMA solicité autorizacidén a la Fiscalia Local
de Valdivia para dar publicidad, esto es, permitir el
acceso a las partes, a ciertos antecedentes contenidos en
dicha carpeta, entre los que se encuentran los informes
de la BIDEMA, de la PDI, con el objeto que los interesados

puedan ejercer sus observaciones a la prueba en el
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procedimiento administrativo sancionatorio, no constando
respuesta por parte de la Fiscalila.

18° Con fecha 9 de septiembre de 2014, la Superintendencia
dio inicico a la toma de declaraciones de los
intervinientes, sefiores Matamalsa, Frychel, Insunza,
Castillo vy Saldivar.

19° Con fecha 16 de octubre de 2014, mediante escrito, OHL
hizo entrega de facturas que daban cuenta de cobros por
derecho de paso a “FOLIAGE GREEN LIMITADA”, emitidas por
Juan Carlos Matamala Kroell.

20° Con fecha 04 de diciembre de 2014, mediante Resolucidn N°
08, la SMA incorpord documentos al expediente
sancionatorio y dio traslade por 3 dias para efectuar
observaciones a dicha prueba, entre los que se encuentra
la carpeta de investigacién de la Fiscalia Local Valdivia,
respecto de la que se otorgd reserva, por lo gue instruyd
ademas que las copias sean retiradas en la propia
Fiscalia.

21° Con fecha 10 de diciembre, OHL evacud el traslado con sus
observaciones, salvo respecto de los documentos a los que
se les otorgd reserva, requiriendo ampliacién de plazo
para efectuar observaciones, el que es concedido el mismo
dia, mediante Resolucidén N° 09/2014, de fojas 853,
ampliandose en 2 dias.

22° Con fecha 15 de diciembre de 2014, OHL recibid carta
certificada que notifica la ampliacién de plazo, conforme
Lo expresade por la propia Reclamante a fojas 902,
atendida 1la inexistencia de tal notificacién en el
expediente sancilonatorio acompafiado por la SMA ante este
Tribunal.

23° Igualmente, con fecha 15 de diciembre de 2014, mediante
Resolucién N° 10, la SMA declara el cierre de la
investigacidn.

24° Con fecha 22 de diciembre de 2014, OHL interpusc un
recurso de reposicion, con recurso jerargquico en subsidio,
en contra de la Resolucidn N° 09/2014, que fuera

notificada el mismo dia que se cerrd la investigacidn.
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25° Con fecha 22 de diciembre de 2014, el fiscal instructor
derivd al Superintendente su dictamen.

26° Con fecha 31 de diciembre de 2014, mediante Resolucién N°
12, la SMA rechaz6 el recurso de reposicidén, por estimar
que no cumple los reguisitos legales; v luego, el 6 de
enero de 2015, mediante Resolucidn N° 3, al
Superintendente rechazé el recurso Jerargquico por
estimarlo improcedente.

27° Con fecha 7 de enero de 2015, la SMA dictd la Resolucidn
Exenta N° 9, que ha dado lugar a este procedimiento de
reclamo, la que fue notificada con fecha 8 de enero de

2015.

II. Antecedentes del procedimiento de reclamo.
28° El reclamo ingresado a este Tribunal sostiene la
improcedencia de las sanciones impuestas, alegando en

general, que la Resolucién Recurrida no se ajusta a

derecho, por cuanto arbitrariamente da por establecidos

hechos que distan de la realidad. Asi, resumidamente, la

Reclamante expresa:

1. Que OHL no construyd ningin pretil que pudiera
entorpecer el cauce del Ric v que la SMA desestimd
la prueba que asi lo habria acreditado, vulnerando
las reglas de 1la sana critica en un Proceso
sancionatorio exento de buena fe procesal, y en
contravencidn a los principios gue lo informan;

Z. Que OHL se encontraba imposibilitado para dar
cumplimiento a las Medidas Provisionales Decretadas;

3. Que la SMA, incurrid en inobservancia de antecedentes
facticos y juridicos para clasificar la infraccién vy
determinar el valor de las multas.

29° A fojas 114, con fecha 27 de enero de 2015, el reclame
fue acogide a trémite, disponiéndose el informe de la SMA.
30° A fojas 115, con fecha 6 de febrero de 2015, la SMa

solicitd ampliacidn de plazo para informar.
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A fojas 121, con fecha 9 de febrero se accede a 1o

solicitado por un plazo de 5 dias legales.

A fojas 122, con fecha 13 de febrero, la SMA evacua el

informe respectivo.

A fojas 133, con fecha 17 de febrero el Tribunal tiene

por evacuado el informe solicitado a fojas 114.

A fojas 134, con fecha 5 de marzo de 2015, consta

certificacidn del sefior relator de no existir diligencias

pendientes.

A fojas 135, con fecha 5 de marzo se dictd el decreto de

autos en relacién, fijandose audiencia de alegatos para

el dia 19 de marzo de 2015, a las 10:00 horas.

A fojas 136, con fecha 17 de marzo consta anuncio de

alegato de la SMA, teniéndose presente a fojas 137.

A fojas 138, también el 17 de marzo, OHL, acompafiio

documento consistente en Acta Notarial gue comprende un

total de 9 fojas con 8 fotografias.

A fojas 148, con fecha 18 de marzo, la Reclamante anuncia

alegatos vy enseguida a foja siguiente solicita como medida

para mejor resolver, la inspeccién personal del Tribunal.

A fojas 150, con fecha 18 de marzo de 2015, el Tribunal

resolvid las presentaciones de la Reclamante vy dispuso

Cener por acompafiada el acta notarial, tener presente el

anuncio de alegatos y acceder a la inspeccidn personal

solicitada.

A fojas 152, con fecha 192 de marzo de 2015, consta la

certificacidén del sefior relator, de haberse celebrado los

alegatos con dicha fecha.

A fojas 153, con fecha 14 de abril de 2015, el Tribunal

decretd las siguientes medidas para meior resolver:

1. Oficiar a la Superintendencia del Medio Ambiente,
para dgue en cumplimiento de lo dispuestoc por el
articulo 29 de la ley 20.600, haga llegar dentro del
plazo de tres dias hébiles su expediente
administrativo sancionador Rol F-055-2014, completo

¥y debldamente foliado.
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2. Oficiar al Fiscal Jefe de la Fiscalia Local de
Valdivia, para que dentro del plazo de 5 dias
hdbiles, haga llegar copia integra de la carpeta de
investigacidn RUC N° 1300852706-1, en la que consta
el Informe Policial N° 311, de fecha 31 de diciembre
de 2013.

3. OCficiar a la Direccidn General de Aguas de la regidn
de Los Riocs, para que dentro del plazo de 5 dias
hdbiles, haga lliegar copia fiel del expediente
administrative que dio origen a la Resolucidén Exenta
N°® 203, de fecha 6 de abril de 2011.

4. Oficiar a la Direccién de Obras Hidraulicas de 1la
regidtn de Los Rios (en adelante “DOH”), para que
dentro del plazo de 5 dias hébiles, haga llegar copia
fiel del expediente administrativo que dio origen al
Oficio Ordinario N° 1018, de fecha 19 de junio de
2013.

5. Traer a la vista, desde la pagina web del Servicio
de Evaluacidn Ambiental, el expediente electrénico
que dio origen a la Resclucidn Exenta N° 52, de fecha
06 de Junio de 2013, ubicade en la  URL:

http://seia.sea.gob.cl/expediente/ficha/fichaPrinci

pal.php?modo=ficha&id expediente=7371311

6. Oficiar al Instituto Geografico Militar, con el
objeto de solicitar Carta IGM en escala 1:25.000 o
1:56.000 del sector Matamala, entre las localidades
de Pishuinco y San Javier, regidén de Los Rios,
informacidén que deberd remitirse dentro del plazo de
5 dias hébiles.

7. Oficiar al Servicio Aerofotogramétrico “SAFT,
dependiente de la Fuerza Aérea de Chile, para gue
proporcione imagenes satelitales o fotografias
aéreas cuando no exista disponibilidad de las
primeras. Las imégenes o fotografias deberén
corresponder al sector Matamala, entre las
localidades de Pishuinco y San Javier, regidén de Los

Rios. A su vez, las imégenes o fotografias ordenadas



REPUBLICA DE CHILE 2’.‘&?95

TERCER TRIBUNAIL AMBIENTAL

42°

43°

informar deberédn corresponder a los meses de abril v
noviembre 2011 y desde diciembre 2011 a julioc 2012,
informacidén que deberd remitirse dentro del plazo de
5 dias hébiles.

8. Oficiar al Centro de Informacién de Recursos
Naturales Y“CIREN”, dependiente del Ministerio de
Agricultura, para que proporcione imagenes
satelitales o fotografias aéreas cuando no exista
disponibilidad de las primeras. Las imadgenes o
fotografias deberan corresponder al sector Matamala,
entre las localidades de Pishuinco y San Javier,
regidn de Los Rios. A su vez, las imagenes o
fotografias ordenadas informar deberan correspender
a los meses de abril y noviembre 2011 v de manera
consecutiva desde diciembre 2011 & Fulio 2012,
informacidn que debera remitirse dentro del plazo de
S5 dias hébiles.

Conforme lo resuelto a fejas 150, se fijé el dia lunes 20

de abril de 2015, para la inspeccién personal del Tribunal

al sector Matamala, Isla Matamala vy sus alrededores, la
que se llevd a efecto, con asistencia de la Ministra

Suplente Sra. Sibel Villalobos, el Ministro Titular Sr.

Jorge Retamal, el Sr. Secretaric Bbogado del Tribunal Sr.

Felipe Riesco Eyéaguirre; los Srs. Rashid Ruiz Cuéllar vy

Walter Farias Mufioz, por la Reclamante; v los Srs. Eduardo

Rodriguez Sepulveda, Marcelo Guzman Sepulveda v Mauricio

Benitez Morales, por la reclamada, segin consta a fs.

1032,

A fojas 216, con fecha 21 de abril de 2015, el Tribunal

decreta como medida para meijor resolver, traer a la vista

desde la pégina web de la Direccidn General de Aguas
informacidn relativa a la altura limnigréfica vy caudal
instantaneo del rio Calle Calle, en el periodo comprendido
entre el 1° de septiembre de 2010 v el 30 de septiembre
de 2013, correspondientes a la estacién Pupunahue en Calle

Calle, codigo BNA 10122003-6, comuna de Mafil, provicia

Mk cdbecator

ALt
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de Valdivia, a cuyos datos se accede a través de la URL:

http://snia.dga.cl/BNAConsultas/reportes.

A fojas 175 y siguientes se encuentran los antecedentes
adicionales aportados tras el cumplimiento de las medidas
para mejor resolver decretadas:

1. Desde fojas 175 a fojas 217, obra Oficio Ordinario
N® 442 de la DGA acompafiando copia del expediente
administrativo, que dio origen a la Resolucién Exenta
N® 203 del 6 de abril de 2011 v que obra a fojas 202
Y siguiente.

2. Desde fojas 220 a fojas 356, obra informacién
relativa a la altura limnigrafica vy caudal
instantédneo del rio Calle Calle, conforme medida para
mejor resolver decretada a fojas 219, para el pericdo
comprendido entre el 1° de septiembre de 2010 y el
30 de septiembre de 2013, correspondiente a 1la
estacidn Pupunahue.

3. Desde fojas 358 a fojas 1027, obra Ordinario N° 670
de la SMA, acompaflando copia del expediente
administrativo sancionatorie Rol F-055-2014.

4. besde fojas 1028 a 1030, obra Oficio IGM AS JUR (P)
N° 13700/59, del Instituto Geografico Militar,
acompanando informacidén sobre cotizaciones de 1los
planos solicitados por medic del oficio N® 35 de
fojas 164.

5. Desde fojas 1032 a fojas 1036, obra A&Acta de
Inspeccién Personal del Tribunal, firmada por 1la
Ministra Sra. Sibel Villalobos, el Ministro Sr. Jorge
Retamal v el Secretario Abogado, Sr. Riesco.

. Desde fojas 1037 a fojas 1040, obra carta N° 219 del
Centro de Informacién de Recursos Naturales
acompafiando informacidén, la que ademés se acompafia
en CD, el cual es ordenado custodiar por el sefior
Secretario del Tribunal, seguin resolucién de fojas
1041.

7. Desde fojas 1042 a fojas 1677, obra Oficic 257 de la

Fiscalia Local de Valdivia, acompafiando copia de
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carpeta de investigacidén RUC 1300852706-1, Junto a
CD, el que ha quedado en custodia por el Sefior
Secretario del Tribunal, conforme lo resuelto a fojas
1678,

8. Desde fojas 1679 a fojas 1624, obra Ordinario N° 581
del Director Regional de Obras Hidrédulicas,
acompafiando informacidén junto a respaldo CD, el que
ha quedado en custodia por el Sefior Secretario del
Tribunal, conforme lo resuelto a fojas 1695.

9. A fojas 1696 obra Ordinarioc N° 3981 acompafiado por
el Director del Servicio Aerofotograméirico de 1la
Fuerza Aérea de Chile, en cumplimiento del Oficio N°

36/2015,

CONSIDERANDO:

Primero. Que la controversia %fraida a conocimiento de este
Tribunal recae sobre la legalidad de una resclucidén de la SMA,

gue impuso a la Reclamante una sancién pecuniaria.

Segundo. Que el origen de los hechos que conforman la supuesta
infraccidén ha tenido lugar en el territorio jurisdiccional de
este Tribunal; reclamdndose ©por ©persona habilitada en
conformidad a 1o dispuesto en los articulos 17 N° 3 v 18 N°¢ 3
de la ley N° 20.600; vy dentro del plazo establecido en el
articulo 56 de la LOSMA.

Tercero. Que la Resoclucién Recurrida impusc a la Reclamante
la sancién de multa respecto de dos infracciones gue la SMA
tuvo por acreditadas de un total de 3 cargos imputados en el
procedimiente administrativo sancionador, consistentes en: a)
358 UTA impuesta por “Construir un pretil a base de piedras,
generando la modificacidén del cauce del Rio Calle Calle en la
ribera sur de éste y causando socavacidn hidrica en propiledades
ubicadas a 100 metros del lugar”, clasificada como leve; vy b)

273 UTA impuesta por “no dar cumplimiento a las medidas
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provisionales decretadas mediante 1la Resclucidn Exenta N°

10627, clasificada como grave.

Cuarte. Que la Reclamante sostiene que la Resolucidn
Recurrida es improcedente, alegando en general, que ésta no se
atusta a derecho, por cuanto arbitrariamente da por
establecidos hechos que distan de la realidad. Asi, respecto
de la primera infraccidén y su sancidén afirma que OCHL no
construyd ningin pretil que pudiera entorpecer el cauce del
riec v gque la SMA desestimd la prueba que asi lo habria
acreditado, wvulnerando las reglas de la sana critica en un
procesce sanclonatorio exento de buena fe procesal vy en
contravencidn a los principios que lo informan. Respecto de la
segunda infraccidn, sostiene gue OHL estaba imposibilitada para
dar cumplimiento a las medidas provisionales dictadas.
Finalmente, sostiene gue thubo, por parte de la SMA,
inobservancia de antecedentes facticos y juridicos respecto de
la clasificacidén de la infraccidén v de la determinacién del

valor de las multas.

Quinto. Que por todo ello, la Reclamante solicita Jque sea
dejada sin efectc en todas sus partes la Resolucién Recurrida
0, en subsidic se deje sin efecto la multa de 358 UTA referidas
a la supuesta construccién de un pretil o la multa de 273 UTA
referidas al supuesto incumplimientc por OHL de noc haber
adoptado las medidas provisionales decretadas por el ente
fiscalizador; o que las mulias indicadas precedentemente sean
rebajadas al minimo legal; todo ello con la condena en costas

de la reclamada.

Sexto. Que la SMA, al evacuar el correspondiente informe,
indicd que la Resolucidn Recurrida fue dictada conforme a la
normativa vigente, centrando sus argumentos en los siguientes
aspectos: a) ausencia de confusidén por el uso de los términos
pretil v terraplén, bj)responsabilidad de OHL en la construccidn
del pretil v c¢) la sancidén aplicada por incumplinmiento de las
medidas provisionales; por todo lo que solicita que se rechace
el reclamo, declarando la legalidad de la Resolucidn Recurrida

¥y condenando en costas a la Reclamante.
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en autos por la Reclamante consiste en copia de la Resolucién
Recurrida y de la constancia de su notificacién vy el expediente
del proceso sancionatorio, que la Reclamante no acompafia, pero
gue solicita tener a la vista, a objeto de constatar la
ocurrencia de lo alegado. A ello, agregd Acta Notarial de 9 de
marzo de 2015, que acompafid a fs. 138 vy siguientes, gque
certifica distancias entre distintos emplazamientos del sector

Matamala.

Octavo. Que la prueba rendida por la SMA consiste en dos
coplas del expediente sancionatorio; la primera
correspondiente a una copia digital acompatiada a su informe, a
fs. 122 y siguientes, junto con un certificado de su ministro
de fe que acredita la autenticidad de la misma; la segunda
correspondiente a una copia fisica del expediente
administrativo sancionatorio adjunta al ORD N° 670 de 20 de
abril de 2015 de la SMA, evacuado en cumplimiento a las medidas
para mejor resolver dictadas por este Tribunal a fs. 153 vy
sigulentes, tras detectarse que la primera copia acompafiada no
se encontraba debidamente foliada vy no contenia la totalidad

de los documentos requeridos como prueba de los hechos

rlanteados por las partes.

Nowveno. Que como resultado del cumplimiento de las medidas

para mejor resolver, se puede concluir lo siguiente:

a) Luego de haberse agregado a estos autos el expediente
administrativo que dio origen a la Resolucién Exenta N°
203 del 6 de abril de 2911 de la Direccidn General de
Aguas, este Tribunal tomé conocimiento del contenido
del informe técnico, citado en el considerando 88 de la
Resolucidn Recurrida, el cual no obra en el expediente
sancionatorio, donde la autoridad deja constancia vy
registro fotogréafico del proceso de remocidn del pretil
preexistente, hecho que ocurrid el 28 de marzo de 2011.

b) Los datos de caudal v altura limnigrafica del rio Calle
Calle tenidos a la vista, permitieron evaluar las

condiciones Thidrograficas correspondientes a las
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imé&genes satelitales v fotografias fechadas,
disponibles en &l expediente.

c} Mediante nueva copia del expediente administrativo del
procedimiento sancionatorio Rol F-055-2014, se cumplid
con el reqguisito de que éste estuviese debidamente
foliado y se constatd la ausencia de ciertos documentos
en el mismo.

d} Dada la respuesta proporcionada por el Instituto
Geografico Militar a fs. 1028 v siguientes, no se& tuvo
acceso a cartografia de detalle del sector.

e) Con la inspeccidn personal de Tribunal se establecid la
ubicacién del pretil de contencién, del terraplén de
acceso, de las zonas de extraccién de &ridos y de 1la
obra de defensa fluvial mediante enrocado, asi como
también del estado actual de las citadas obras.

f} Con 1la informacidén proporcionada por el Centro de
Informacién de Recursos Naturales a fs. 1037 vy
siguientes, se logrd determinar la fecha de algunas de
las 1imagenes satelitales utilizadas en el proceso
sancionatorio y con ello, a su vez, se logrd determinar
las condiciones hidrograficas correspondientes.

g) Con el aporte de la carpeta investigativa de la causa
RUC 1300852706-1 se logrd acceso a los documentos que
no obran en el expediente sancionatoric de la &SMA,
constatando que la Fiscalia Local de Valdivia requirid
para ello 18 dias héabiles.

h} La informacidn proporcionada por la DOH a fs. 1679 y
siguientes, es la misma que obra en el expediente
sancionatorio de la SMA.

i) No se obtuvo acceso a nueva cartografia satelital o
digital por parte del Servicio Aerofotogramétrico, dado
a que la autoridad no cuenta con la citada informacién,

tal como queda expresado a fs. 1696,

Décimo. Que los mnmedios de prueba asi aportados, seran

analizados conforme a las reglas de la sana critica.
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partes se puede sostener gue 1las controversias del caso

corresponden a las siguientes:

a} Responsabilidad de CHL en la construccidén de un pretil de

contencidén al Noreste de la Isla Matamala;

b) Imposibilidad de OHL para dar cumplimiento a las medidas
provisionales establecidas en la Resolucidédn Exenta N°

1062, de 1 de octubre de 2013, de 1la SMA;

c) Existencia de vicios en el procedimientoe sancionatoric,
incluyendo la inobservancia de las reglas de la sana

critica; e

d} Inadecuada <clasificacidén de la sancién v  errada

ponderacidn de hechos en la determinacidén de la multa.

Duodécimo. Que las controversias recaen tanto sobre
aspectos formales o procedimentales como sustanciales, por lo
gque este Tribunal comenzard el andlisis y resolucldn de la
presente causa con el estudio de los cuesticnamientos
procedimentales (letra ¢, precedente), para, postericrmente y
en caso de tener lugar, pasar al anadlisis de los aspectos o

controversias de fondo (letras a, b v d, precedentes).

I.- Cuesticonamientos Formales o Procedimentales

l.- Vicios en el Procedimientoe Sancionatorio

Decimotercero. Que sin perijuicic de las otras alegaciones
formales expresadas por la Reclamante a fs. 16 y siguientes, a
fs. 34 OHL alega que, &n el ambito procedimental, “fue victima
de un proceso sancionatorio exento de buena fe procesal y en
contravencidén a los principios gque lo Informan”, cuestionando

los siguientes aspectos:

a) Rechazo infundado de las siguientes diligencias
probatorias solicitadas an el procedimiento

sancionatorio: 1) Requerir la declaraciéon de don Alfonso
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Banda, funcionario de la DOH; ii) Requerir la declaracisn
de don Anastacio Riquelme, inspector fiscal; vy o iii)
Requerir a don Alfonso Banda para que acompafie las

fotografias que tomd el 24 de noviembre de 2010.

b) Infraccién al principio de celeridad, por la demora de
casi dos meses entre la presentacidén de los descargos y

la apertura del término probatorio.

¢) Imposibilidad de OHL de acceder al principal medio de
prueba en que se funda la sancidén (se refiere al informe
policial N°® 311/01099, contenido en 1la carpeta de

investigacién de la Fiscalia Local Valdivia).

Decimocuarto. Que respecto de lo sefialado en la letra a) del
considerando precedente, la revisidn del procedimiento
administrativo evidencia que la SMA no ha obrado de manera
infundada, como indica la Reclamante, ya que el rechazo de tres
de cinco diligencias solicitadas aparece debidamente motivado
en la resolucidén 05/2014 de la SMA (fs. 742 a 745), en cada

unc de los aspectos ya citados.

En el caso de la declaracién del Sr. Banda, solicitada por la
Reclamante para precisar el contenido, fecha vy fotos del
informe realizado por el Sr. Banda en su calidad de funcicnario
de la DOH, la SMA sostiene que tal contenido se encuentra
abordado en el propio oficio a la DOH, cuyo contenideo, no sdlo
da cuenta de los mismos antecedentes, sino gque se sncuentra
incorporade en el procedimiento, hechos que han podido ser
confirmados por este Tribunal, tras el aporte de los

antecedentes que cobra entre fs. 1679 v 1694 de autos.

En el caso de la declaracién del Sr. Riquelme, pedida con el
fin de aclarar las razones vy fundamentos que sostienen la
afirmacién de que OHL no habria construido el pretil, la SMA
sefiala que el mismo objetivo se logra con la presentacidn por
parte de la empresa del Plan de Manejo y Plan de Cierre de la
obra y con la respuesta obtenida al oficio a la Direccién

Reglonal de Vialidad, elementos que se encuentran efectivamente
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incorporades en el procedimiento, como ha constatado este

Tribunal a fs. 472 v siguientes.

En el caso de las fotografias que se solicita requerir al Sr.
Banda, estas ya se encuentran incorporadas en el expediente a
través del respectivo estudio en el que éstas se insertan,
estudio que gueda ilgualmente incorporado en el procedimiento,

come se constata a fs. 86% vy sigulentes.

Decimoguinto. Que de lo anterior se desprende que en cada caso
se encuentra debidamente fundamentado conforme a la legislacidn
vigente, toda vez que la LOSMA en su art. 50 inciso segundo
facultae a la SMA para no dar lugar a las medidas o diligencias
probatorias que no resulten pertinentes o conducentes a juicio
de adquella, siempre que lo haga mediante resclucidén motiwvada,
cosa dque ha ocurrideo en la especie. Por todo ello, estos
sentencladores concuerdan en gue el rechazo de las diligencias
solicltadas por OHL aparece debidamente motivado por la SMA,
por lo que el alegato de falta de fundamentacidn presentado
por la Reclamante, va expresado en el considerando
decimotercero, letra a, no es argumento efectivo para sostener

la improcedencia de la Resolucidn Recurrida.

Decimosexto. Que respecto de lo sefialade en la letra b} del
considerando decimotercero precedente, sobre infraccidn al
principio de celeridad, se constata que efectivamente existe
una diferencia de un mes y dieciocho dias entre la presentacidn
del escrito de descargos y la resclucidén que abre un término
probatorio. Sin embargo, a juicio de estos sentenciadores, ello
no tiene relacidn directa con el impulso de oficic mencionadoe
en el art. 7 de la Ley 19.880 de Bases de procedimiento
Administrative, en adelante “LBPAY, ni tampoco tilene la entidad
suflciente para afectar significativamente 1la resoclucidn

basada en dicho procedimiento.

Decimoséptimo. Que lo sefalado se funda en que la LOSMA no
establece un plazo para la actuacidén administrativa posterior
a la formulacidén de 1los descargos en el procedimiento

sancilonador, sinc que sdlo lo condiciona al examen del mérito
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de los antecedentes, lo que puede dar origen a un mayor o menor
plazo, en atencidén a la complejidad de los antecedentes gue
obren en el expediente. No obstante ello, estos sentenciadores
consideran que estos plazos no deben extenderse en el tliempo
de manera injustificada, ya que pueden tornarse en arbitrarios,
afectando indebidamente la situacidén Juridica de los

interesados.

Decimoctavo. Que, en concordancia con lo anterior, cabe
sefialar que la Contraloria General de la Republica ha expresado
en los dictdmenes N° 52.504/2013 y 37.867/2014 que, “salvo
disposicion legal expresa en contrario, los plazos gue la ley
establece para los trdmites y decisiones de la Administracidn
no son fatales, toda vez que tienen por finalidad el logro de
un buen orden administrativo para el cumplimiento de las
funciones o© potestades de los drganos publicos, y que su
vencimiento no implica, por si mismo, la caducidad o
invalidacién del acto respectivo”. Por lo tanto, si una
actuacién administrativa realizada mas alla del plazo previsto
para elle, no necesariamente conlleva a la invalidez del acto;
menos aun tendra dicho efecto una actuacién para la cual la

ley no ha contemplado un plazo de realizacién.

Decimonoveno. Que de lo expuesto en los considerandos
anteriores, este Tribunal arriba a la conclusién de gue la
demora cuestionada por la Reclamante, si bien no ha sido
justificada por la SMA, no fiene la virtualidad de afectar la
resolucidén sancionatoria que se funda en dicho procedimiento,
no compromete la obligacidén de la SMA de impulsar de oficio
los trémites del procedimiento, ni evidencia una supuesta
actuacidn refiida con la buena fe procesal como estima la

Reclamante.

Vigésimo. Que respecto de lo sefalado en la letra c} del
considerando decimotercero precedente, sobre la imposibilidad
de acceder al principal medio de prueba en gque se funda la
sancidn, esto es el informe policial N° 311/0109¢ (o informe

BIDEMA), contenidc en la carpeta de investigacién de la
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Fiscalia Local Valdivia (en adelante “FLV” o “Fiscalia Local”),

los hechos constatados en el procedimiento son los siguientes:

a) Mediante Ordinario N° 1100, de 02 de septiembre de 2014,
la SMA  solicité a la FLV copia de la carpeta de
investigacidn RUC 1300852706-1, la gue contiene el informe
de la BIDEMA utilizado por la SMA en la fundamentacién de

la resclucidn sancionatoria.

b) Mediante Oficio N° 6635/14, recibide el 10 de septiembre
de 2014, la Fiscalia envié a la SMA copia de la carpeta
investigativa RUC 1300852706-1, en formato digital {(disco
compacto}, regquiriendo como Unica restriccién que la
documentacidén no se publique en la plataforma virtual de

la SMA.

c) Mediante Ordinaric N° 1388/14, de 23 de octubre de 2014,
la SMA solicitd a la FLV permitir la publicidad de ciertos
documentos, en la misma forma que en sede penal, es decir,
que tanto el presunto infractor como terceros interesados
puedan acceder a copias de los documentos, nho constando

en el expediente respuesta de la Fiscalia.

d} Mediante Resolucién N° 08, de 04 de diciembre de 2014, 1la
SMA incorpora, da traslade y otorga reserva a la carpeta
de investigacién de la FLV, en los siguientes términos:
i) La SMA incorpora al expediente sancionatorio los
antecedentes que obran en el procedimiento, entre los que
—en el Resuelvo I.4- se incluye la carpeta investigativa
de la FLV. 1ii) Junto con lo anterior, la SMA concede
traslado por 3 dias hébiles a OHL -y a los deméas
interesados- para efectuar observacicnes a la prueba,
entre la que -en el Resuelvo II.4- se incluye la carpeta
investigativa de la FLV. iii) En el Resuelvo IV, la SMA
otorga reserva a la carpeta investigativa de FLV,
seflalando gque una “copia podrd ser retirada. en las

dependencias de dicha Fiscaiia”.

e) Bl 10 de diciembre, OHL evacua el traslado con sus

observaciones, salvo respecto de la carpeta de
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investigacidén de la FLV, respecto de la que solicita
ampliacidn de plazo -sin indicar cuénto- para efectuar

sus observaciones.

f) El mismo dia, mediante Resolucidén N° 09/2014, la SMA
concede ampliacidén de plazo por 2 dias habiles, por lo

tanto el plazo ampliado vencia el 12 de diciembre.

g}y El 15 de diciembre de 2014, OHL recibe la carta
certificada que notificd la ampliacidén de plazo v el mismo
dia, mediante Resolucidédn Exenta N° 10/RCL F-055-2014, se

declara el cierre de la investigacidn.

h} OHL presentd reposicidn v en subsidio recurso Jerarquico
respecto de la resolucidén gque concedid el aumenio de 2
dias de plazo, que fuera notificada el mismo dia que se

cerrd la investigacién.

i) La SMA rechazd la reposicidn por estimar que la resolucidn
no causa indefensidn; v luego el Superintendente rechazd

el recurso jerdrquico por estimarlo improcedente.

3) La SMA dictd la resolucidn sancionatoria, considerando el
informe policial N° 311/01099, contenide en la carpeta de

FLV.

k} OHL presentd reclamo ante este Tribunal, seflalando que la
notificacidn de la ampliacién del plazo le fue practicada
después del vencimiento de éste, que al dirigirse a la
FLV se le sefiald gue no existia una copia de la carpeta
para ella vy gue debia solicitarlo. Agrega que asi lo
solicitd el dia 29 de diclembre de 2014 yv gue a la fecha
de presentacidén del reclamo jurisdiccional -26 de enero

de 2015~ no ha recibido respuesta favorable.

Vigésimo primero. Que todoe lo anterior prueba que la
incorporacidén de los antecedentes proporcionades por la FLV,
tenidos a la vista por la 3MA, s6lo se efectud de manera ficta
al expediente y no materialmente, pues, en virtud de la

“reserva” otorgada, ésta se encontraba efectivamente en la FLV
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y no en el expediente material ni electrénico que al efecto

lleva la SMA y al que tiene acceso concreto la Reclamante.

Vigésimo segundo. Que no existe norma en la LBPA o en la
LOSMA que asit lo disponga, no obstante, ello puede desprenderse
de las exigencias constitucionales propias de un procedimiento
administrativo racional y justo, del principio de Lransparencia
de las actuaciones estatales y del derecho a defensa de toda
persona; dque se concretizan en el Ambito legal en las
siguientes disposiciones de la LBPA, que razonan sobre la base

de la unidad material del expediente:

a) Art. 5: “Principio de escrituracién. El procedimiento
administrativo y los actos administrativos a los cuales
da origen, se expresarin por escrito o por medios
electrdnicos, a menos gue su naturaleza exija o permita

otra forma mds adecuada de expresidn y constancia”.

b) Art. 7 inciso final: “En el despacho de los expedientes
originados en una solicitud o en el ejercicic de un
derecho se guardarda el orden riguroso de Iingreso en
asuntos de similar naturaleza, salvo que por el titular
de la unidad administrativa se dé orden motivada en

contrario, de la que quede constancia”.

c) Art. 10 inciso final “el dérgano instructor adoptard las
medidas necesarias para lograr el pleno respeto a los
principios de contradiccidn y de igualdad de los

interesados en el procedimiento”.

d) Art. 11 inciso segundo: “Los hechos Vv Ffundamentos de
derecho deberdn siempre expresarse en agquellos actos que
afectaren los derechos de los particulares, sea que los
limiten, restrinjan, priven de ellos, perturben o amenacen
su legitimo ejercicio, asi como aguellos que resuelvan

recursos administrativos”.

e) Art. 17. “Derechos de las personas. Las personas, en sus
relaciones con la Administracidén, tienen derecho a: a)
Conocer, en cualquier momento, el estado de la tramitacidn

de los procedimientos en los que tengan la condicidén de
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que rolan en el expediente y la devolucidn de los
originales, salve gue por mandato legal o reglamentario
éstos deban ser acompafiados a los autos, a su costar. d)
Acceder a los actos administrativos y sus documentos, en
los términos previstos en la ley; e) Ser tratados con
respeto y deferencia por las autoridades y funcionarios,
que habridn de facilitarles el ejercicio de sus derechos Y
el cumplimiento de sus obligaciones. ILos actos de
instruccidn que requieran la intervencidén de los
Interesados habrdn de practicarse en la forma gque resulte
mas comoda para ellos y sea compatible, en la medida de
lo posible, con sus obligaciones laborales O
profesicnales; ) Formular alegaciones v  aportar
documentos en cualquier fase del procedimiento anterior
al tramite de audiencia, que deberdn ser tenidos en cuenta
por el dJrgano competente al redactar la propuesta de

resolucicn;..”.

Vigésimo tercero. Que de las disposiciones transcritas se
desprende  que, lo adecuado en materia de expediente
sancionador, es que éste se contenga en una sola unidad, sea
en  soporte fisico o digital, v gque éste se encuentre a
disposicidén de los interesadeos en las dependencias o bajo la
custodia de la unidad administrativa que lleva la
investigacidn, de manera que los interesados tengan acceso real
a los antecedentes gue obran en su contra, especialmente porque
sobre aquellos pesa la imposicién de una sancidén, cosa que ho
ocurrid en la especie. A juicio de este Tribunal, no es posible
que una actuacidn sancionatoria acorde con el respeto de los
derechos de las personas, con la transparencia de la funcién
publica y con las exigencias de justicia y racionalidad que
deben guiar al procedimiento respectivo, pueda imponer una
sancidn sobre la base de antecedentes a los gue sd6lo ha tenido
acceso el drganc instructor del sumario vy gque no se encuentran
a disposicidén del sumariado en el mismo continente en el que

se encuentra el resto del expediente.
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Vigésimo cuarto. Que lo anterior se ve agravado no sélo por
la forma en que se instruyd el accesc a la prueba, poniendo al
interesado en la necesidad de apersonarse en una dependencia
estatal ajena a la institucidn que lleva el procedimiento
sancionatorio, dificultando el acceso a los antecedentes
probatorios, sino que también con los plazos otorgados para
observar la prueba en la Resolucidn N° 08, de 04 de diciembre
de 2014 de la SMA, toda vez gue el término para acceder a la
documentacidn y formular observaciones fue de tres dias,
ampliado en dos dias més, lo que se tradujo en gue la fecha
tope para formular la totalidad de las observaciones al término

probatorico fue el dia 12 de diciembre de 2014,

todo ello, se suma el hecho de que la notificacién de la
ampliacidén de plaros por parte de la SMA, a diferencia de otras
notificaciones anteriores dentro del mismo procedimiento, se
realizd por carta certificada, con lo que aquella se entiende
practicada con posterioridad al vencimiento del plazo -
ampliado~ para presentar las observaciones. El mismo dia 15 de
diciembre de 2014, la sMA declara el cierre de la
investigaciodn, imposikilitando la entrega de nuevos

antecedentes a los interesados.

Vigésimo quinto. Que, si bien tode lo anterior se ve
matizado por el hecho de gue la “reserva” impuesta a la prueba
que no forma parte del expediente administrativo se justifica
por la naturaleza penal de la investigacién que la genera, en
lc concreto, cuando en su oportunidad otorgd traslado, la SMA
se limitd a sefialar dénde y cdmo obtener documentacidén que no
incorporéd de modo real al expediente administrativo,
dificultande el acceso a ésta, proporciond plazos breves que
no se condicen con la dificultad adicional de accesc a la
prueba ya expresado, optd por notificar la resolucidén de
ampliaclién de este plazo en una modalidad que -en si- reguiere
mas tiempo para entenderse notificada que la propia ampliacién
concedida y, por Gltimo, optd por cerrar la investigacidn el
mismo dia en que, de acuerdo al art. 46, inciso segundo de la

LBPA, se entendia notificada la resolucidn que amplid a OHL el
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plazo para observar la prueba; verificéndose asi, en opinién
de este Tribunal, una falta al principio de contradictoriedad
establecido en el art. 10 de la LBPA, cosa que constituye, como

alega la Reclamante, un vicio de procedimiento.

Vigésimo sexto. Que a todo lo ya expresado, debe agregarse
el hecho de que el Tribunal debid solicitar nueva copia del
expediente sancionatoric, al constatar gue éste no contenia la
totalidad de las piezas necesarias de examinar para comprobar
los argumentos de las partes; v que, al obtenerse una segunda
coplia del expediente completo vy debidamente foliado,
incorporado a f£s5.359 vy siguientes, éste no contenia la
documentacién enviada por la FLV -~entre otros, el informe
policial 311/0109%- ni indicio alguno de gue esta parte de la
prueba se encontrara en custodia, en forma anexa o reservada,
a excepcidn de la propia Resolucidn N° 08, de 04 de diciembre
de 2014,

Vigésimo séptimo. Que por todo lo anterior, este Tribunal a
prescindird del informe policial N° 311/01099 contenido en la
carpeta de la FLV como prueba valida, toda vez que, al no
encontrarse dentro del expediente gque contiene el procedimiento
administrativo sancionador, no puede ser considerado como un
"medic de prueba admisible en derecho”, en los términos
exlgidos por el articulo 51 de la LOSMA, va que, como ya se ha
expresado, la forma en gque se ha incorporado esta documentacidn
genera un vicio de procedimientc, al no observarse debidamente

el principio de contradictoriedad.

Vigésimo octavo. Que frente a la existencia de este vicio
de procedimiento, corresponde evaluar sl se afecta la validez
del acto administrativo, recayendo en un requisito esencial
del mismo y generando perjuicio al interesado, en concordancia

a lo establecido en el art. 13, inciso segundo de la LBPA.

Vigésimo noveno. Que respecto del requisito de
esencialidad, éste puede determinarse tanto por mandato del
ordenamiento juridico, como por su naturaleza. Al respecto, la

jurisprudencia nacional ha sefialado que un acto administrativo
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se viclia por razones de procedimiento cuando “se transgreden
fases del procedimiento que constituyan garantias esenciales
del administrado” (C.A. de Temuco, Rol N° 1.760-2004,
considerando 8°, confirmada por la Excma. C.S. Rol N° 1.605-
2005), por lo tanto, la existencia del vicio constatado sélo
acarreard la invalidez de la resolucién sancionatoria gue pone
término al procedimiento sancionatorio, si aguél afecta los

derechos de las personas, generando perjuicic al interesado.

Trigésimo. Que en el caso de autos, se ha constatado un
viclo que, en los hechos, dificultd el ejercicio del derecho a
defensa del interesado, en la medida que -pese a que se le
permitidé el conocimiento, déndosele el traslado para efectuar
oObservaciones a la prueba rendida- se impidié concretar la
observacidn a parte de la misma, configurandose asi un vicio

esencial en razdn de su naturaleza.

Trigésimo primero. Que respecto del requisito de generacidn
de dafic o perjuicio al interesado, la Exma. Corte Suprema ha
seflalado gue no todo vicio acarrea la desaparicién del acto en
el que aquel recae, pues siendo la nulidad un remedio
excepcional, siguiendo a Couture, ella sélo tiene lugar cuando
tiene por cobjeto “enmendar los perjuicios efectivos que
pudieran surgir de la desviacidn de los mérodos de debate cada
vez que esta desviacidn suponga restriccidén de las garantias a
gque tienen derecho los litigantes” (C.S. Rol N° 16.706-2014,
considerando 17°}. En concordancia con lo sefialado por el
Maximo Tribunal, estos sentenciadores estiman que se deberéd
instar por la mantencidén del acto final si éste, pese al vicio
de procedimiento del gue adolece su tramitacidn, es capaz de

alcanzar vélidamente los fines para los que se ha dictado.

Trigésime segundo. Que concomitantemente, para determinar si
los fines aludidos se alcanzan validamente, aun existiendo un
vicio de procedimiento, se hace necesario analizar si éste
importa, © no, un perjuiclio concreto al interesado. En la
especle, esto significa que, si al prescindir de los elementos
que no obran en el expediente es posible llegar a las mismas

conclusiones a las que arriba la SMR, entonces no existe un
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conclusiones sin el informe en cuestién, el wvicic de
procedimiento se torna invalidante, al materializarse en un

perjuicio para el interesado.

Trigésimo tercero. Que asi las c¢osas, para resolver la
cuestidén planteada, en concepto de este Tribunal, se debe
revisar si es posible determinar la responsabilidad de OHL en
la construccién del pretil que se le imputa, prescindiendo del
informe policial N° 311/01099 vy revisando la forma en gque la

SMA realiza la valoracidn de los antecedentes probatorios.

Trigésimo cuarto. Que el analisis de la prueba realizado por
la SMA, en los considerandos 53 y siguientes de la Resolucién
Recurrida, permite apreciar que aquella recurre principalmente
a indicios, que a su vez conducen a presunciones para dar por
establecido el hecho principal, por el que se persigue la
responsabilidad de la Reclamante. Esto implica que, a partir
de un hecho base que goza de presuncidén legal en conformidad a
1c dispuesto en los articulos 8 v 51 de la LOSMA, ¥y Jque no ha
sido controvertido, la SMA deduce o concluye el hecho
desconocido que configura la infraccidén por la que se sanciona

g la Reclamante.

Trigésimo quinto. Que en este contexto, es necesarioc un
analisis objetivo y racional de los antecedentes probatorios
que obran en el expediente, para valorar tanto la prueba
indiciaria como las presunciones. Por ello es necesario gque se
cumplan c¢iertos requisitos, gque este Tribunal estima son
exigencias minimas y razonables; esto es, que los hechos
indiclarios que generan la presuncidn sean graves, preclsos y

concordantes.

Trigésimo sexto. Que en el caso de autos, los hechos que la
SMA da por probados y gue interconectados entre si dan lugar a

la conclusidén final son los siguientes:

&) La existencia, en el afio 2010, de un pretil de contencién
al Noreste de la Isla Matamala, el que fue destruido o

nivelado a fines de marzo de 2011.
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b) La construccién de un pretil, motivo de la sancidn
aplicada por la SMA, la qgue se habria concretado tras la
destruccidén del anterior, esto es con posterioridad a

marze del afio 2011.

c) OHL es la Unica empresa que operd en el sector aludido, a

partir de dicho periocdo.

Cada uno de estos hechos o circunstancias constituye un indicio
que da origen a una premisa, gue en 1égica deductiva se denomina
premisa menor, las gque, en este caso, para llegar a la
conclusidn final, no operan en forma independiente; por lo que,

s1 desaparece una de ellas, la conclusién final pierde sentido.

Trigésimo séptimo. Que, a partir de esas premisas, tiene lugar
la segunda operacidén racional llevada a cabo por l1a SMA para
atribuir responsabilidad a OHL, consistente en la deduccién de
que OHL construyd el pretil en cuestién, basandose en el hecho
de que ésta era “la twnica empresa que extrajo dridos con
posterioridad a la destruccidn del pretil que s& constatd en
el afdo 2010”7, tal como se expresa en el considerando N° 94 de
la Resolucién Recurrida. Esta afirmacién se funda en una
premisa mayor no expresada, pero subyacente ¥y necesaria para
la atribucién de responsabilidad a OHL, consistente en que,
quien extrajo &ridos en el sector, habria necesariamente

construldo el pretil en cuestidn.

Trigésimo octavo. Que, analizando la validez de las premisas
establecidas por la SMA en el procedimiento sancionatorio, se
aprecia que la existencia previa de un pretil de contencién al
Noreste de la Isla Matamala {(letra a del considerando trigésimo
sexto) v su posterior destruccién en marzo del afo 2011 no son
hechos controvertidos por las partes y se encuentran probados
mediante el informe proporcicnado por la Direccién General de

Aguasg, a fs. 175 v siguientes.

Trigésimo noveno. Que la construccidn de un nuevo pretil de
contencidén al Noreste de la Isla Matamala con posterioridad a

marzo del afio 2011 (letra b del considerando trigésimo sexto)
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no es un hecho controvertido por las partes y se encuentra

probadoe con los siguientes antecedentes:

a) La denuncia formulada por la Sra. Karen Frychel a la
Autoridad Maritima el dia 25 de octubre de 2012, de la

gque queda constancia a fs. 373.

b} Los informes de 1a Direccidn General de Territorio
Maritimo y Marina Mercante (DIRECTEMAR) gque rolan a fs.
373 y 374,

c) El  informe de fiscalizacién ambiental “Inspeccidn
ambiental extraccidén necanizada de &aridos para el
mejoramiento de la Ruta T-357, ubicade a fs. 412 vy

siguientes.

d) La inspeccidn personal del Tribunal, realizada el 20 de

abril de 2015, cuya acta rola a fs. 1032 v siguientes.

Cuadragésimo. Que la premisa consistente en que CHL seria la
unica empresa gue extrajo aridos en el sector se sustenta
unicamente en el informe policial cuestionado, segin se
constata en los considerandos N° 92 a N° 95 de la Resolucidn
Recurrida, en los que se analiza quiénes extrajeron aridos con
posterioridad a marzo de 2011 (considerando N° 92), recurriendo
integramente a dicho informe para identificar tres empresas
autorizadas, con sus respectivas fechas de operacidn, vy una

empresa noe autorizada (considerando N° 93).

Cuadragésimo primero. Que ni en el informe presentado a este
Tribunal por la SMA, ni en la nueva copla del expediente
acompanada como medida para melor resolver, se aporta nueva
prueba, distinta del informe policial, qgue acredite gue OHL
era la unica empresa que extrajo &ridos del sector Matamala,
como se seflala en el considerande N° 24 de la Resolucidn
Recurrida, o© dgue acredite gue OHL era la twunica empresa
autorizada para extraer Aaridos en el sector, como sefala la

SMA a fs. 129 de autos.

Cuadragésimo segundoc. Que a lo anterior, se suma gue 10s

argumentos agregados por la SMA en su informe A fs. 130, no
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permiten descartar gue haya existido intervencién del sector
por parte de terceros no autorizados, yva que existen diversas
situaciones que podrian derivar en tal conclusidén; por ejemplo,
que hayan existido terceros no autorizados no denunciados ni
fiscalizados, cuyo actuar no generdé antecedentes. La sola
existencia de esta hipdtesis debilita la razonabilidad del
argumento de la SMA para descartar la accidén de terceros.
Asimismo, respecto del interés de OHL para denunciar terceros
operando en su sector, este Tribunal estima gue este argumento
de la SMA sdlo se sostendria si OHL hubiese iniciado sus
actividades en el Sector Matamala en abril del afioc 2011,
inmediatamente después de la destruccién del pretil anterior,

lo que no ocurre en la especie.

Cuadragésimo tercero. Que todo lo analizado precedentemente
ileva a este Tribunal a concluir que la SMA no ha logrado
acreditar convincentemente y dentro de los margenes de la sana
critica, la premisa de que OHL era “la dnica empresa que extraio
aridos con posterioridad a la destruccidn del pretil gque se
constatdé en el afio 2010”7 (fs. 61, lo destacado es nuestro). De
esto se sigue que al no acreditarse una de las premisas -como
se ha demostrado— no se logra sostener la presuncion elaborada

por la SMA.

Asi, se constata que el vicio de procedimiento, efectivamente
se materializa en un perjuicio concreto para la empresa, con
lo que éste se torna en invalidante, razén por la cual este
Tribunal dejard sin efecto la o las partes del acto

sancicnatorio en las que el vicioc incida.

Cuadragésimo cuarto. Que el vicio de procedimiento
detectado, no TUvo incidencia an la configuracidn,
clasificacién y determinacién de la multa de la infraccién
seflalada en el resuelvo tercerc de la Resolucidén Recurrida.
Esta conclusion se sostiene debido a (i) gue la configuracién
de la infraccidén se basa en el Informe de Fiscalizacién de
Medidas Provisionales de fecha 15 de noviembre de 2013, el cual
obra a fs. 448 de autos; (ii) que la clasificacién de la

infraccidén se sustenta en la letra f) del numeral 2 del art.
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3¢ de la LOSMA, vy {(iii) que el monto de la multa se basa en el
potencial peligro que la socavacioén produjo a los residentes
del sector, en los costos evitados por no implementar las
medidas, en la intencionalidad, en la capacidad econdmica del
infractor y en la falta de cooperacidn eficaz. Todos estos
elementos no son deducidos por la SMA, en forma alguna, del

citado informe policial.

Cuadragésimo quinto. Que el principic de divisibilidad de
los actos administrativos viciados se encuentra reconocido en
nuestro ordenamiento juridico, tanto para la invalidacidn, al
establecer el art. 53 de la LBPA que la invalidacién del acto
podréd ser parcial, de manera que “la invalidacidn parcial no
afectard las disposiciones gue sean independientes de la parte
invalidada”; como para la anulacién, al disponer el art. 30 de
la Ley 20.600 que “la sentencia que acoja la accidn deberd
declarar que el acto no es conforme a la normativa vigente vy,
en su caso, anulard total o parcialmente la disposicidn o el
acto recurrido..”, lo que constituye una manifestacién de la
maxima latina utile per inutle non vitiatur, y que en doctrina
opera frente a un acto divisible, sea porque el acto contiene
varios pronunciamientos diferentes -divisibilidad Juridica- o
porque contiene un solo pronunciamiento, pero de objeto
divisible -divisibilidad material (BELADIEZ ROJO, M. Validez vy
Eficacla de los actos administrativos, Pp- 2%6 vy 297).

Cuadragésimo sexto. Que, en la especie se estad frente a un acto
administrativo divisible Juridicamente, en cuanto la parte
decisoria de la Resoclucién Recurrida contiene dos multas por
sendas infracciones, «cuya legalidad ha sido impugnada,
solicitando la Reclamante en subsidio de su peticidén principal,
la revisidén independiente de dichas sanciones. Por lo tanto,
para determinar los alcances del vicio procedimental advertido,
se requiere, ademds, analizar si éste alcanza a contaminar la
resolucién completa o ello no es asi vy existe al menos una
parte valida e independiente en el acto a la que la concurrencia

del vicio no alcanza a contaminar.
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Cuadragésimo séptimo. Que, tras todo lo anallzado
anteriormente, la falta procedimental al principio de
contradictoriedad, expresada en el considerando vigésimo
séptimo afecta sdélo a la sancidn relacionada con 1la
construccién del pretil, invalidandola, no existiendo razén
para negar eficacia a la parte del acto impugnado gue no se
encuentra afectada por el wvicio, por lo que asi se declarara

en la parte resolutiva de esta sentencia.

2. Incbservancias a las Reglas de la Sana Critica

Cuadragésime octavoe. Que la Reclamante expresa a fs. 29 que
el ente fiscalizador vulnera las reglas de la sana critica toda
vez que éste: a) hizo uso confuso y antojadizo de los términos
“pretil” y “terraplén” a 1o largo del proceso sancionatorio,
b) desestimdé la suficiencia probateoria del oficio N° 2266/2013
de la Direccidn Regional de Vialidad y de un fallo del méximo
tribunal {Corte Suprema Rol N° 11.758-2014), y c¢) dioc per
acreditada la construccidén de un pretil en funcidén de 1lo
seflalado en un informe policial que, a juicioc de la Reclamante

es incompleto y desprolijo.

Cuadragésimo noveno. Que la alegacidn por parte de OHL, en
relacidén con la confusidén entre los términos pretil vy
terraplén, se basa en el hecho de que, en su Informe de
Fiscalizacidn, la SMA uytiliza el término “pretil”; en tanto
que en la Resolucidn Exenta N° 1062, la misma SMA ordena como
medida provisional la remocidn de un “terraplén”. La Reclamante
alude, ademds, a que dicha confusidén afectd el proceso,
generando errores conceptuales, lo que habria quedade de
manifiesto en el interrogatorio al Sr. Humberto Matamala Kroel,
puesto que al ser consultado por un “Ypretil”, el deponente

respondid sobre un “terraplén”,

Quincuagésimo. Que la parte reclamada, respecto del uso de los
términos “pretil” v “terraplén” en el proceso sancionatorio,
expresa en su informe a fs. 126 y 127, que a OHL se le ha

imputado 1la construccién de una obra que tiene como
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Calle Calle, como se desprende con claridad -sostiene- de la
formulacién de cargos v demds piezas del expediente; v que a
las piezas del expediente en las que se aprecia una genuina
confusidén se les restd valor probatorio, no existiendo
evidencia de que la ambigiiedad en el uso de estos términos haya
afectado el derecho a defensa de OHL; e indica ademds que la
Reclamante también ha usado indistintamente los términos, dando
como prueba de ello la Sentencia de la Corte de Apelaciones de
Valdivia respecto del recurso de proteccién Rol N° 220-2014,

gue asi lo haria constar.

Quincuagésimo primero. Que, del andlisis de los antecedentes
referidos precedentemente, invocados tanto por la Reclamante
como por la reclamada, este Tribunal concluye que ambas partes
han utilizado los términos “pretil” y “terraplén” en forma
indistinta. Que, a pesar de ello, a ninguna de las partes le
asiste duda o confusién sobre los hechos imputados vy que la
controversia no versa en lo sustantivo sobre el uso de estos
conceptos, sino que sobre la responsabilidad de OHL en la
ejecucidén de una obra plenamente identificada que interrumpe
el cauce normal del rio, tal como gqueda de manifiesto en la
letra b.l del acdpite III del escrito de descargos de OHL, en
el que, refiriéndose a las fotografias tomadas para el estudio
denominado “Disefio conservacidédn Defensas fluviales en el rio
San Pedro, Antilhue”, sefiala: “en el que se constatd la
existencia del pretil materia del proceso”, dejando apreciar,
con dicha expresién asociada a las mencionadas fotografias,
que tenia plenc conocimiento y claridad respecio de la obra

cuya construccidén se le imputd.

Cuincuagésime segundo. Que por lc vya razonado, este Tribunal
descartard el argumento de la confusién conceptual invocado
por la Reclamante, dado a que en nada aporta a la comprobacién
de la cuestidn controvertida v no denota indefensién, asi como
tampoco las transgresiones a la sana critica denunciadas por

l1a Reclamante.
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valor probatorio del oficio N° 2266/2013 de la Direccidn
Regional de Vialidad y de un fallo del méximo tribunal (Corte
Suprema Rol N° 11.758-2014, la Reclamante enuncia el
desentendimiento de la SMA respecto de estos documentos, sin
un analisis mas prefundo respecto de cémo ello constituye una

falta a las normas de la sana critica.

Quincuagésimo cuarto. Que el examen de los considerandos 96
a 103 de la Rescolucidén Recurrida da cuenta de que la citada
prueba no fue descartada sin mds, sino gue se requiridé a la
Direccidn de Vialidad la fundamentacién de su pronunciamiento,
1o que consta a fs. 644 y siguientes; debido a que en el oficio
N° 2266 del 24 de septiembre de 2013 de la Direccién de
Vialidad, el tunico argumento utilizado para respaldar que OHL
no construyd un pretil, es que los planes de maneio se

encuentran aprobados y visados por las autoridades.

Quincuagésimo quinto. Que posteriormente, en el oficio N°
1998 del 29 de septiembre de 2014 de la Direccién Regional de
Vialidad, que rola a fs. 750 y siguientes, se insiste en que
los permisos (ambientales y sectoriales) otorgados a OHL no se
contempla la construccidén de pretil alguno. Asimismo, se
menciona gue en el Sector (Matamala) se extraen aridos desde
antes de la intervencién por parte de OHL y afirma que el
pretil se encontraba construido desde antes, describiendo para
estos efectos el terraplén de acceso a la obra v no el pretil

de contencidén ubicado al Noreste de la Isla Matamala.

Quincuagésimo sexto, Que adiclonalmente a lo ya indicado,
la Direccidn de Vialidad sefiald que el aludido terraplén, al
cual se le instalaron dos alcantarillas a modo de obras de
mantencidén, habria sido retirado por OHL al cierre del
empréstito (22 de abril de 2014). Con todo, vy de acuerdo a lo
apreciado en la inspeccidn personal del Tribunal, esto no
ocurrid, dado que la estructura se encontraba operativa al

momento de dicha diligencia.
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Quincuagésimo séptimo. Que la SMA solicité a la Direccién
Regicnal de Vialidad fundamentar y acreditar lo afirmado en su
oficio N° 2266/2013, en el sentido de gque el pretil de
contencidén, “se encuentra en un sector aledafioc a la zona de
extraccidn de dridos autorizada a la empresa OHL S.A. v que la
misma, no ha sido ejecutada por la mencionada empresa durante
la extraccidn de material” (fs. 575). No obstante ello, la
Direccién Regional de Vialidad, en vez de aclarar el punto, en
su oficio 1998/2014, hace referencia a otra obra,
particularmente al terraplén de acceso, lo que denota confusién

por parte de la auteridad administrativa.

Quincuagésimo octavo. Que la SMA en su informe alega que,
dados los términos de la respuesta contenida en el oficio N°
1998/2014 de la Direccidn Regional de Vialidad, éste Gltimo no
puede ser consideradc como un antecedente “suficientemente

persuasivo” (fs. 130).

Quincuagésimo noveno. Que de lo anterior se desprende qgue,
los documentos aportados por la Direccidn Regilonal de Vialidad,
no contribuyen a demostrar ni a descartar, que el pretil no
haya sido construido por OHL. Aun més, en el Oficio 1998/2014,
esa Direccidn confunde los términos “pretil” y “terraplén”,
sefialando en él que una de estas obras -el terraplén—, habria
side retirado por OHL en abril de 2014, cosa que tal como pudo
confirmar el Tribunal, en su inspeccidn personal, no ha

ocurrido.

Sexagésimo, Que este andlisis permite concluir gque, el hecho
de desestimar los oficios de la Direccidén Regional de Vialidad
por parte de la SMA no contraviene las normas de la sana
critica, toda vez que el descarte de la prueba no se produce
sin un razonamiento légico, sino tras detectar que el documento
no logra acreditar ni justificar fundadamente, lo informado en

el oficio N° 2266/2013 de la Direccién Regional de Vialidad.

Sexagésimo primero. Que en lo tocante a la forma en gque la SMA
arriba al convencimiento de que OHL construyd un pretil, esto

es, en base a lo sefialado en un informe policial, a juicio de
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la Reclamante, incompleto y desprolijo, estos sentenciadores,
como va han expresado en el considerando vigésimo séptimo, han
estimado que producto de no haberse observado debidamente en
el procesc sancionatorio el principio de contradictoriedad, el
citado informe no puede ser concebido como prueba admisible en
derecho, determindndose prescindir del mismo, por lo que no
procede pronunciarse respecto a su uso como prueba de la

responsabilidad de OHL en la construccidn del pretil.

IT.- Cuestionamientos de Fondo
1l.- Responsabilidad de OHL en la construccidn del Pretil

Sexagésimo segundo. Que en los considerandes Vigésimo octavo y
siguientes se analiza la existencia de un vicio formal en el
procedimiento sancionatorio, arribdndose a la conclusidn de
que este efectivamente se produjo vy que tiene caricter de
esencial y que es invalidante respecto de la sancién aplicada
a OHL por “Construlir un pretil a base de piedras, generando la
modificacidén del cauce del Rio Calle Calle en la ribera sur de
éste y causando socavacidn hidrica en propiedades ubicadas a
100 metros del lugar”, por lo que no procede continuar con el
analisis de fondo de esta alegacién, toda vez que, como ya se
ha expresado, corresponde la anulacién del resuelvo primero de
la Resolucidén Recurrida respecto de la sancién por la
construccidn del pretil, debide a un vicio esencial de

procedimiento.

2.- Imposibilidad de OHL para dar cumplimiento a las medidas

provisionales ordenadas por la SMA

Sexagésimo tercero. Que respecto de la segunda infraccién
sancionada en la Resolucién Recurrida, ésta se da por
acreditada en base al Informe de Fiscalizacidn de Medidas
Provisionales, que rola a fs. 448 y sigulentes, asi como a la
falta de voluntad para tramitar las eventuales autorizaciones
por parte de OHL, al hecho de que no se recurrid en sede
jurisdiccional la ilegalidad de la resolucién que ordend las

medidas provisionales, ni de agquella que no dio lugar al
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recurso de reposicién intentade por la Reclamante Y, PO

tltimo, a la falta de controversia del hecho imputade.

Sexagésimo cuarto. Que de lo anterior se desprende con
claridad que la prueba de la cual este Tribunal ha decidido
prescindir no influve en la acreditacidén del cargo, ni en la
determinacién de los hechos que sostienen la infraccidn,
correspondiendo asl pasar al anadlisis de fondo de esta

reclamacion.

Sexagésimo quinto. Que en su alegacién de fondo, a fs. 38, la
Reclamante expresa que le fue imposible dar cumplimiento a las
medidas provisionales decretadas por la SMA en su Resolucién
Exenta N° 1062 del 1 de octubre de 2013, debido principalmente
a que: 1) a la fecha de la dictacién de la mencionada Resolucién
Exenta, “OHL habia hecho abandono del sector de extraccidn de
dridos en (mayo de 2013)” [sicl y 2) que la remocién del pretil
implicaba la comisién de ilicitos tales como el ingreso a
terrenos privados ¥y estatales sin autorizacidén vy 1la
intervencidén en terrenos en los que OHL no tiene derecho
alguno. Adicionalmente, agrega que se advierten conductas
contradictorias por parte del Estado, toda vez gue una
autoridad recibe sin reparos la obra y otra ordena medidas

provisionales e inicia un proceso sancionatorio.

Sexagésimo sexto. Que la SMA en su informe, argumenta que la
Resolucidén Exenta N° 1062 no instruia ni directa ni
indirectamente la realizacidén de ninguna actividad ilicita, vy
que no hay evidencia de que hava existido intencién por parte
de OHL de gestionar las autorizaciones que le permitieran
implementar la medida, cuyo objetivo era remover un riesgo

inminente para las personas y propiedades del lugar.

Sexagésimo séptimo. Que el proyvecto “Extraccidn Mecanizada de
Aridos para el Mejoramiento de la Ruta T-35, entre la localidad
de Antilhue y la comuna de Valdivia” comprende la explotacién
de aridos en el Sector Matamala tanto en el rio Calle Calle,
en el sector Noreste de la Isla Matamala como en terrenos de

la misma.
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Sexagésimo octavoe. QCue OHL en sus descarges, a fs. 469,
expresa que la explotacidén de aridos en el rio Calle Calle se
extendid entre el 7 de diciembre de 2011 y el 23 de febrero de
2012; asimismo, a fs. 472 informa que la explotacidn de aridos
en terrenos dentro de la Isla Matamala se realizd entre junio

de 2012 v febrero de 2013.

Sexagésimo noveno. Que a fs. 537, como parte de los descargos
de CHL se incorpora al expediente el capitulo 5 del informe de
Seguimiento Ambiental y de Participacién Ciudadana, elaborado
por R&Q Ingenieria S.A., el cual “conforma el informe final
del contrato de Asesoria a la Inspeccidén Fiscal “Mejoramiento
Antilhue - Valdivia”, tiene por objetivo describir en forma
resumida la gestidn medicambiental realizada por la Empresa

Contratista OHL S.A."f[sic].

Septuagésimo. Que el citado informe ambiental presenta una
cronclogia de entrega de informes presentados por R&Q
Ingenieria S.A., la que rola entre fs. 539 y 559, en la que se
puede constatar que, con fecha 18 de diciembre de 2013 esta
consultora “recomienda el cierre del empréstito matamala”
[sic]; deduciéndose de esto que, a la fecha de haberse ordenado
las medidas provisionales (octubre de 2013} v de haberse
desestimado el recurso de reposicién interpuesto por la
Reclamante (noviembre de 2013), OHL aun debia desarrollar
faenas en el sector, esto es, el cierre del empréstito
Matamala. Adicionalmente a 1o ya expuesto, la carta enviada
por OHL al Ministerio de Obras Publicas entregando copia del
informe de cierre ambiental, el 19 de mayo de 2014, refuerza
Lo razonado respecte de la presencia de OHL en el sector al
momento de ordenarse las medidas provisionales vy  su
responsabilidad ambiental en torno a las obras asociadas al
proyecto de mejoramiento de caminos ejecutado en la Regilén de

los Rios, particularmente en el tramo Valdivia - Los Lagos.

Septuagésimo primero. Que a la luz de estos antecedentes,
el argumento presentado por la Reclamante respecto de que a la
fecha de dictacidén de la Rescolucidn Exenta N° 1062 habia hecho

abandono del sector de extraccidn de aridos no se sostiene, al
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exlistir evidencia proporcionada por la misma Reclamante en sus
descargos, emanada de un tercero independiente, de gue alin no
habia hecho total abandono del sector, toda vez gque en
dicilembre del afio 2013 aun guedaba pendiente la faena de cierre
del empréstito Matamala. Por todo ello, este Tribunal considera
gque, si era factible para OHL completar el clerre del
empréstite Matamala en diciembre de 2013, también le era
factible realizar la remocidn del pretil, dando cumplimientc a
una medida dictada en el marco de la fiscalizacidn del
cumplimiento de la Resolucién de Calificacién Ambiental N°
52/2013, con la finalidad de evitar un daflo inminente, mas aun
si se considera que &l cierre ambiental del provecto mayor, al

cual esta RCA estd vinculada, se informdé en mayo de 2014.

Septuagésimo segundo. Que respecto a la alegacidén sobre la
eventual realizacidn de actos ilicitos producto del ingreso no
autorizadeo o de la intervencidn de terrenos gue no son de
propiedad de la Reclamante, el argumento no resulta ldgico,
concordande este Tribunal con lo planteado por la SMA a fs.
131, respecto de gque para dar cumplimiento a la medida hubiese
bastado gestionar las autorizaciones necesarias para remover
el pretil, tal como tramitd las autorizaciones para extraer

Aridos.

Septuagésimo tercero. Que, a lo va analizado se debe agregar
que, tal como establecen el art. 48 de la LOSMA vy el art. 32
de la LBPA, las medidas provisionales proceden ante situaciones
de wurgencia, observandose el reconocimiento legal de la
preminencia del interés publico gue pueda verse compronetido o
en riesgo, frente a la situacidén juridica del particular; de
manera tal que es posible, incluso, aplicar estas medidas antes
del inicio del correspondiente proceso sancionatorio, bastando
para ello simples indicios de la comisidn de una infracciédn,
no siendo necesaria, para la dictacidén de las mismas, la
aplicacidén de una sancidén que confirme la responsabilidad del

infractor.

Septuagésimo cuarto. Que 1la aplicacidn de medidas

provisionales no queda exenta de garantias para el regulado,
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va que de acuerdo al art. 48 de la LOSMA, en sus incisos primero
y tercero, éstas deben ser motivadas ¥ son esencialmente
temporales, pudiendo ser alzadas si dejan de presentarse las
condiciones que las justificaron; vy procediendo, en todo caso,
su impugnabilidad jurisdiccional en conformidad a ia ley, no
exlstiendo registro alguno de que en esta sede se haya
recilamado la procedencia de las medidas provisionales ordenadas
por la SMA, asi como tampoco se observa en la correspondiente
reposicidn administrativa, que se hava cuestionado la

motivacidn de las mismas.

Septuagésimo quinto. Que en este caso, las condiciones de
riesgo dejaron de presentarse sélo con la intervencién de la
Direccidén Regional de Obras Hidraulicas, tras la implementacién
de una obra de defensa fluvial mediante enrocado, sin que havya
participado OHL en la reduccién o eliminacién del riesgo
detectado por la SMA en el sector donde desarrolld actividades
vinculadas a una Resolucién de Calificacién Ambiental de la

cual, OHL era titular.

Septuagésimo sexto. Que todos estos antecedentes llevan a
conclulr que las medidas provisionales ordenadas por la SMA en
el caso de autos se ajustan a derecho, por lo gue éstas debieron
ser desarrolladas por la Reclamante, rechazandose el argumento
de OHL de que se encontraba imposibilitado para dar

cumplimiento a las mismas.

3.~ Inadecuada clasificacién de la sancién y errada ponderacidn

de hechos en la determinacidédn de la multa

Septuagésimo séptimo. Que habiéndose acordade la anulacién
del resuelvo primero de la Resolucién Recurrida, debide a un
vicio esencial de procedimiento, sélo se procedera al anadlisis
de esta reclamacién respecto de la sancién contemplada en el
resuelvo tercero de la Resolucidn Recurrida, consistente en
una multa de doscientas setenta v tres unidades tributarias
anuales (273 UTA) por “WNo dar cumplimiento a las medidas

provisionales decretadas mediante Resolucidn Exenta N° 10627.
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Septuagésimo octavo. Que OHL sefiala, a fs. 31 y sigulentes
de su reclamacidn, que cooperd eficazmente con el proceso vy
que no dilatd artificiosamente su prosecucion, va que goza del
derecho a la interposicién de recursos vy a la extensién de
plazos, por una parte; y a que la SMA no especificé cudl fue
la informacién solicitada a OHL que no haya sido proporcionada.
Adicionalmente, menciona que el hecho de no informar el
presupuesto de desmantelamiento del pretil, es concordante con
el hecho de gque OHL no tiene responsabilidad en la construccién
del mismo, estimando la Reclamanite que dicho reguerimiento bien
puede entenderse como un “casa bobos” ([sic]l, agregando
finalmente que, como OHL no extrajo &ridos de la zona del
pretil, no hubo un beneficio econdmico en favor de OHL asociado

a sus trabajos de extraccidn.

Septuagésimo noveno, Que la SMA no aporta nuevos
antecedentes respecto de la cocoperacidn eficaz en su informe
de fs. 122 y siguientes, no obstante lo cual, en los
considerandos 248 a 258 de la Resoluciédn Recurrida se sefialan
los argumentos que sustentan la aplicacién de un aumento en la
multa, en ambos cargos, producto de la falta de cooperacidn

eficaz por parte de la Reclamante.

Octogésimo. Que tras la revisidn del expediente de sancidn,
a fs. 755 y siguientes, se pudo constatar que, una vez concluido
el término probatorio, OCHL ingresd un escrito al que acompafid
facturas e informes de cuadraturas de pago por derecho a puerta
que acreditan explotacidn de 4ridos por parte de “Foliage Green
Limitada”, sin incluir ninguno de los informes requeridos por
la SMA en su Resclucidén Exenta N° 2/Rol F-055-2014. Asimismo,
se evidencidé el hecho de que, tal como sefala la SMA en el
considerando 255 de la Resolucidn Recurrida, en su oportunidad
no se entregaron datos correspondientes al sector Matamala en
particular, en circunstancias que, ante la ausencia de éstos v
dada la experiencia de 1la Reclamante en obras civiles, bien

pudo haber informado valores estimativos.

Cctogésimo primero. Que para este Tribunal, la SMA ha

Justificade adecuadamente el uso de la cooperacidn eficaz como
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circunstancia a considerar en la determinacidén de sanciones al
expresar en el considerando N° 250 de la Resolucidn Recurrida
que “El1  reconocimiento de esta circunstancia en la
determinacién de las sanciones, se vincula al principio de
eficiencia que debe observar la Administracién en la
utilizacidn de los medios piiblicos, mds gque a la respuesta que
merece la infraccidn en el caso concreto. En este sentido, esta
colaboracidn debe ser eficaz, esto es, que la informacidén o
antecedentes proporcionados por el infractor, deben permitir
esclarecer la existencia, circunstancias o efectos de la
infraccion, asi como la identidad de los responsables, su grado
de participacidn y el beneficio obtenido con la infraccidn, si
correspende, La eficacia de esta cooperacidn, por tanto, se
relaciona intimamente con la utilidad real de la informacidn o
antecedentes, y no con la mera intencidn colaborativa del

infractor”,

Octogésimo segundo. Que se ha apreciado, de los antecedentes
disponibles, que la Reclamante no tuvo una actitud colaborativa
con la SMA, aportando informacidn imprecisa e incompleta, o

simplemente no aportando la informacién requerida.

Octogésimo tercero. Que al constatarse que no hubo aporte de
informacién sustancial ' relevante, Gatil para el
esclarecimiento de los  hechos investigados v de la
participacién de la Reclamante o de terceros en los mismos, la
alegacidn respecto de la improcedencia del aumento de la multa
por la aplicacidén del concepto de falta de cooperacidn eficaz

deberd ser rechazada.

Octogésimo cuarto. Que la Reclamante sefiala a fs. 12 que 1a
SMA hace caso omiso de la limitacidn de 100 metros de afectacidn
de la ribera Sur del rio Calle Calle, extendiendo las
diligencias probatorias a casi 300 metros aguas arriba del
pretil, expresando luego a f£s. 15, gue la SMA desarrolld un
proceso sanclonatorio gue se extendié a hechos no contemplados
en la formulacidén de cargos, le que habria conducido,

finalmente, a la determinacién errada de sanciones pecuniarias.
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Octogésimo quinto. Que la revisidén de la Resolucidn Recurrida,
permite concluir gque los antecedentes recopilados por la SMA
al ampliar la fiscalizacién, producte de una nueva denuncia,
en una distancia mavor a los 100 metros, no tienen incidencia
alguna, ni en la clasificacién de la sancién, ni en la
determinacién del monto de la multa aplicada a OHL por
incumpliniento de las medidas provisionaies; sino que ella es
clasificada como grave, en conformidad a lo dispuesto en la
letra f} del numeral 2 del art. 36 de la LOSMA, por no haber
acatado las instrucciones, requerimientos y medidas urgentes

dispuestas por la Superintendencia.

Octogésimo sexto. Que por todo ello, vy habiéndose constatado
en esta materia una actuacidén de la SMA conforme a las
facultades legales que le asisten, este Tribunal desestimara
la alegacién de la Reclamante respecto de una errada
determinacidn de la sancidén contemplada en el resuelvo tercero

de la Resolucidn Recurrida.

Por estas consideraciones, vy TENIENDO PRESENTE ademds lo
dispuesto en los articulos 1°, 5° letra c}, 17 numero 3), 18
ntmero 3}, 21, 25, 27, 29, 30, 31 y 47 de la ley 20.600; &4,
de la Ley N° 19.300; 158, 159, 160, 161 inciso 2°, 163, 164,
169 y 170 del <Cbodigo de Procedimiento Civil, v deméas

disposiciones legales pertinentes,

EL TRIBUNAL RESUELVE:

1° Acoger parcialmente la solicitud de fs. 41, declarando
que la Resolucién Exenta N°92 del 07 de enero de 2015 de
la Superintendencia del Medio Ambiente, adolece de un
vicilo esencial de procedimiento que la afecta
parcialmente;

2° En consecuencia, anular su resuelvo primero, dejando sin

efecto la sancién de 358 UTA, por la infraccién
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correspondiente a “Construir un pretil a base de piedras,
generandce la modificacidén del cauce del Rio Calle Calle
en la ribera sur de éste y causando socavacién hidrica en
propiedades ubicadas a 100 metros del lugar”.

3° Rechazar la solicitud subsidiaria de dejar sin efecto 1la
multa de 237 UTA aplicada a la infraccién correspondiente
a "“No dar cumplimiento a las medidas provisionales
decretadas mediante Resolucidn Exenta N° 10627, toda vez
que lo obrado por la SMA en torne a la aplicacidén de esta
sancién se ajusta a derecho y no logra ser desvirtuado
por el viclio de procedimiento detectado.

4° No pronunciarse respecfo de las demds reticiones
subsidiarias por no resultar procedente.

5° No condenar en costas a la Reclamada por no haber sido
vencida completamente.

6° No condenar en costas a la Reclamante, por haber tenido

motivo plausible para iitigar.

Registrese v notifiquese.

Rol N° R-11-2015.

Redaccidn de la Ministra Sibel Villalocbos Volpi.

e
e
...........

\ Pronunciado por el Tercer ‘vlbunal Ambiental, integrade por

los Ministros Sr. Michael Hantke Domas, Sr. Jorge Retamal

Valenzuela y Sra. Sibel Villalobos Volpi.
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