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Santiago, 13 de diciembre de 2019

SR. CRISTOBAL DE LA MAZA GUZMAN
Superintendente

Superintendencia del Medio Ambiente
Presente

CECILIA URBINA BENAVIDES, en representacion de SOCIEDAD INGENIERIA,
CONSTRUCCION Y MAQUINARIA SpA (en adelante, “SICOMAQ”), en relacién con lo
resuelto en la Resolucion Exenta N° 1.605 de fecha 18 de noviembre de 2019 de vuestra
Superintendencia (la “Resolucion Sancionatoria”), notificada a esta parte el dia 6 de
diciembre de 2019, asi como en los antecedentes que obran en el expediente sancionatorio

Rol D-067-2017, a Ud. respetuosamente digo:

Que, a través de esta presentacion, vengo en interponer fundado recurse de reposicion en
contra de la Resolucidon Sancionatoria, en virtud de lo dispuesto en el articulo 55 del articulo
segundo de la Ley N° 20.417, Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente (“LO-
SMA") y en los articulos 15 y 59 de la Ley N° 19.880, que establece las bases de los
procedimientos administrativos que rigen los actos de los 6rganos de la Administracion del

Estado ("LBPA”)

Cémo se analizara a continuacion, la Resolucién Sancionatoria es contraria a derecho, y
ocasiona manifiesto perjuicio a SICOMAQ, por lo que solicito a usted se sirva a acoger el
presente recurso, dejandola sin efecto, enmendandoia conforme a derecho, absolviendo

en lo pertinente de los cargos formulados o rebajando las sanciones pecuniarias aplicadas,



todo io anterior conforme a fos argumentos y antecedentes gue se detallan en el presente

escrito

L ANTECEDENTES DEL PROCEDIMIENTO SANCIONATORIO SEGUIDO EN CONTRA
DE SICOMAQ

1. De la Formulacion y Reformulacion de los cargos.

Conforme a lo indicado en la Res. Ex. N“1/Ro! D-067-2017 (en adelante, la “Formulacién de
Cargos”} y en la Res. Ex. N°4/Rol D-067-2017 (en adelante, la “Reformulacion” o la
“Reformulacion de Cargos”), ambas de la Superintendencia del Medio Ambiente (“SMA”),
el procedimiento de sancion de estos autos se inicio a través de una denuncia del Consejo
de Monumentos Nacionales (“CMN“ o “el Consejo”), asi como a partir de la actividad
fiscalizadora de la propia SMA, en relacidn con el Proyecto “Obras de Proteccion Costera
para el Fuerte Corral y Plaza de Armas” {el “Proyecto”), calificado ambientalmente favorable
por medic de la Res. Ex. N°66, de 01 de agosto de 2012, de la Comisién de Evaluacion

Ambiental de la Region de Los Rios {“RCA 66/2012%)

En este contexto, se habrian constatado una serie de no conformidades que dieron lugar a
la imputacion de los siguientes hechos infraccionales, con la calificacién de gravedad que se

indica a continuacion:

Tahla 1. Cargos formulados en contra de SICOMAQ y su calificacidn de gravedad
# Cargo formulado Calificacion de gravedad
1 No aplicar medidas de resguardo del Monumento Grave {incumplimiento grave de las
Histérico Fuerte San Sebastian de la Cruz, que se medidas para eliminar o minimizar
expresa en |as siguientes acciones u omisiones: los efectos adversos de un proyecto
a. Alteracidon del muro del Monumento o actividad, de acuerdo a lo previsto
Historico ("MH") producto de la instalaciéon en la respectiva RCA, Art. 36 N2
de los pilotes para la construccion de la letra e) de la LO-SMA)
pasarela N°1.
b. Omision de remocién de las cufias TNIC vy
TEIC, previo al inicio de las obras de
excavacion y relleno.
c. No contar con supervision permanente de
arquedlogo.
2 Hallazgo y recoleccion de elementos arqueoldgicos
sin haber notificado al CMN, manteniendo éstos en
condiciones inadecuadas y/o no autorizadas.



3 Incumplimiento de medidas de caracter patrimonial,
gue debian realizarse de manera previa al inicio de la
ejecucion del proyecto, establecidas en la evaluacian
ambiental de la RCA N®66/2012, en particular las
siguientes:

a. Traslado del rasgo 4 previo a la construccion
de! enrocado de la pasarela 2, Tramo 4 del
Proyecto.

b. Recuperacion selectiva del Componente 3,
segun se indicd en el anexo C de la
Declaracion de Impacto Ambiental.

c. Excavacion estratigrafica en sector de
construccidn de gradas en Playa La Argolla.

d. Cubrir con geotextil los restos del Muelle
Francés.

e. Documentacion exhaustiva de los rasgos 1, 2,
3,4,5y6.

4 Inicio de obras en el MH y ZT sin haber tramitado Leve (hechos, actos u omisiones que
previamente los PAS sectoriales correspondientes a contravengan cualquier precepto o
los articulos 75, 76, 77 del DS. N°95/2001 medida obligatorios y gue no
MINSEGPRES (actuales 131, 132 y 133 del D.S. constituyan infraccion gravisima o
N®40/2012 MMA) grave, Art. 36 N°3 de la LO-SMA)

Fuente: Elaboracion propia, en base a la Formulacidn y la Reformulacion de Cargos

2. Del Programa de Cumplimiento presentado y su rechazo.

SICOMAQ, haciendo uso del derecho otorgado por el articulo 42 de la LO-SMA, presentd
diversas versiones de Programa de Cumplimiento {(“PdC”): el 26 de septiembre de 2017
{primer PdC), el 19 de marzo de 2018 (primer PdC segln reformulacién de cargos), el de 2
mayo de 2018 (primer PdC Refundido), y el 31 de mayo de 2018 {segundo PdC Refundido).
Los diversos PdC presentados fueron en definitiva rechazados mediante la Res. Ex. N°11/Ro!
D-067-2017, de 3 de julio de 2017, por no haber cumplido éstos con los criterios de
aprobacion de dicho instrumento, en particular en lo gue respecta al descarte de efectos
negativos derivados de [a infraccion, de conformidad con lo dispuesto en el Decreto
Supremo N° 30 de 2012 del Ministerio de! Medio Ambiente, Reglamento sobre Programas

de Cumplimiento, Autodenuncia y Planes de Reparacion.

Frente a ello, con fecha 23 de julio de 2018, SICOMAQ interpuso los recursos
administrativos de reposicidn y jerarquico en subsidio, contemplados en la LBPA, los cuales

fueron en definitiva rechazados mediante las Res. Ex. N°13/Rol D-067-2017, de fecha 30 de




julio de 2018 (en relacién al recurso de reposicion) y la Res. Ex. N° 371 de 15 de marzo de

2019 (en relacion al recurso jerarquico)

3. De los descargos y los antecedentes complementarios evacuados por

SICOMAQ.

Posteriormente, con fecha 21 de marzo de 2019, SICOMAQ evacu¢ los descargos
correspondientes en el presente proceso, exponiendo los argumentos por los cuales, a
juicio de la empresa, no se le podia tener por responsable de los cargos formulados por la
SMA, acompafiando ademads diversos anexos en los cuaies se adjuntaron los elementos

probatorios para desvirtuar dichos cargos.

En esta oportunidad, mi representada solicitd que se le absolviera de los cuatro cargos
formulados, o, en subsidic de lo anterior, se procediera a recalificar la gravedad de los
cargos N°1, 2 y 3 a “leves”, por cuanto no concurrian respecto de eilos los supuestos de
hecho que permitieran calificar dichas infracciones como “graves”, como hizo Ia
Reformulacién de Cargos!. Ademads, se solicitd que, como consecuencia de la recalificacion
de gravedad de los cargos formulados solicitada, se aplicara la minima sancion que en
derecho correspondiera a los cuatro cargos formuiados, dado que se habia acreditado la
inexistencia de circunstancias que pudieran agravar la responsabilidad infraccional de la
empresa, y se habia acreditado la existencia de circunstancias atenuantes de dicha
responsabilidad, en particular, la cooperacion eficaz, la irreprochable conducta anterior de
la empresa y la aplicacion de medidas correctivas para hacerse cargo de las infracciones

imputadas y de sus efectos.

Adicionaimente, con fecha 27 de agosto de 2019, SICOMAQ presentd nuevos antecedentes
de hecho yde derecho en el presente procedimiento, en virtud de lo dispuesto en el articulo
17 letra f) de la LBPA, en particular, para dar cuenta de las diversas gestiones realizadas por

la empresa con fecha posterior a la presentacion de los descargos, en refacion con las

1 Es menester hacer presente gue la Reformulacion de Cargos calificd los cargos N°1, 2 y 3 como “graves”, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 36 N°2 letra e) de la LO-SMA, es decir, por supuestamente haber
incumplido gravemente las medidas para eliminar o minimizar los efectos adversos del Proyecto, de acuerdo
a lo previsto en la respectiva RCA.



diversas medidas tomadas para cumplir con los lineamientas de la autoridad (el CMN y |3
misma SMA) respecto a la proteccion del patrimonio arqueolégico. Ello, con la finalidad que
dichos antecedentes fueran tenidos presentes para la determinacion de la configuracién de
las infracciones imputadas, asi como para ser fenidas en consideracidn respecto a la
aplicacion de las circunstancias atenuantes y agravantes de la responsabilidad infraccional,

contenidas en el articulo 40 de la LO-SMA.
4. De la diligencia probatoria decretada por la SMA.

Luego, con fecha 10 de octubre de 2019, la SMA orden¢ la realizacién de una diligencia
probatoria consistentes en una solicitud de informacion que debia ser proveida por
SICOMAQ, la cual fue respondida con fecha 16 de octubre de 2019, adjuntando los

antecedentes solicitados.

La informacion solicitada decia relacidn con antecedentes sobre la paralizacion y el reinicio
de las obras del Proyecto {y los diversos pronunciamientos del CMN al respecto), la
ejecucion del retiro de las cufias TNJC y TEJC y los costos asociados a dicha medida, la
gjecucion de la medida de cubrimiento de ios restos del Muelle Francés con geotextil y los
costos asociados a dicha medida, los estados financieros y balances anuales de la empresa,
ios hallazgos no previstos y la hodega provisoria instalada para tales efectos, y otros

antecedentes especificos, todos detallados en la Res. Ex. N®* 15/Rol D-067-2017.

5. Del cierre de la investigacion y las observaciones a la prueba aportada en el

proceso.

La SMA tuvo por cerrada la investigacion con fecha 28 de octubre de 2019, mediante la Res.
Ex. N° 17/Rol D-067-2017. Por otro lado, SICOMAQ presento sus observaciones a la prueba
aportada durante el procedimiento, asi como también solicité tener presentes
determinados antecedentes y alegaciones relativas a la aplicacion de las circunstancias del
articulo 40 de la LO-SMA para determinar las sanciones a aplicar al caso concreto, mediante

escrito de fecha 8 de noviembre de 2019,

En particular, en dicha oportunidad se hicieron presentes a ia SMA antecedentes generaies

del procedimiento de sancidn, de Ia calificacion de gravedad de los Cargos N°1, 2y 3, de la



calidad de SICOMAQ como sujeto no calificado en la gestion de instrumentos de caracter
ambiental y del hecho de no haber participado en la evaluacion ambiental del Proyecto, de
los costos asociados a la paralizacion de las obras y a los nuevos requerimientos de cardcter
arqueologico que habia realizado el CMN, y de la aplicacion de las circunstancias del articulo

40 de la LO-SMA para determinar la sancion especifica al caso concreto.
6. De la Resolucion Sancionatoria.

Finalmente, el procedimiento sancionatorio de autes fue resuelto en definitiva mediante la
Resolucion Sancionatoria ya individualizada, cuyo contenido se impugna mediante el
presente recurso de reposicion. Dicha resolucion resolvid condenar a SICOMAQ a un total

de 403 Unidades Tributarias Anuales ("UTA"} por los 4 cargos formulados. Las multas

aplicadas se desglosan de la siguiente forma:

e 141 UTA por el Cargo N°1, asociado a no aplicar medidas de resguardo ai MH.

e 223 UTA por el Cargo N°2, asociado al hallazgo y recoleccidon de material
arqueoldgico sin notificar al CMN.

o 34 UTA por el Cargo N°3, asociado al incumplimiento de medidas de caracter
patrimonial.

e 5 UTA por el Cargo N°4, asociado al Inicio de las obras sin contar con los PAS

requeridos.

H. ANTECEDENTES Y ARGUMENTACIONES QUE FUNDAMENTAN EL PRESENTE
RECURSO DE REPOSICION

En este acdpite se desarrollardn los argumentos y se presentaran los antecedentes y

argumentaciones que fundan el presente recurso de reposicion.

En particular, se dard cuenta de aquellas consideraciones de la Resolucién Sancionatoria
que, en concepto de mi representada, carecen de fundamento o cuya apreciacion de los
hechos o calificacion juridica se estima errada, por lo que requieren ser subsanadas en la
presente sede, en relacién a cada uno de los cargos formulados. También se dard cuenta,

en especifico, de la circunstancia relativa a la capacidad economica del infractor, contenida



en el articulo 40 letra f) de la LO-SMA, de forma separada, pues ella debe apreciarse
globalmente, con prescindencia de los cargos especificos por los cuales se condend a mi

representada.

1. Objeciones a las consideraciones que fundan la configuracion de la infraccion,
la calificacidn de gravedad y la aplicacién de las circunstancias del articulo 40

de la LO-SMA para el Cargo N°1

1.1.  Scbre la configuracion de fa infraccion asociada al Carga N°1, sub-hecho o),

en relacion a la afectacion del muro del MH

Conforme a lo sefialado en la Resolucién Sancionatoria -particularmente el Considerando
58°- vuestra Superintendencia entiende configurada la infraccion imputada en el sub-hecho
a) del Cargo N° 1, por considerar que la afectacién generada a la zapata del muro del MH se
habria producido como consecuencia realizar labores de excavacion en una zona no prevista

originalmente por el proyecto.

En efecto, sobre la base de lo declarado por la Arquedloga contratada por mi representada
en el Anexo 3 de} informe de Seguimiento Ambiental de! mes de junio de 20172, la SMA
entiende que SICOMAQ habria modificado voluntariamente el disefio original del Proyecto
{en cuanto a la ubicacion de tos pilotes que soportarian ia Pasarela N° 1} y que de dicha

modificacidn se habria seguido |a afectacion de la zapata del muro MH.
La Iogica secuencial expresada en la Resolucion Sancionatoria es la siguiente:

s La RCA 66/2012 no definié el disefio de Pasarela N° 1, ni las caracteristicas o
ubicacion de los pilotes que la soportarian. No obstante, conforme a lo declarado
por SICOMAQ en el Anexo 3 del Informe de Seguimiento Ambiental de junio de 2017
y el Informe de Seguimiento Ambiental de abril de 2017, se entendio que el disefio
original de! proyecto habria considerado que los "pilotes se ubicardn dentro def

pasiflo del tunel del castillo”.

2 Dicho Anexo corresponde al documento denominado “Informe de Investigacion Dafio Patrimonial” de 22 de
junio de 2017,



e Con el finde reducir el impacto al MH, SICOMAQ habria madificado voluntariamente
el disefio original proyecto, trasladando la ubicacidn de los pilotes desde el interior
del tunel de acceso al Fuerte hacia el exterior del mismo {aproximadamente a una

distancia de 50 cm del muro)

¢ Sin perjuicio del propésito expresado, esta modificacion voluntaria habria resultado
en los hechos contraria al principio de minima intervencién al cual se encontraba
obligada la empresa, en tanto supuso intervenir con medios invasivos {maquina
retroexcavadora) una zona cercana al MH y no considerada por el proyecto original,

generando un riesgo adicional y no previsto a dicho elemento patrimonial.

e E| caracter contrario al principio de minima intervencién del MH que habria
significade dicha modificacion, se reforzaria por la circunstancia de no haberse
considerado la recomendacidn efectuada por la empresa ARKA en orden a fijar “un

buffer o franja de inclusién de 1m de ancho en torno a la corting”3,

* Atendidas las circunstancias anteriores, el hecho de existir un error en la linea de
base del proyecto -consistente en la estimacién de que las fundaciones del muro se
encontrarian al menos a un metro de profundidad- no permitiria exonerar a

SICOMAQ de responsabilidad en los hechos imputados®.

No obstante, la ldgica que sigue la Resolucidn Sancianatoria no se condice con la realidad,
por cuanto, si bien es efectivo que mi representada realizé excavaciones con una mdquina
retroexcavadora en el exterior del tinel de acceso al Fuerte Corral {con el fin de instalar los
pilotes que soportarian la Pasarefa N” 1), ello no supuso una modificacion del disefio original
del Proyecto, una intervencién de zonas no consideradas por el proyecto original, la
realizacién de excavaciones con métodos diferentes a los inicialmente previstos por el
Proyecto, o la no consideracion de recomendaciones efectuadas en forma previa por una

empresa especialista en arqueologia.

3 Resolucidn Sancionatoria, considerando 57, citando el Ordinario CMN N° 4.788/2017.
* Resolucidn Sancionatoria, considerando 58.



En efecto, SICOMAQ no modificd la ubicacién original de los pilotes que soportarian la

Pasarela N° 1, ni intervino zonas no consideradas en el proyecto original. Si bien es efectivo

que el disefio original del Proyecto incluido en la DIA no especificd la ubicacidn exacta para
los pilotes que soportarian la estructura de la Pasarela N® 1 (que conectaria el paseo
peatonal con el fuerte), dicho proyecto siempre considerd la utilizacidn de pilotes metdlicos
sobre dados de hormigdn (de 100*100*100) (medidas en centimetros) en el exterior del

tinel de acceso al Castillo, tal como da cuenta el Numeral 2.4.3.2 de la DIA del Proyecto®.

El referido numeral sefiala, en lo que nos interesa, que “En el tramo 3, “Playa La Argolla” el
paseo disminuye su ancho sin variar lo cota precedente y se alejo unos metros de la pored

vertical que ofrece el Fuerte {...) En el sector este y oeste del presente tramo podemos

identificar estructuras metdlicas _en pilotes metdlicos con cubiertas de madera y con

barandos metdlicas de acuerdo a las caracteristicas sefialadas en la Figura 2-17 y Figura

2-18 (...) En la Figura 2-22 se puede observar la estructura de madera ubicada en ambos

costados de este tramo, particularmente en el sector noroeste® de esta seccidn se incorpora

el disefip a la infraestructura del monumento, lo cugl se logra a traves de un acceso desde

la estructura de madera que conecta las nuevas obras con el orco gue da acceso al patio

interior principal del monumento”.

Por lo anterior, no resulta efectivo afirmar en términos generales -para efectos de entender
configurada la infraccion- que “la evaluacion ambiental no consideré en ningtin momento
la instalacion de pilotes metdlicas en el sector que SICOMAQ decidia intervenir con medios
mecanismos invasivos”’. De ello se da cuenta en las siguientes figuras, contenidas

precisamente en la DIA del Proyecto.

5 DIA del Proyecto, pp. 29-30.
6 Corresponde al sector en que se ubica la Pasarela N° 1.
” Resolucion Sancionatoria, censiderando S8.



Figural
Perfil Pasarela N° 1 {DIA)

| et

Envigado de htadera

Pilar Metalico

Dado de 100-100°100

Fuente: DIA, Figura 2-18. Perfil zona Madera tramo 2

Figura 2
Vista 3D Playa La Argolla (DIA)

Fuente: DIA, Figura 2-22. Vista 3D Playa La Argolla.
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Adicionalmente, tampoco_es cierto _que SICOMAQ haya madificado la ubicacion o la

distancia al muro de los pilotes que soportarian la Pasarela N° 1 definida en el proyecto

original -licitado por el MOP- y que especificaban la ubicacion y la distancia que debian

tener los pilotes mas cercanos al muro del MH,

En efecto, conforme a os planos estructurales y de disefio acompafiados al proyecto licitado
por el MOP2® |os pilotes metdlicos N° 14 y N° 15 de la Pasarela N° 1 se ubicarian en el exterior
del muro y existiria entre estos y el borde de acceso del tinel del Fuerte Corral una distancia

de 1,36 metros, medida desde el borde de acceso del tinel al eje del pilote.

Adicionalmente, conforme al disefio del proyecio -seglin es posibie apreciar en las
siguientes Figuras - la estructura de la Pasareia N° 1 no se apoyaria en el interior del tlnel,
sino que finalizaria inmediatamente antes del misma (cuestion que es [dgica si se considera
que el principio que inspira la ejecucidn del prayecto es el de la minima intervencién de MH,

y ello seria contrario a la idea de apovar la estructura de la pasarela en el Fuerte)

Figura 3.
Perfil 9, Pasarela N° 1 (Plano de Disefio)

FasapbELY ERTIE EL FLEWIE » EL <& 0B VASED YRR TSR

Lol oAy

L
Snfa) 8 TAR

Fuente: Plano de Disefio “AR N° 05, 10 de 46"

8 Particularmente, el Plano de Disefio “Planta General de Arquitectura Perfiles Generales Tramo 3 Playa La
Argolla, PLANO AR N° 05, 10 de 46", y el Plano Estructural "Perfiles Transversales Playa La Argolla y Muro San
luan, PLANO OM N” 03, 22 de 46", de una escala de 1:100. Estos planos se acompafian en Anexo 1.A. de esta
presentacion.
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Figura 4.
Detalle de Conexidn de 1a Pasarela N° 1 al Fuerte (Plano de Disefio)®

Fuente: Plano de Disefio “AR N° 05, 10 de 46"

Figura 5.
Perfil 9, Pasarela N° 1 {Plano Estructural)
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Fuente: Plano Estructural “OM N°03, 22 de 46"

9 Como se puede apreciar en la Figura 2, el disefio del proyecto considerd que |a estructura de la Pasarela N°
1 finalizara inmediatamente antes de I3 estructura del Muro del Fuerte, es decir, sin considerar en ningun caso
el ingreso de |a Plataforma al interior dei Tdnel.

12



Figura 6.
Distancia entre pilotes y tinal de acceso al Fuerte (Aproximacién Perfil 9, Plano Estructural)®®

—.
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& PLAYA ! J
LAS ARSOLLAS” ENVIGADG 37
'

Fuente: Plano Estructural “OM N°03, 22 de 46"

Considerando entonces el disefio del proyecto y la ubicacién de los pilotes, y atendido que
(i) el dado de hormigén sobre el que se ancla cada pilote tiene una dimensién de
100*100*100 (medidas en centimetros); (ii) que los pilotes se uhicarian al centro del dado
(50 c¢cm), y que; (iii) que para la instalacién de los moldajes (de los dados) se requiere de un
espacio adicional de aproximadamente 30 cm, conforme al proyecto original siempre
estuvo previsto que se realizaran excavaciones a una distancia aproximada de 56 cm del

muro del MH [136 cem =50 cm — 30 cm = 56 cm)]

Por consiguiente, de acuerdo al proyecto original licitado por el MOP y adjudicado a
SICOMAQ, siempre se considerd realizar excavaciones en el sector exterior del tunel de
acceso al MH a una distancia aproximada de 50-60 cm, con el fin de instalar los pilotes

metalicos que soportarian la Pasarela N° 1. De este modo no resulta efectivo sostener que

10 £| plano estructural “PLANO OM N°03, 22 de 46" esta elaborado en una escala de 1:100, medidas en metros.
ta distancia de los pilotes al muro fue incorporada con efectos flustrativos respetando dicha escala.
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SICOMAQ modificé voluntariamente el proyecto original y gque en virtud de dicha
modificacién intervino una zona cercana al MH que no habia sido prevista intervenir por el

proyecto originalmente licitado y evaluado ambientalmente.

Sin perjuicio de lg anterior, vale aclarar a que obedecen las afirmaciones contenidas en el
Anexo 3 del informe de Seguimiento Ambiental de junio de 2017 y el Informe de
Seguimiento Ambiental de abril de 2017, que hicieron entender a vuestra Superintendencia
que el disefio original del proyecto habrfa considerado que los “pilotes se ubicardn dentro
del pasillo del tunel del castillo”, y que por consiguiente, al realizarse excavaciones al

exterior del muro se habria intervenido un area no considerada por el proyecto original.

Como se ha afirmado, el Plano Estructural “Plano OM N°03, 22 de 46" consideraba la
instalacion de los pilotes N° 14 y N° 15 (de [a Pasarela N° 1} a una distancia de 1,36 m del
borde del tunel, y ello suponia realizar excavaciones hasta una distancia aproximada de 50
cm del murg, segun se explicd precedentemente. Del mismo modo se indicd que tanto el
Planto Estructural “Planc OM N°03, 22 de 46", como el Plano de Disefio “Plano AR N° 05, 10
de 46”, muestran que dichos pilotes metalicos se ubicarian en la parte exterior del tdnel, de
modo que la pasarela se apoyara en ellos y finalizara inmediatamente antes de la estructura

del muro del MH.

Sin embargo, estos planos presentaban una discrepancia con el Plano Estructural -también
incluido en la licitacion del proyecto- que mostraba la ubicacidn espacial (en coordenadas)
de los pilotes de |a Pasarela N° 1 (“Plano OM N° 13, 33 de 46”)**. En efecto, conforme a este
ultimo planc las coordenadas asignadas a los Pilotes N° 14 y N° 15 indicaban que la
ubicacion espacial de los pilotes debia ser en un sector que se encontraba
aproximadamente 30 cm al interior del tdnel del Fuerte Corral, cuestion que no resultaba
tégica, ni razonable, si se considera que los mismos debian ser anclados sobre dados de

hormigan.

Atendido lo anterior, y considerando el Plano de Disefio del proyecto, que indicaba que la

pasarela comenzaria inmediatamente en el exterior del muro, el Plano Estructural que

U Fste Plano se acompafia en Anexo 1.A de esta presentacion.
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sefialaba que la distancia desde el eje de los pilotes metélicos al borde del tinel erade 1,36
metros, pero especialmente, el principio de intervencién minima del MH, SICOMAQ superd
la discordancia existente privilegiando el disefio y |a distancia estructural establecida en los
planos “Plano OM N°03, 22 de 46" y "Plano AR N* 05, 10 de 456”, por sobre las coordenadas
de ubicacion espacial indicadas en el Plano Estructural de la Pasarela N° 1 (“Plano OM N°

13, 33 de 46”), segun se da cuenta en las siguientes figuras.

Figura 7.
Pilotes N° 14 y 15 Pasarela N° 1 {Plano Estructural)

COORCENAGAS. OF VERTICES

W SiE NORTE
Vi | 6Msm37 | ssaublad .
V2| 53457085 | So834B0AT .
Vi | 6M57981 | 558347988 PILOTE #10_3/4°E" BGkg/m ?__mm_,::) 34
7] 5458068 | SHBITBSY =T 33mm
V5 | 63430973 | Sois4vr8
ve | buwessy | seadsredy
1| 634posap | SobdTal
] 53869660 | SH8MT0I5 A
VS | B3456751 | 556346855 R L=t ¢
vig 586 45 1 SGEMBLAY =
Vi1 3458515 | 5oB3453E) P R S
Vi1 | 65770 | SeEF5A55 §i RO i | g
VI3 | 53705 | SRt i =] ] B
via WM%435 | SHEM53AT oL =] .
VS | 63456051 | 5983450 | R

Fuente: Plano Estructural “OM N° 13, 33 de 46"
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Figura 8.
Detalle de ubicacién y coordenadas, Pilotes N° 14 y 15 de la Pasarela N° 1 (Plano Estructural)

COORDENADAS DE VERTICES
DADO DEFUNDACION

1001 00x100

N' ESTE NCRTE
V1 §34570.37 5583481.98
v2 £34574.95 5583480.81
¥3 $34579.82 5583479.68
V4 634584.69 5583478.55
L] 834589.73 5583477.38
Vb £34595,52 558347603
V7 634596.26 5083472.57
V8 634596.60 5583470.96
i 634587.51 5583468.55
¥10 634586.35 508346..69
vii 634585.19 5583458.83
V12 §34577.70 5583454.55
Vi3 63457505 558345417
V14 634569.93 558345343
V15 634569.51 5683454.69
V16 £34574.11 9083457.03

Fuente: Plano Estructural “OM N° 13, 33 de 46”

En consecuencia, SICOMAQ no modificé el disefio del proyecto, ni la ubicacién o distancia

de los Pilotes N° 14 y 15 {que siempre fue prevista en el exterior del tunel y a 1,36 metros

de su borde) sino que, siguiendo estrictamente el principio de intervencién minima

establecido_en la_evaluacion_ambiental, corrigié la_ubicacién espacial (definida en

coordenadas) para no contravenir el diseiio del proyecto, ni_intervenir la_estructura del

muro del MH.

Por _otro lado, es menester también tener presente gue la excavacion realizada no

considerd métodos diferentes a los inicialmente previstos por el proyecto. En efacto, vale

aclarar que la evaluacion ambiental del Proyecto no considerd ninguna prohibicién o
restriccion a los métodos de excavacién a utilizar para la instalacidn de los pilotes, de modo
que al utilizarse una maquina retroexcavadora con tal objeto, SICOMAQ no incumplié

ninguna medida especifica establecida en la RCA 66/2012.

No obstante, la decision de efectuar ias excavaciones para la instalacion de los pilotes

utilizando magquinaria de estas caracteristicas no fue de SICOMAQ, sino que una definicion

16



del MOP, inciuida de forma imperativa en la Especificaciones Técnicas Especiales de la
Licitacion del Proyecto, al sefialarse que “Todos los sellos de fundacidn deberdn ser

alcanzados con excavacién a mdquing”1?.

A pesar de {o anterior, una vez se produjo el incidente que generd la afectacién de las
fundaciones del muro, SICOMAQ no continué utilizando la maquina retroexcavadora para
realizar las excavaciones necesarias para la instalacion de los Pilotes N® 14 y 15, finalizando

el trabajo mediante excavaciones realizadas en forma manual.

En_otro orden de ideas, también es menester tener en consideracion que la

recomendaciéon de mantener_un_buffer de un metro respecte del muro, no se habia

realizado a la época en que se produjo la excavacion que afecté el muro del MH. En este

sentido, cualquier reproche que pueda formularse a mi representada por el hecho de haber
procedido a realizar excavaciones a menos de un metro de distancia del muro del MH a
pesar de existir una recomendacidn técnica en orden a mantener un buffer o franja de 1
metro de ancho en torno a la cortina del muro del MH, carece de toda relevancia ai ser
dicha recomendacidn posterior -y por tanto, extemporanea- a la época en que se produjo

la excavacidn que afecto ia zapata.

En efecto, conforme se sefiala en el Ordinario CMN N° 4.788/2017 -citado por el
Considerando 57° de la Resolucion Sancionatoria- el “Informe Preliminar de Caracterizacion
Argueoldgica de Playa La Argolla” elaborado por ARKA y que contenia la recomendacion de
mantener un buffer o franja de un metro de ancho respecto de la cortina del muro, fue

ingresado al CMN y se encuentra fechado con fecha 25 de abril de 2017.

Por otra parte, y conforme ha quedado acreditado en e! curso del presente procedimiento
de sancidn, la excavacion que impacto parte de la zapata del muro dei MH, tuve lugar el dia

20 de marzo de 2017.

12 Eepecificaciones Técnicas Especiales, Proyecto DOP N°® 5734, iTEM: 1, Borde Castero; SUB iTEM: 1.1, Paseo
Costero, 1.1.1, Excavacion Sector P. Corral y B. San Juan (pag. 29). Documento adjunto en Anexo 1.A de esta
presentacién.
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En tales circunstancias, y a pesar de haberse fundado la recomendacion de ARKA en labores
arqueoldgicas desempefiadas durante los dias 13 a 27 de febrero de 2017, lo cierto es que
la recomendacion fue conocida por mi representada una vez ya se habia generado la
excavacion que afecté la zapata, y, por tanto, de forma absolutamente extemporanea para

influir en la conducta desplegada.

Considerando las aclaraciones expuestas, y particularmente el hecho de ajustarse la forma
de ejecucion de los obras por mi representada a lo previsto en la evaluacion ambiental y el
disefio original de! proyecto licitado, y sobre todo, de corregirse las discordancias existentes
privilegiando aquella alternativa que significa reducir el riesgo de intervencion del MH, no
puede sino considerarse gue la circunstancia de haberse afectado parcialmente las
fundaciones del MH durante las tareas de excavacion realizadas el dfa 20 de marzo de 2017,
fue un hecho que obedecié en gran parte a la existencia de informacion de linea de base
imprecisa, lo que no puede ser imputada a mi representada, al no haber sido parte de la

evaluacion ambiental del Proyecto, como también ha quedado acreditado en estos autos.

Por lo anterior, se solicita a vuestra autoridad reconsiderar parcialmente la decisién

adoptada en la Resolucién Sancionatoria, y tener por no configurada la infraccién descrita

en el sub-hecho a) del Cargo N° 1 del presente procedimiento de sancién.

1.2.  Sobre la configuracion de la infraccion asociada al Cargo N°1, sub-hecho b),

en relacion al retiro de las cufias TNJC y TEIC

De acuerdo a lo sefialado en la Resolucion Sancionatoria, la infraccidn descrita en el sub-
hecho b) del Cargo N° 1 se entiende configurada por la circunstancia de no haberse
ejecutado la remocion de las cufias TNCJ y TEJC en forma previa a la ejecucion de las obras

de excavacion o relleno consideradas por el proyecto.

Sin perjuicio de los argumentos expresados en los descargos para entender que no se habia
configurado esta infraccion, es preciso considerar que |la no ejecucién de dicha medida

obedecio también a una orden de la Inspeccién Fiscal del MOP, que con fecha 28 de

febrero de 2017 ordend a mi representada no ejecutar aun el retiro de las cufias “a fin de

analizar con tiempo la conveniencia de su retiro”. De ello da cuenta la respectiva anotacion
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an el libro de obras, firmada por Inspector Fiscal, de la Direccion de Obras Portuarias del

MOP, don Francisco Matus Bravo!?, que se acompafia a esta presentacion.

En efecto, aun cuando vuestra Superintendencia pueda considerar que la relacién entre mi
representada y el MOP no tiene relevancia para el cumplimiento de las exigencias
astablecidas en la RCA 66/2012, no deja de ser un aspecto relevante que el Proyecto es un
proyecto fiscal, y que mi representada -aunque es titular de la RCA por una cuestién
contractual- no es mas que la empresa contrada por el MOP para la ejecucion del proyecto,

quién es el duefio y responsable final de las obras ejecutadas o no ejecutadas.

Conforme a lo expuesto, se solicita a vuestra Superintendencia reconsiderar el hecho de
entender por configurada la infraccién descrita en el sub-hecho b) del Cargo N° 1,
consistente en ia no remocion de cufias TNC) y TEIC en forma previa a la ejecucion de las

ohras de excavacion o relleno consideradas por el Proyecto.

1.3.  Sobre la configuracion de la infraccion asociada al Cargo N°1, sub-hecho c),

en relacién a la supervision arqueoldgica permanente del Proyecto

Sobre la configuracion de este sub-hecho, vuestra Superintendencia entiende que no se
habria cumplido con la exigencia establecida en la observacién 3.2 letra g) de la Adenda 1
del Proyecto, consistente en implementar un monitoreo arqueolédgico permanente por un
arquedlogo, durante la ejecucion de las obras de limpieza, escarpe y excavacion del
proyecto, en tanto la arquedloga contrata por SICOMAQ para efectuar tal funcién, con
anterioridad a la fiscalizacidon efectuada el dia 06 de abril de 2017, no habria estado
presente en al menos las siguientes actividades de excavacion: (i) una terrestre efectuada
el dia 20 de marzo de 2017, para la instalacion de los Pilotes N° 14 y N° 15 de |a Pasarela N°
1, y; (if) otra subacudtica, también durante el mes de marzo de 2017, realizada con el

propdsito de instalar pilotes de {a Pasarela N° 2 {que forma parte del Tramo 4 del Proyecto)

13 Libra de Obras, anotacién de fecha 28 de febrero de 2017, firmada por el inspector Fiscal, de la Direccian
de Obras Portuarias del MOP, don Francisco Matus Bravo (extracto del libro de obras acompafiado en Anexo
1.B).
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Sobre el particular, y sin perjuicio de reiterar los argumentos expresados en los descargos

para entender por qué no se configura esta infraccion, es preciso afiadir lo siguiente:

En primer lugar, no resulta razonable gue vuestra Superintendencia tenga por acreditada

la no presencia de la arquedloga en las dos actividades excavaciones individualizadas, por

la sola circunstancia de quedar consignado en un acta de fiscalizacion gue tuvo lugar dias

después de los hechos constitutivos de las supuestas infracciones', que “la arquedloga

monitora no habria estado presente al momento del hallozgo”.

En este sentido, un acta de fiscalizacién sélo puede tener merito para dar por acreditado
aquellos hechos que se consignan, y que han sido constatados o percibidos directamente
por los funcionarios fiscalizadores. Evidentemente un fiscalizador no puede constatar la
ocurrencia o no ocurrencia de hechos supuestamente acaecidos en dias previos a las

actividades de fiscalizacion, y en los cuales no estuvg presente.

De este modo, la circunstancia de haber sido suscrita un acta de fiscalizacidn de vuestra
SMA por la arquedloga encargada del monitoreo permanente, no puede ser equiparada a
una confesion, maxime si en el acta no se deja constancia de que haya sido la arquedloga o

algun representante de SICOMAQ quién hace esa afirmacidn.

En cualquier caso, el acta en que se consigna la frase “la arquedloga monitora no habrio
estado presente al momento del hallazgo” no fue suscrita por nadie. En efecto, dicha frase
consta en el Acta redactada por el CMN y denominada “Informe de Actividades en Terreno”
de fecha 06 de abril de 2017, mientras que el Acta Suscrita por la arquedloga en cuestidn,
es el Acta redactada por vuestra SMA, y denominada “Acta de Inspeccion Ambiental”,
también de fecha 06 de abril de 2017, la cual no da cuenta de la ausencia de la arquedloga

en alguna excavacion en particular.

Finalmente, es importante considerar también en este punto, que con independencia de lo

se haya dicho en la visita inspectiva, lo cierto es que la arquedloga contratada por SICOMAQ

14 E| Acta referida es el Acta de Fiscalizacidn del Consejo de Monumentos Nacionales del dia 06 de abril de
2019, denpminada “Informe de Actividades en Terreno”, y que forma parte de los antecedentes de la
formulacion de cargos.
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para efectuar el monitoreo arqueoldgico permanente, estuvo presente en la obra durante
todos los dias de marzo en que se efectuaron tareas de excavacion, tal como da cuenta el
registro de asistencia firmado por ella y que es acompafado en el Anexo 1.C de esta

presentacion.

Por lo anteriormente expuesto, mi representada considera que existen antecedentes

suficientes para reconsiderar la configuracidn de la infraccion descrita en el sub-hecho ¢

del cargo N° 1 del presente procedimiento de sancidn, y solicita a wvuestra

Superintendencia proceder en consecuencia.

1.4.  Sobre la calificacidn de gravedacl de la infraccion asociada al Cargo N°1

Conforme a lo expresado en los considerandos 232° a 246° de la Resolucion Sancionatoria,
la calificacion de gravedad atribuida en la Reformulacion de Cargos a la infraccidn imputada
en el Cargo N° 1 es confirmada, por estimarse configurado el supuesto previsto en el articulo

36 N°2, letra e) de la LO-SMA.

Conforme a la referida disposicién son consideradas infracciones graves “los hechos, actos
u omisiones que contravengan las disposiciones pertinentes y que, alternativamente: (...) e}
Incumplan gravemente las medidas para eliminar o minimizar los efectos adversos o

actividad, de acuerdo a lo previsto en la respectiva Resolucion de Calificacion Ambiental”.

En consecuencia, una infraccion sera calificada como grave conforme a este literai en la
medida que se verifiquen dos condiciones, a saber, (i) que exista una “medida” incumpiida

y (i) que dicho incumpiimiento sea grave.

A su turno los criterios desarroliados por la misma SMA para estimar que el incumplimiento
de una medida ha sido grave -cuestion que es reconocida, con cierto matiz, en el
considerando 235° de la resolucidn sancionatoria- son “(i) La relevancia o centralidad de la
medida incumplida en relacion con el resto de las medidas que se hayan dispuesto en la RCA

para hacerse cargo del correspondiente efecto identificado en la evoluacion; (i) La
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permanencia en el tiempo del incumplimiento; y (iii) El grado de implementacion de la

medida, es decir, el porcentaje de avance en su implementacion”®”.
s Enio relativo al sub-hecho a) del Cargo N°1:

En este caso, se ha sostenido en la Resoiucion Sancionatoria que la “medida” consistente
en la intervencién minima del MH seria central en consideracién a la importancia atribuida
a la mantencion de la integridad y/o indemnidad de la fortificacion durante la evaluacidn
ambiental, y se afirma que la medida habria sido infringida en forma grave por el hecho de
haberse “procedido a excavar con una mdquina retroexcavadora un sector que durante la

evaluacién ambiental no considero la instalacién de pilotes metglicos” 8.

No obstante, mi representada disiente del criterio expresado por vuestra Superintendencia,
tanto porque -en rigor- no ha existido una “medida” infringida, como porque, aun de existir
una medida infringida, su incumplimiento no tendria un cardcter grave, nilos hechos en que

se funda el reproche principal son efectivos.

En efecto, en concepto de SICOMAQ, no existid incumplimiento de una medida especifica

destinada a eliminar o minimizar los efectos adversos del proyecto. Si bien ia minima

intervencidn del MH es un aspecto de ia mayor relevancia en el contexto de la evaluacién
ambiental del proyecto, ello constituye un principio que debe orientar la ejecucién de ias
obras y la propia evaluacién ambiental, y no una medida concreta y particular destinada a

eliminar o minimizar uno o mas efectos adversos del proyecto.

Conforme al diccionario de la Real Academia Espafiola, un principio es una “Norma a idea

undamental que rige el pensamiento o lo conducta”!’, mientras que una medida es una
q g medida

15 A modo ejemplar, Res. Ex. N°189/2015, cons. 289, que resolvié el proceso de sancién seguido en contra de
SCM Lumina Capper Chile, rof F-25-2013; Res. Ex. N"421/2014 que resolvio el procedimiento sancionatorio
Rol D-015-2013, seguido en contra de Endesa por Bacamina Il Unidad, cons. 46; Res. Ex. N"489/2014 que
resolvid el procedimiento sancionatorio rof F-019-2013, en contra Angio American Sur por la Operacion El
Soldado, cons. 33; Res. Ex. N°364/2015, que resolvio el procedimiento sancionatorio rol F-59-2014, en contra
de Anglo American Sur por la Operacién Los Bronces, cons. 93,

16 Resolucian Sancionataria, considerando 237.

17 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, Edicion del Tricentenario, Actualizacién 2019
(en linea), sexta acepcion de la palabra “principio”.
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“Disposicion, prevencién”®, es decir, una accién u omision concreta que debe realizar o

abstenerse de realizar el destinatario de la misma para alcanzar un objetivo determinado.

La caonsecuencia adversa que pretendid evitarse durante la evaluacién ambiental fue la
afectacion de la integridad ¢ indemnidad del MH, de modo que se previé como un principio
de accion -que orientara la ejecucion de todas las abras o medidas consideradas por el

proyecto- el principio de la minima intervencion del Fuerte.

En dicho contexto, principio en cuestion se tradujo en algunas medidas concretas como la
prohibicién de aplicar tratamiento innecesarios o peligrosos a la estructura del Fuerte, el
establecimiento de distancias mihimas con estructuras antiguas en ciertos casos, o el
establecimiento de una barrera costera, entre otras'®. En los casos que no se previeron
medidas concretas, dicho principio sélo implica una regla de actuacién, que podria
entenderse como la exigencia de determinar caso a caso cual o cuales de {as vias de accion
posibles para ejecutar una obra o actividad representa la menaor intervencién posible al MH
objeto de |2 proteccidn, pero no una medida concreta o especifica que deba ser observada,
y que por tanto, pueda ser inobservada, por su destinatario (en este caso, el titular de la

RCA 66/2012)

En el caso particular del sub-hecho a) del Cargo N° 1, no se ha reputado a mi representada
la infraccion de ninguna medida concreta, sino que, por el contrario, vuestra
Superintendencia ha considerada que ha existido infraccidn de una medida -que hunca es
precisada- sobre la base de la verificacidn del resultado o efecto indeseado, consistente en

la afectacion parcial de la zapata o fundacién del muro del MH.

En efecto, durante la evaluacion ambiental no se previé en forma expresa ninguna medida
concreta para evitar que durante las labores de excavacidn (necesarias para la instalacién
de los pilotes metalicos que saoportarian la Pasarela N° 1) se afectarad la integridad del MH,
coma podrian haberlo sido el establecimiento de una distancia minima respecto del muro

para la instalacion de los pilotes, o la prohibicion de realizar excavaciones con medios

8 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, Edicién del Tricentenario, Actualizacion 2019
(en linea), sexta acepcidn de la palabra "medida”.
¥ Numeral 2.3.2.4 de |a DtA del Proyecto.
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mecdnicos en dicha zona. La Unica limitacién concreta existente en los antecedentes de
evaluacidn {aunque tampoco se tradujo en una medida particular) era la informacion

{errada, por cierto) de que la zapata del muro se encontraba a 1 metro de profundidad.

En consecuencia, aun cuando se verifico el resultado indeseado (afectacion del MH) como
consecuencia de una conducta de mi representada {excavacion para la instalacion de
pilotes) y que de ello, puede (aunque no debiera) ser considerado una infraccion al
Considerando 5.6 de la RCA 66/2012, no es posible en ningln caso sostener que dicha
infraccidn se verificd como consecuencia de la infraccion de una medida destinada a
minimizar o eliminar dicho resultado o efecto adverso indeseado, maxime sila misma no ha
sido singularizada o individualizada en modo alguno en la Resolucion Sancionatoria o en

ningln otro antecedente del presente procedimiento.

Por otro lado, y aun cuando si existiere una medida infringida, su infraccion no tendria el

caracter de grave. En efecto, el principal fundamento para entender que la “medida”
{principio) de intervencion minima habria sido infringida en forma grave es |3 centralidad o
relevancia de la misma. Es este caso, dicha centralidad -a juicio de la SMA- derivaria del
caracter de MH que tiene el Fuerte Corral?0. Sin embargo, el cardcter de MH que tiene el
Fuerte Corral no da cuenta en modo alguno de la relevancia de la medida que se reputa
infringida {minima intervencion), sino de la relevancia de establecer su integridad o
indemnidad como uno de los objetos principales de proteccidn en el marco de la evaluacion

ambiental.

Es indudable que la importancia patrimonial del Fuerte Corral ha sido fundamento
suficiente para el establecimiento de medidas {y un principio) destinadas 3 mantener su
integridad y/o indemnidad durante la ejecucién de las obras, pero ello en ningln caso es
equivalente, ni permite sostener légicamente, que una o mds medidas particulares
destinadas a su proteccion tienen un cardcter central o relevante, a menos que se aceptara

el absurdo de que todas las medidas destinadas a proteger la integridad del MH son

20 Resolucion Sancionatoria, considerando 237.
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centrales o relevantes, o lo gue es igual, que ninguna de ellas tiene un caracter central o

relevante.

En efecto, tal como se ha sostenido antes por vuestra propia Superintendencia, la relevancia

o centralidad de la medida infringida se determina “en_relacién con el resto de las medidas

que se havan dispuesta en la RCA para hacerse cargo del carrespondiente efecto identificado

en la evaluacign”?!. Por consiguiente, dentro del conjunto de medidas destinadas a evitar

un efecto indeseado habrd medidas mds o menosrelevantes, cuya importancia relativa sera
determinada a partir de su comparacion con el resto de medidas previstas para hacerse

cargo del potencial efecto adverso identificado.

En este caso, la Resolucién Sancionatoria no realiza ningun andlisis comparativo entre las
medidas previstas para garantizar la integridad o indemnidad del MH que permita
fundamentar el caracter central o de reievancia que en dicho contexto tendria la “medida”
que se reputa infringida, y, es mds, dificilmente podria hacerlo si lo que se reputa infringido

es un principio y no se singulariza ninguna una medida concreta como infringida.

Sin perjuicio de lo sefialado, es menester reiterar que el hecho singularizado como
constitutivo de contravencion al principio de intervencion minima, esto es, la excavacidn
con maquinaria para la instalacion de pilotes en un drea no considerada en la evaluacion
ambiental dei proyecto, no representa contravencidon de ninguna medida especifica
prevista en la evaluacion ambiental {pues no se establecio prohibicion o restriccién alguna
de utilizar maguinaria para realizar excavaciones, ni se excluyo el area exterior del tdnel
como sitio para la instalacion de los pilotes de la Pasarela N° 1) y, por lo demds, no es
efectivo, pues como ya se ha demostrado, el proyecto previd desde un inicio que los pilotes
que soportarian la Pasarela N° 1 se encontraran en el exterior del tunel y a una distancia de

1,36 metros.

En cuanto a la permanencia de la medida, compartimos la no concurrencia de dicho criterio

conforme a lo expresado en el Considerando 244° de la Resolucion Sancionatoria. Par su

1 Res. Ex. N°189/2015, cons. 289, que resolvid el proceso de sancidon seguido en contra de SCM Lumina Copper
Chile, rof F-25-2013.
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parte, en cuanto al grado de implementacion de la medida, el Considerando 245° de la
Resolucidn Sancionatorio sélo justifica la existencia de un “grado importante de no
implementacion de la medida” en el hecho de que SICOMAQ habria tomado la decision de
intervenir un sector cercano al MH {no previsto originalmente) con métodos intensivos,

cuestion que segun ya se ha expresado en forma precedente, no es efectiva.
e En lo relativo al sub-hecho b) del Cargo N°1:

En este caso, vuestra Superintendencia ha sostenido la medida consistente en remover las
cufias TNJC y TEIC seria central en atencién a la finalidad que persigue, que seria doble,
garantizar la seguridad de |as personas {trabajadores y futuros usuarios) y la estabilidad dei

farelidn en que se asienta el Fuerte Corral, sin expresar ningudn otro motivo.

Tal como ya se ha sefialado, 1a sola importancia de objeto de proteccion no es motivo

|h‘

suficiente para afirmar que una medida especifica tiene un cardcter central “en relacion con

el resto de las medidas gque se hayan dispuesto en la RCA para hacerse cargo del

w22

correspondiente efecto identificado en la evaluacion” %2, pues elio equivale a decir que todas

las medidas previstas con tal finalidad tienen un cardcter relevante o central,

En relacién a la permanencia, es efectivo que la medida no se ha ejecutado, y por lo mismo
tendria un cardcter permanente, sin perjuicio de lo cual debe considerarse -como se ha
afirmado en forma precedente- que la no remocion no obedecid exclusivamente a una
decision de SICOMAQ, sino que a la existencia de una orden por parte de la inspeccién Fiscal
de ia obra en orden a no ejecutar aun el retiro de {a cufias “a fin de analizar con tiempo la

canveniencia de su retirg” 2.

En consecuencia, en ia Resolucidn Sancionatoria no contiene fundamentacion suficiente
para sostener que ha existido un incumplimiento grave de ia medida de remocidn de cufas

inestabies.

2 Res. Ex. N*189/2015, cons. 289, que resolvi el proceso de sancidn seguide en contra de SCM tumina Copper
Chile, rol F-25-2013,

# Libro de Obras, anotacidn de fecha 28 de febrero de 2017, firmada por el Inspector Fiscal, de la Direccién
de Obras Portuarias del MOP, don Francisco Matus Bravo {extracto acompafiado en Anexo 1.8).
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e Enlorelativo al sub-heche c) del Cargo N°1:

Finalmente, en este punto, cabe sefialar que la Resolucion Sancionatoria afirma, respecto
de ia centralidad de la medida consistente en contar con la presencia de un arquedlogo
permanentemente supervisando la ejecucidon de las actividades de limpieza, escarpe o
excavacion, gque ella era de la mayor relevancia atendido que en la “DIA del proyecto (Anexa
C}, se indica que ‘[e]l sectar de playa La Argolla representa un drea de alta sensibilidad
arquealdgica. Las sandeas subsuperficiales revelaran depositos culturales cantinugs a o
larga de la terraza que aicanza sabre uh metra de potencia y expusieran las fundaciones de
la corting”™. Se sostiene, ademds, que la medida se habria tornado aun mds reievante en
tanto “se ejecutaran actividades de excavacidn en una zana que la evaluacién ambiental no
considerd, y que dada su cercania a la linea del mura del Monumento Histérico (50 cms),
requerig una supervisidn in-situ que pudiera dar cuenta de las riesgas de uha actividad con

magquinaria pesada (...)"%*.

Sobre el particular, en primer término, vale hacer la misma precisién hecha en relacion con
ios sub-hechos anteriores, la centralidad o relevancia de una medida -segun el criterio
expresado antes por vuestra propia Superintendencia- es relativa, y ha de determinarse en
relacion con el conjunto de otras medidas previstas durante la evaluacion ambiental para
evitar o eliminar un efecto adverso. En este caso, la Resolucion Sancionatoria no contiene
analisis comparativo alguno y se limita a declarar que la medida que reputa infringida es
relevante en tanto el objeto de proteccion se muestra especialmente sensible frente a
tareas de excavacion, lo que es equivalente a decir -absurdamente- que todas las medidas

previstas con el fin de abordar ta! riesgo son igual de centrales o relevantes.

Por otra parte, la circunstancia que haria especialmente relevante la infraccion de esta
medida, esto es, la realizacidn de excavaciones en un drea no prevista en la evaluacion

ambiental, no es efectiva, segun se ha expresado latamente con anterioridad.

En relacion al grado de implementacion, el considerando 245 de la Resolucién

Sancionatoria no hace mas que identificar la supuesta no implementacion de la medida en

24 Resolucion Sancionatoria, considerando 238.
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dos ocasiones, con un grado de no ejecucion relevante, no existiendo analisis de porque
dicha circunstancia seria relevante para calificar de grave la supuesta infraccién al

monitoreo arqueolégico permanente.

En todo caso, incluso en el caso de que se aceptara la interpretacidn de los hechos sostenida
por vuestra superintendencia, en orden a que la medida habria sido incumplida por no
haber estado presente la arquedloga contratada en dos ocasiones, lo cierto es que dicho
incumplimiento importaria un grado de no implementacion menor de la medida, pues en
forma previa a la fiscaiizacion de abril de 2017 {que dio lugar al presente procedimiento de
sancion) la medida fue impiementada durante al menos 5 meses, existiendo presencia
constante de ia arquedloga Julia Carolina Potocnjak Montecinos {ICPM), contratada para
desempefiar tai funcidon en las obras, tal como dan cuenta los registros de asistencia

firmados por la arquedloga que se acompafian en el Anexo 1.C de esta presentacion.

Por io anterior, y conforme a lo expresado en la parrafos precedentes, ios sub-hechos que
seria constitutivos de infraccién conforme al Carge N° 1 {i) no han significado {al menos en
el caso del sub-hecho a} infraccidn de una “medida” previstas para eliminar o reducir los
efectos adversos de una actividad de acuerdo a lo previsto en la evaluacién ambiental de!
proyecto; y aun cuando asi pudiera estimarse, (i} no satisfacen los criterios de
“centralidad”, "permanencia” y/o “grado de ejecucion” establecidos por la misma SMA (en
e! caso de todos los sub-hechos) para entender que la infraccidon de medida ha tenido un

cardcter grave.

En consecuencia, vuestra Superintendencia no puede sino reconsiderar la calificacion de
gravedad atribuida al Cargo N° 1, y en evento de confirmar que los hechos imputados son a

su juicio constitutivos de infraccién, calificarlos con un caracter leve.

1.5, Sohre la aplicacion de las circunstancias cantenidas en el articulo 40 de la LO-

SMA, en relacion a lo infraccion asociada af Cargo N°1

De canfarmidad con lo dispuesto en el articuio 40 de la LO-SMA, las sanciones especificas
que se apliquen, deben considerar las circunstancias alli descritas. En relacion al cargo en

cuestion, la siguiente tabla resumen la forma en que la Resolucion Sancionatoria se hizo
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cargo de las circunstancias que indica. En cualquier caso, se hace presente que la Resolucion

Sancionatoria descarta la aplicacién de las circunstancias de los literales g) y h) del sefialado

articulo 40 de la LO-SMAZ,

Tabla 2. Circunstancias del articulo 40 de la LO-$MA aplicadas al Cargo N°1

Circunstancias del
articulo 40 de la LO-
SMA aplicadas

Forma en que se considerd

Considerando de la
Resolucion
Sancionatoria

Beneficio econémico

El beneficic econdmico
obtenido con motivo de

- Sevaloraen1UTA
- Se asocia al costo
elaboracidn de

retrasado de
estudios de Ia

Importancia del dafio y
del peligro ocasionado
(letra a) del articulo 40
de la LO-SMA)

como el riesgo ocosionodo en el mismo
componente, esta circunstancia  serd
ponderada para la determinacion de la
sancidn respecto al hecha infraccional N91,
con excepcion del sub-hecho infraccional b}”

la infraccién (letra c) del - N 277 a 280
) estabilidad de las cufias y el costo
articule 40 de la LO- iy o
retrasado de remocidn de cuiias (sub-
SMA)
hecho b)
Componente de afectacién (valor de seriedad)
Agravante. “En atencin a los efectos
acreditadas en el potrimonio cultural, asi | 298 a 318

Sub-hecho a) (298 a 309)
Sub-hecho b) (310a 313)
Sub-hecho c) (314 a 317)

El nimero de personas
cuya salud pudo verse
afectada (letra b) del
articulo 40 de la LO-
SMA)

Descarta su aplicacién

346

La importancia de la
vulneracién al sistema
juridico de proteccion
ambiental {Letra i) del
articulo 40 de la LO-
SMA)

Agravante. “(...) ha quedado acreditado lo
relevancio de laos medidos incumplidas, en
atencion a que el proyecto considera lo
ejecucion de una serie de obras en un
Monumento Histdrico y su consignacion en
fa evaluacion ambiental del proyecto decia
precisamente con el resguardo de! mismo, lo
que fue incumplido”

347 a
{consideraciones
generales)

353

354-355

Componente de afectacion (factores de incremento)

25 resolucion Sancionatoria, considerando 273,
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La intencionalidad en la
comision de la infraccién
y (letra d) del articulo 40
de LO-SMA)

Descarta la aplicacion de la intencionalidad
como factor de incremento del valor de
seriedad

369

La conducta anterior
negativa del infractor
{letra e) del articulo 40
de [a LO-SMA)

Descarta su aplicacion

376 y siguientes

Falta de cooperacion
(letra i) del articulo 40
de la LO-SMA)

Descarta su aplicacion

378 y siguientes

Componente de afectacién (factores de disminucién)

El grado de participacién
en el hecho (letra d) del
articulo 40 de la LO-
SMA)

No se aplica como factor de disminucién

380

Cooperacién eficaz
{letra i) del articulo 40
de la LO-SMA)

Se estimd que, en efecto, concurrié la
circunstancia, en las actividades de
fiscalizacion ambiental, respuesta a
requerimientos de la SMA y remision de
informacion util para el esclarecimiento
de los hechos

381 y siguientes

Conducta posterior del
infractor, aplicacion de
medidas correctivas
{letra i) del articulo 40
de la LO-SMA)

Se estimo que las acciones tomadas con
posterioridad para evitar seguir
impactando las fundaciones del muro
del MH, no eliminan ni reducen el
efecto ya producido, sino que solo dan
cuenta de la actitud de la empresa para
proseguir con las obras

Ademas, se estima que la propuesta de
conservacion del MH ingresada al CMN
no era pertinente para este punto, pues
fue realizada a raiz de una solicitud del
CMN y de las medidas provisionales
decretadas por la SMA y no
voluntariamente

Respecto a la remocién de las cufias, se
consideraran medidas correctivas las
adoptadas en torno a obtener el PAS
necesario para ello

Respecto a la supervision arqueologica
permanente, se considerara el hecho de

388 a395
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haber reforzado Ia actividad de
monitoreo arqueoldgico

Irreprochable conducta
anterior del infractor | Se considera la concurrencia de esta
{letra ) del articulo 40 | circunstancia

de la LO-SMA)

413

Componente de afectacién (capacidad econdmica del infractor)

La capacidad econdmica | No se aplica como factor de disminucidn y
del infractor (letra f) del | solo se considera lo relativo al tamaio de la
articulo 40 de la LO- | empresa, segln informacion tributaria
SMA) disponible

416

Fuente: Elaboracion propia, en base a lo dispuesto en la Resolucidn Sancionatoria

En lo que respecta al factor de beneficio econdmico obtenido con motivo de la infraccion,
como se observa, SICOMAQ fue sancionada con una multa de 141 UTA, de Ias cuales solo 1
UTA se considerd como beneficio econdmico obtenido por la empresa. Para ello, se
determind el costo retrasado asociado a los estudios de [a estabilidad de las cufias y el costo

retrasado de remocion de cufias, en relacion al sub-hecho b) del presente cargo formulado.

En consecuencia, de las 140 UTArestantes, su determinacion viene dada especialmente por
haberse aplicado en el valor de seriedad las circunstancias de las letras a) (importancia del
dafio y del peligro ocasionado), e i) (importancia de la vuineracién al sistema juridico de
proteccién ambiental) del mencionado articulo 40 de ia LO-5MA, asi como circunstancia de
la capacidad economica del infractor (letra f) del sefiado articulo), la cual se tratara en un

capitulo aparte por ser aplicable a todos los cargos formulados.

* En cuanto a la importancia dei dafio causado o del peligro ocasionado (letra a) del

articulo 40 de la LO-SMA)

De acuerdo al literal a) del articulo 40 de la LO-SMA para la determinacién de las sanciones
especificas a aplicar, se considera la “importancia del dafio causado o del peligro
ocasionada”. Del mismo modo, y conforme se expresa en os considerandos 293 a 295 de
la Resolucidn Sancionatoria, dicha circunstancia “se considerard en todos los casos en que
se constate elementos o circunstancias de hecho del tipo negativo -ya sea por afectaciones
ocurridas o potenciales- sobre el medio ambiente o la salud de las personas”, siendo el

concepto de dafio mds amplio que el de dafio ambiental, procediendo “siempre que se

31



genera un menoscabo o afectacion que sea atribuibie a fa infraccion cometida, se trate o no
de dofio ombientol”, y el de riesgo, equivalente a “un riesgo efectivamente creado por un
hecho, acto u omisién imputable al infractor, susceptible de convertirse en el resuitodo

dafRoso”,

Particular relevancia para la ponderacion de esta circunstancia es el concepto de
importancia, que ha sido definido en el considerando 295° como la “magnitud, entidad o

extension de los efectos de la respectiva infraccion”.

Aun cuando se comparten los criterios generales expuestos por vuestra Superintendencia
para entender concurrencia y/o ponderacidn de esta circunstancia en un caso particular, se
discrepa del andlisis efectuado y de las conclusiones a que se ha arribado en el marco del

presente procedimiento sancionatorio, en refacion al Cargo N°1.

En efecto, y conforme a lo expresado en el Considerando 318 de la Resolucion
Sancionatoria, vuestra Superintendencia entiende concurrente, y afirma ponderar esta

circunstancia respecto de los sub-hechos a) y c), descartdndola respecto dei sub-hecho b).

Respecto del sub-hecho a), vuestra Supetintendencia considera que existe un dafio al MH,
¥y que, por tanto, concurre esta circunstancia, por el hecho de haberse generado una
“afectacion de los fundaciones originales del muro con ocasion de la infraccién {en una
superficie aproximada de 320x20 c¢m), pudiendo observarse en los alrededores restos de

ladrillos anaranjados correspondientes o los fundaciones originales del muro histérico”?®.

Del mismo modo, afirma gue se habria generado “un riesgo para el patrimonio cultural en
atencion o la remacion de la copa superficial que cubria las mismas (...) posibilité ef contacto
de superficies porosas de la estructura, con el agua que inundd esta zona luego de lo
excavacion reolizada”?. No obstante, en la fundamentacidn de la resolucién no se expresa
la importancia o magnitud que habria tenido dicho “dafo” y/o “riesgo”, vy
consecuentemente la forma en que habria sido ponderada dicha circunstancia para la

determinacion de {a sancidn en especifico.

¥ Resolucién Sancionatoria, considerando 298.
¥ Resolucién Sancionatoria, considerando 309.
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En el evento de estimarse configurada la infraccion imputada en el sub-hecho a), no se
controvierte la concurrencia de esta circunstancia respecto del mismo, pues efectivamente
existio una afectacion o dafio a las fundaciones del muro. No obstante, la importancia que
deberia atribuirse a ella debe ser mucho menor a la considerada en la Resolucion
Sancionatoria, porgue -aun cuando se desconoce cudl fue esa importancia (toda vez que
ello no se expresa en la sefialada resolucion)- {a afectacion generada a las fundaciones del
muro no tiene una magnitud significativa, y el riesgo que supuestamente habria generado
mi representada, era preexistente, y su incremento obedece, también, a causas que no

pueden ser imputadas a mi representada.

En efecto, durante el curso del procedimiento de sancion se ha acreditado que la afectacion
generada por |a accion ejecutada por SICOMAQ el dia 20 de marzo de 2017 (excavacion con
maguinaria) no tiene una magnitud relevante o de la mayor relevancia para el MH, en tanto
(i) sdlo generd excoriaciones sobre parte de los ladrillos que forman parte de las
fundaciones del muro (y no la perdida de piezas completas); (ii) que el sector ya se
encontraba intervenido y afectado en forma previa a las excavaciones (existiendo perdidas
de piezas y excoriaciones con anterioridad al inicio del proyecto); y que (iii) en ningun caso

la afectacidn generada tiene la aptitud de comprometer el equilibrio estructural del Fuerte.

Lo anterior deja en evidencia que la afectacion o dafio generado a las fundaciones del muro
no tuvo una magnitud importante, como si podria haberla tenido (i) para el valor
patrimonial del Fuerte, si se hubieren afectado zonas que no tuvieran intervenciones
antrdpicas de forma previa, o (ii) para la conservacién del monumento, si con la afectacion

se hubjere comprometido la estabilidad de la construccion.

Lo segundo es un hecho acreditado, y validado por vuestra Superintendencia (tal como se
reconoce en el considerando 309 de |a Resolucion Sancionatoria). No obstante, respecto de
lo primero vale reiterar que la zona del muro en que se afectd la zapata presentaba piezas
faltantes y excoriaciones con mucha anterioridad a la intervencion de SICOMAQ, tal como

da cuenta el informe elaborado por Correa y Lampaya?®, y muestran las siguientes

% Acompafiado en su version actualizada, como Anexo N° 1, de la presentacion de 27 de agosto de 2019.
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fotografias y en las que se acompafian en Anexo 1.E de esta presentacion (que incluso dan

cuenta de la existencia de un colector de aguas lluvias en la parte inferior del tinel}):

Figura 9.
Tunel de acceso al fuerte en forma previa al proyecto

Por otra parte, en relacidn con la “generacion” de un riesgo para la conservacion del MH,
consistente en haber posibiiitado el contacto de superficies porosas de los iadrillos -que
forman parte de la fundacién- con el agua que inundd la zona luego de ia excavacion, es

preciso sefalar lo siguiente:

En primer lugar, SICOMAQ no generd este riesgo, pues como ya se ha sostenido, en forma
previa existian excoriaciones a ladriillos de las fundaciones del muro, de modo que su
intervencion séio contribuyd a “aumentar” en alglin grado, mas no a “generar” dicho riesgo.
tvidentemente, exponer un objeto de proteccidn a un riesgo que antes no existia es mas

grave gque incrementar en alguna medida un riesgo al que el objeto siempre estuvo

34



expuesto, de modo que ello debe ser ponderado el momento de determinar la magnitud

de esta circunstancia.

Por otro lado, la circunstancia gue mayormente contribuye a aumentar el riesgo -segin
expresa el mismo informe de Correa y Lampaya en el apartado que es citado en el
Considerando 308 para fundamentar el riesgo que se habria “generado” al MH- es
mantener la exposicidn de las piezas escoriadas “o candiciones distintas de las originales:

sin el abrigo de la tierra o can otra tipa de sedimenta”. Como es facil percibir, si bien las

excavaciones realizadas por SICOMAQ incrementaron un riesgo pre-existente, aquello que
hace subsistir dicho riesgo es mantener las fundaciones expuestas al agua -naturalmente
presente en el lugar por ser una zona costera- sin abrigar o cubrir dichas fundaciones con
tierra o algun otro sedimento que les otorgue proteccion. Siendo asi, es evidente que la
unica causa del incremento del riesgo a las fundaciones del muro no es la accién de mi
representada, sino que también la paralizacion dispuesta por e! CMN que ha retrasado la

adopcion de medidas (temporales o definitivas) tendientes a mitigar dicho riesgo.

En otro orden de ideas, y en relacidn al sub-hechg_c}, ia Resolucidn Sancionatoria estima
concurrente esta circunstancia sefialando que !a no presencia permanente de un
arqueodlogo que supervisara en todo momento las labores de limpieza, escarpe y excavacion
“ha generado al menos una situacion de riesga para el patrimonia cultural, en tanto al
ejecutarse estas sin que el arquedlago estuviera presente, la Empresa adopto decisiones sin
que ef arquedlogo pudiera manifestar el gjuste de estas con las exigencias ambientales
vinculadas al patrimonia cultural” sefialando que una de estas decisiones fue “excavar en

cierta punto no evaluado ambientalmente”?S.

Saobre el particular, es preciso reiterar que el lugar en que se realizd la excavacién para ia
instalacion de los pilotes metalicos de la Pasarela N° 1 (en el exterior del tine! de ingreso al
Fuerte) no corresponde a una zona no evaluada ambientalmente, pues como se ha
demostrado, corresponde exactamente al sitio en que fue prevista la instalacién de los

pilotes, y consecuentemente la realizacion de la excavacion.

2 Resolucion Sancionatoria, considerando 316.
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Del mismo medo, tampeco es efective que SICOMAQ haya incumplido con su deber de
mantener un monitorec arqueoldgico permanente durante las labores de excavacién
terrestres realiza el dia 20 de marzo de 2017 (para la instalacion de los pilotes de la pasarela
N°1), y fa excavacidn subacudtica realizadas durante el mes de febrero para la instalacidn
de pilotes de Ia Pasarela N° 2, pues tal como dan cuenta los registros de asistencia que se
acompanan en Anexo 1.C de esta presentacion, la arquedloga contratada en ese entonces
por SICOMAQ para realizar el monitoreo arquecidgico permanente terrestre, se encontraba
en la obra, y tuvo la posibilidad de manifestar sus opiniones para que la ejecucion de las
obras se ajustara -en caso de existir una desviacion- a las exigencias ambientales vinculadas
con la proteccion del patrimonio cultural. Del mismo modo, durante la época de realizacién
fa excavacidn subacudtica la empresa arqueoiégica encargada del monitoreo maritimo

{ARKA) se encontraba en faena.

En consecuencia, aun cuando en la Resolucidn Sancionatoria no se exprese en que magnitud
ha sido considerada esta circunstancia respecto del sub-hecho ¢} lo cierto es que, conforme
a los antecedentes expuestos, la resolucion que resuelva el presente recurso debe

consideraria con una importancia menor a la realizada en ésta.

e En cuanto a la importancia de la vuineracidn al sistema juridico de proteccion

ambiental {letra i) del articulo 40 de la LO-SMA)

Conforme se expresa en considerando 347° de la Resolucion Sancionatoria la circunstancia
“importancia de la vuineracion al sistema juridico de proteccidon ambiental” busca que la
determinacion de la sancién cumpla adecuadamente su fin preventivo, y se adecue al
principio de proporcionalidad ente ia infraccidn y la sancidn, y su seriedad, segtin se indica
en el considerando 348° dependera de (i) la norma especifica que se ha incumplido, v {ii) la

manera en que la misma ha sido incumplida.

Respecto de todos los cargos formulados la resolucidon sancionatoria entiende que la norma
infringida es la misma, por consistir todos ellos en infracciones a normas, medidas y
condiciones establecidas en a RCA 66/2012 que calificd ambientaimente en forma

favorable el Proyecto, y justifica la relevancia que tiene dicha instrumento dentro de los
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instrumentos preventivos y de proteccion ambiental. En definitiva, en cuanto al primer
elemento que debe ser evaluado para determinar la importancia de la vulneracion al
sistema juridica de proteccion ambiental, vuestra SMA estima que la vulneracion es
importante, respecto de todos los cargos, por el sdlo hecho de representar infracciones a

una resolucion de calificacion ambiental.

Sobre el particular, manifestamos nuestro disenso con el criterio expresado por vuestra
Superintendencia, pues si hien es cierto que la RCA es un instrumento de la mayor
relevancia en tanto refleja la evaluacién integral y comprensiva de un proyecto, no es
menos cierto que la misma contiene numergsas normas, condiciones o exigencias de
diferente importancia, y cuya transgresion implica afectar con una seriedad distinta el

sistema juridico de proteccion ambiental.

En efecto, no es posible equiparar en cuanto a su importancia para la proteccion del sistema
juridico ambiental, y no resiste analisis de ningln tipo, que la infraccidn de una exigencia
establecida para un aspecto accesorio de la descripcion de un proyecto, que en nada afecta
un componente ambiental, tenga la misma relevancia que la transgresidn de una medida

de mitigacion prevista para eliminar o reducir los impactos de un proyecto o actividad.

En consecuencia, una adecuada fundamentacion de la concurrencia de esta circunstancia
demandaba la ponderacién especifica de la importancia de la norma, condicion o exigencia

de la RCA 66/2012 que se reputa infringida.

Sin perjuicio de {o anterior, y en relacion al segundo elemento que ha de considerarse -
segun el considerando 348°- para valorar la importancia de la vulneracion al sistema de
proteccidn, esto es, la manera en que la norma ha sido infringida, tampoco compartimos la
fundamentacion contenida entre los considerandos 354° y 359° de la Resolucion

Sancianatoria, respectode los cargos N° 1, 2 y 3.

Asi, respecto del Cargo N° 1 se sostiene que ha existido una vulneracion al sistema juridico
de proteccion ambjental de caracter MEDIO ALTO, fundado en {j) la supuesta relevancia de
las medidas incumpliidas; (ii) la generacion de una afectacion efectiva al monumento

historico; y (iii) generacion de condiciones de riesgo para el mismo.
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Segun ya se ha argumentado en este escrito, a propdsito de la gravedad con que fueron
calificado los hechos que constituyen el Cargo N® 1, la Resolucién Sancionatoria no ha
expresado ninglin motivo que permita sostener que las medidas infringidas son relevantes
o de especial importancia en relacion con otras medidas previstas para prevenir o eliminar
el efecto adverso que se desea evitar, como lo podria ser la afectacion de la integridad o
indemnidad def MH, argumentando simplemente que la medida infringida seria importante
porque el objeto de proteccidn es importante, o lo que es igual, todas las medidas son

importantes o ninguna de las medidas es especialmente relevante.

En relacion a la generacion efectiva de una afectacién al MH, también se expreso -a
propdsito de la concurrencia de la circunstancia de la letra a) del articulo 40 para el Sub-
Hecho a) del Cargo N° 1- que ello es efectivo, pero debe ser matizado, toda vez que las
afectaciones solo consistieron en excoriaciones sobre parte de los ladrillos que forman
parte de las fundaciones del muro {y no en la perdida de piezas completas); el sector del
muro afectado ya se encontraba intervenido y afectado en forma previa a las excavaciones
de SICOMAQ, v; en ningun caso la afectacion generada tuvo la aptitud de comprometer el

equilibrio estructural del Fuerte.

En relacidn a la generacion de un riesgo adicional para el MH, consistente en la exposicién
de las fundaciones a la accidn del agua, se expresé que (i) en rigor, no se generd un nuevo
riesgo, sino que se incrementd en algun grado uno prexistente, y que (i} la principal causa
de la mantencién temporal de dicho riesgo no es atribuibie a SICOMAQ, sino 3 [a
paralizacién de las obras dispuesta por el CMN y la consecuente imposibilidad de brindar

cobertura y proteccion a las piezas escoriadas.

En razon de lo anterior, no es posible sino concluir gue la Resolucion Sancionatoria no ha
justificado en modo alguno la concurrencia de esta circunstancia como algo distinto de ia
calificacion de gravedad o la circunstancia importancia del dafio o peligro ocasionado, y gue
siendo asi, [a misma no debe ser considerada para efectos de determinar la entidad de las

sanciones que eventualmente se confirme imponer a mi representada.
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2. Objeciones a las consideraciones que fundan la calificacion de gravedad y la

aplicacion de las circunstancias del articulo 40 de la LO-SMA para el Cargo N°2

2.1.  Sobre la calificacion de gravedad de la infraccion asociada af Cargo N°2

En relacién con este punto, es del caso relevar que la Resolucion Sancionatoria confirmd la
calificacion de gravedad realizada en la Reformulacion de Cargos, es decir, que la infraccidn
asociada al Cargo N°2 se trataba de una infraccidn de caracter “grave”, por supuestamente
haberse incumplido gravemente las medidas para eliminar o minimizar los efectos adversos
del proyecto, de acuerdo a lo previsto en la respectiva RCA, seglin lo dispone el articulo 36

N°2 letra e) de la LO-SMA.

En efecto, la Resolucion Sancionatoria sefialo a este respecto que “{...) es posible confirmar
la clasificacion de la gravedad propuesta, esto es, grave, por concurrir los presupuestos
desarrofiados por esta Superintendencia para la clasificacién establecida en el articulo 36,

numeral 2, letra e) de la LOSMA"*_ Lo anterior, basado en los siguientes argumentos:

En primer lugar, para descartar el argumento de mi representada, vertido en sus descargos,
en los cuales indico que lo que se reprocha como incumplido por la Reformulacion de Cargos
constituian supuestos de incumplimiento de la normativa ambiental aplicable (en
particular, de {as disposiciones de la Ley N° 17.288 sobre Monumentos Nacionales), y no
medidas para hacerse cargo de los efectos de la misma (como exige el articulo 36 N°2 |etra
e) de la LO-SMA para calificar como grave una infraccion), la SMA indicd gue el Anexo Cde
la Declaracion de Impacto Ambiental {“DIA”) del Proyecto, establecid, en relacion a los
hallazgos subacuaticos, una serie de recomendaciones respecto a elementos identificados
durante el levantamiento de la linea de base y a los hallazgos no previstos3!, por lo que
resultaba posible sostener que la normativa gue se imputé como infringida tenia “un

cardcter orientado ¢ abordar efectos adversos derivados de las actividades del proyecto

0 Resolucian Sancionataria, considerando 258,
3 Resolucién Sancionataria, cansideranda 250.
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especifico”32. Del mismo modo, estimé el Plan ISIMAR3? presentado por la empresa y
validado por el CMN -que contenfia la obligacidn de notificar a dicho érgano ante hallazgos
arqueoldgicos no previstos- tenia como objetivo precisamente prevenir el impacto sobre
los elementos patrimoniales terrestres y subacuaticos “conocidos y/o potenciales hallazgos

“34 estableciendo un Plan de

no previstos durante la fase de construccion del Proyecto
Contingencia especifico a aplicarse ante este tipo de hallazgos. En razdn de ello, rechaza el

argumento presentado por la empresa.

Por otro lado, en relacion con el argumento de SICOMAQ, relativo a que, incluso sf se
consideraba que lo infringido efectivamente correspondia a medidas para hacerse cargo de
los efectos del Proyecto, no podia estimarse que la falta de notificacion al CMN
correspondia a un incumplimiento “grave” de dichas medidas, al no cumplirse con los
criterios establecidos por la propia SMA de relevancia o centralidad de la medida,
permanencia en el tiempo del incumplimiento y grado de implementacién de la medida, la

SMA estimd descartar dicho argumento, aduciendo que:

s Las medidas incumplidas si tenian el caracter de centrales, pues durante la
evaluacidn del Proyecto se habrian establecido como medidas especificamente
orientadas a hacerse cargo de los efectos adversos derivados del proyecto, en
relacion con los hallazgos no previstos identificados en la ejecucién del mismo3®. En
este sentido, la centralidad “viene dada precisamente a la alta probabilidad de que,
con ocasion de las actividades del proyecto pudieran surgir haflazgos no
identificados durante la etapa de levantamiento de la linea base del proyecto”3S.

* Enrelacidn con la permanencia en el tiempo del incumplimiento, la SMA sefiala que,
segun expuso el CMN en su Ord. 4.788 de 2017, la falta de notificacién a dicho
drgano habia sido “una prdactica implementada de manera persistente durante fas

labores de monitoreo ejecutados entre los meses de octubre de 2016 y marzo de

32 Resolucién Sancionatoria, considerando 252.

3 Dicho Plan corresponde al Plan integral de Supervision, Intervencién y Manejo Arqueolégico contemplado
en las Especificaciones Técnicas Especiales del Proyecto, elaboradas por el MOP en junio de 2015.

3 Resolucion Sancionatoria, considerando 251.

35 Resolucion Sancionatoria, considerando 254.

36 |bid.
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2017"% lo cual a su vez permitié también sostener la existencia de un bajo grado

de implementacion de la medida.

Sobre los argumentos expuestos por la SMA en la Resolucion Sancionatoria para confirmar
gue lainfraccién en comento era de cardcter “grave”, en virtud de o dispuesto en el articulo
36 N°2 letra e) de la LO-SMA, y su refutacidn para fundar el presente recurso de reposicion

nos referiremos en los siguientes acapites:

En primer lugar, cabe sefialar que la misma SMA imputd como incumplidas normas
especificas contenidas en la Ley N® 17.288, las cuales son meramente referenciadas en la
DIA y en la RCA aplicable al Proyecto. En efecto, en lo que respecta al primer argumento
descartado por la Resolucion Sancionatoria, relativo a que lo incumplido por SICOMAQ no
correspondia a medidas contempladas en la RCA del Proyecto -0 en su proceso de
evaiuacion ambiental- para hacerse cargo de los efectas del mismo, sino a un
incumplimiento de [a normativa ambiental aplicable, en particular, a lo dispuesto en la Ley
N° 17.288 sobre Monumentos Nacionales, cabe sefalar que, en efecto, aquello que se
estimé incumplido por ila misma SMA en la Reformulacion de Cargos® correspondia al

considerando 4.1 letra ) de la RCA 66/2012 y al capitulo 4.2.6 de ia DIA del Proyecto.

Pues bien, seglin consta en el presente proceso, el considerando 4 de la RCA 66/2012 se
refiere precisamente al cumplimiento de la normativa ambiental aplicable, y en especifico,
en su numeral 1 a las normas de emisidn y otras normas ambientales aplicables al Proyecto,
para seftalar en su literal ) que el titular de la RCA debe cumplir con lo dispuesto en la Ley

N° 17.288, sohre Monumentos Nacionales.

Por otro lado, el capitulo 4 de la DIA del Proyecto también se refiere especificamente al
capitulo de cumplimiento de la normativa ambiental aplicable al Proyecto, especificindose
en el punto 4.2 la normativa ambiental especifica aplicable, desarrolldndose en el punto
4.2.6 lo relativo al cumplimiento de la Ley N° 17.288, como parte de aquella normativa

relativa al medio socio cultural que debe ser cumplida por el Proyecto.

37 Resolucidn Sancionatoria, considerando 256.
38 gpaiin se dispone en la Tabla contendida en el Resuelvo | de la Reformulacién de Cargos.
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De este modo, es errado lo que sefiala la SMA en la Resolucion Sancionatoria, en el sentido
de estimar que lo incumplido correspondia a medidas especificas de la RCA para hacerse
cargo de los efectos del Proyecto, como exige el articulo 36 N°2 letra e) de la LO-SMA para
poder clasificar la infraccion como grave, ya que, de conformidad con lo que la misma SMA

definié en la Reformulacién de Cargos, lo incumplidg correspandia especificamente a los

apartados de cumplimiento de normativa ambiental aplicahle, tanto de la RCA comg en

la DIA del Proyecto, no siendo plausible entonces que se pueda aplicar dicha circunstancia

para la calificacion de gravedad que fuera confirmada por la Resolucidn Sancionatoria,
siendo, en consecuencia, necesario que este error de derecho sea subsanado a través del

presente recurso de repaosician.

Adicionalmente, es menester considerar que la misma Resolucidn Sancionatoria estima que
lo dispuesto en el Plan ISIMAR es una réplica de las obligaciones generales contenidas en la
Ley N° 17.288, que pesan sobre cualquier Proyecto o actividad, al declarar que “(..) la
Empresa presento en noviembre de 2016, el Plan ISIMAR, el que establecia un protocolo de

actuacion frente a hallazgos no previstos, y que replicaba la obligacion consistente en dar

aviso al CMIN"3°, por lo que malamente podria ser considerado como parte de las medidas

para hacerse cargo del presente Proyecto en especifico.

En este sentido, si la SMA pretendia calificar como grave la presente infraccién, no podia
haberlo hecho a través de la disposicién contenida en la letra e) del numeral 2 del articulo
36 de la LO-SMA {dado que dicha norma requiere gue se hayan incumplido gravemente
aquellas medidas especificamente establecidas para el Proyecto en particular, en su
respectiva RCA, y no deberes generales contenidos en leyes de aplicacién general, como es
elcasodela Ley N® 17.288 y su normativa complementaria), debid haberlo basada en alguna
medida especifica asociada a los hallazgos no previstos, pero dado que la RCA 66/2012 solo
se limitd a replicar las exigencias generales aplicables a todo proyecto o actividad,
contenidas en la sefalada ley, ello resultaba imposible, razén por la cual lo que se hizo en

la Resolucidn Sancionatoria fue intentar redirigirlas hacia supuestas medidas contempladas

33 Resolucidn Sancionatoria, considerando 371,
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en el Anexo C de la DIAy en el Plan ISIMAR, que nunca fueron imputados como incumplidas
y que, en rigor, también replican la exigencia general de denuncia de haliazgos

arqueoldgicos no previstos contenida en la Ley de Monumentos Nacionales.

De este modo, incluso si el Proyecto no hubiese sido sometido ai SEIA ni hubiese tenido una
RCA aplicable, el deber de dar aviso al CMN ante hallazgos arqueoldgicos no previstos se
hubiese mantenido plenamente vigente. Lo anterior quiere decir que este deber de
notificacion, que la SMA estima incumplido para acreditar la presente infraccién, no
deriva de la RCA ni de las medidas que ésta establecié para hacerse cargo de los efectos
del Proyecto, sino que deriva directamente de la Ley N° 17.288, y en particular, de su
articulo 26°, que dispone que “Toda persana natural o juridica que al hacer excavaciones en
cualquier punto del territorio nacional y con cualquier finalidad, encontrare ruinas,
yacimientos, piezas u abjetos de cardcter histdrico, antropoldgico, argueoldgico o
paleontoldgico, estd obligada a denunciar inmediatamente el descubrimiento af
Gobernador Provincial, quien ordenard a Carabineros que se hagoa responsable de su

vigilancia hasta que el Consejo se haga cargo de él”.

Por lo anterior, la construccidn argumentativa que hace la Resclucién Sancionatoria,
haciendo mencidn a supuestos deberes contenidos en el Anexo 3 de {a DIA y en el Plan
ISIMAR (que, como se menciona en el acapite siguiente, ni siquiera fueron mencionados
como incumplidos para fundamentar el presente cargo) es artificiosa y no puede servir de
base para descartar la defensa hecha valer por SICOMAQ, por lo que debe ser rectificada

por vuestra autoridad en ia presente sede.

Por otro lado, es del caso sefialar que {a SMA no imputd como incumpiidas las normas que
en la Resolucién Sancionatoria menciona para sustentar el rechazo de los argumentos de
SICOMAQ, incumpliendo su deber de congruencia entre io imputado v lo efectivamente

considerado para sancionar o determinar la entidad de |a sancion aplicable al caso concreto.

En efecto, v en concordancia con lo sefialado en los parrafos anteriores, cabe considerar
que las menciones que hace la Resolucidn Sancionatoria a las recomendaciones contenidas

en el Anexo C de Ia DIA del Proyecto y al Plan ISIMAR, no se imputaron come incumplidas
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ni en la Formulacién de Cargos, ni en su Reformulacioén, sino gue unicamente se referencio
en dichas oportunidades los apartados 4.1 letra e) de |la RCA 66/2012 y al capitulo 4.2.6 de
la DIA del Proyecto, que, como se indicd, decian relacidn con la normativa ambiental que
debia cumplir el Proyecto (en general) y no con medidas especificas contempladas en la RCA
para hacerse cargo de los efectos del Proyecto. Tampoco se hizo referencia a estas normas
y criterios en ninglin otro antecedente del procedimiento sancionatorio, con excepcion de
la Resolucion Sancionatoria, que [as utiliza para justificar la confirmacion de ia calificacidn

de gravedad del Cargo N°Z.

Ello es aun mas grave en el caso de las referencias al Plan ISIMAR (contenidas en el
considerando 251 de la Resolucion Sancionatoria), ya que éste ni siquiera formo parte de la
evaluacién ambiental del Proyecto, sino que se dictd al alero de las Bases Técnicas
Especificas del Proyecto elaboradas por el MOP en el afio 2015, es decir, casi 3 afios después
de la dictacidn de la RCA 66/2012, por lo que malamente puede ser considerado parte de

{as medidas contenidas en dicha RCA para hacerse cargo de los efectos del Proyecto.

En este sentido, las referencias ai Anexo C de la DIA del Proyecto, o al Plan ISIMAR que
hacen los considerandos 249, 250 y 251 de ia Resolucidn Sancionatoria para descartar el
argumento de SICOMAQ, no pueden ser tenidas en consideracion para estos efectos, dado
que nunca se imputd a mi representada el incumplimiento de dichos instrumentos en la
Formulacion de Cargos o en su Reformulacion, o en cualquier otro antecedente tenido a la

vista para la elaboracidn de los descargos del presente proceso.

Lo anterior es de relevancia, pues la formulacién de cargos marca el inicio de la
contradiccidén en el marco de cualquier procedimiento sancionador, en la medida de que
ésta ha de contener la pretension punitiva planteada por el 6rgano administrativo, asi como
los fundamentos objetivos en que se sustenta. Ademas, los cargos formulados limitan la
competencia de vuestra autoridad respecto de los hechos que pueden ser objeto de
persecucién, asi como las formas y circunstancias que determinan la eventual
responsabilidad, en concordancia con el principio de congruencia que debe regir en materia

sancionatoria.
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De esta forma se ha manifestado la doctrina, en el sentido de entender que es la
formulacion de cargos el acto administrativo que le permite al sujeto fiscalizado conocer los
hechos concretos que se le imputan y la posible sancion: “fajtendida Ig naturaleza y rof de
este acto tramite, la formulacion de cargos constituye una actuacion obligatoria para la
administracion. Tal aserto se encuentra ratificado por la jurisprudencia de la Contraloria

General de o Republica que, a través de sus dictdmenes, ha sefialado que los carqos deben

formularse en forma concreta, precisondo especificamente los hechos constitutivos de la

infroccién”®®. Asimismo, “fe]n el dmbito administrativo sancionador, el derecho a un

contradictorio incluiria el derecho o ser informado oportunomente y en forma detalloda

de la_acusacion formulada, con los antecedentes que han permitido al fiscalizador

acreditarla, y a disponer del tiempo adecuado para la preparacion de su defensa”*!.

Por ello, no es admisible en un debido proceso administrativo sancionatorio que el presunto
infractor no esté en conocimiento claro y preciso de la acusacion que se le formula, y que
solo se le haga saber en la Resolucién Sancionatoria de la existencia de nuevas imputaciones

de las cuales nunca pudo defenderse, como ocurre en el caso de marras.

Asi lo ha sefialado la lltma. Corte de Apelaciones de Santiago, al indicar que se “{...) debe
cumplir con dar a conocer a la entidad fiscalizada los elementos de cargo que puedan servir

de base a una posible sancién, unico modo de asegurorle una adecuada defenso”*?.

Por lo anterior, los fundamentos contenidos en los considerandos 249 y siguientes de la
Resolucion Sancionatoria no pueden servir de base para descartar el argumento de mi
representada, teniendo que, en consecuencia, subsanarse este error en la resolucién del

presente recurso de reposicion.

2.2.  Sobre la aplicacion de las circunstancias contenidas en ef articulo 40 de la LO-

SMA, en refacion a la infraccion asociada al Cargo N°2

40 SALINAS, Carlos. “Derecho Administrotivo Sancionador: El régimen sancionador eléctrico en Chile”, Editorial
Thompson Reuters, Afio 2010, P. 795.

4 CORDERO, Luis. “Leccianes de Derecho Administrativo”, Editorial Thompson Reuters, Afio 2014, P. 307

42 Sentencia !ltma. Corte Apelaciones de Santiago, dictada en causa Rol N° 9346-2006. Considerandg 7°.

45




De conformidad con lo dispuesto en el articulo 40 de la LO-SMA, las sanciones especificas

que se apliquen, deben considerar las circunstancias alli descritas. En relacién al cargo en

cuestion, la siguiente tabla resumen la forma en que la Resclucién Sancionatoria se hizo

cargo de las circunstancias que indica.

Tabla 3. Circunstancias del articulo 40 de la LO-SMA aplicadas al Cargo N°2

Circunstancias del
articulo 40 de la LO-
SMA aplicadas

Forma en que se considerd

Considerando de la
Resolucion
Sancionatoria

Beneficio econdmico

El beneficic econdmico
obtenido con motivo de
la infraccion (letra c} de!
articulo 40 de la LO-
SMIA)

- Sevaloraen 1 UTA

- Se asocia al costo retrasado en la
implementacién de la bodega desde la
fecha de recoleccion de los primeros
eiementos argueolégicos hasta la fecha
{noviembre de 2019)

281y 282

Componente de afectacion {valor de seriedad

)

importancia de! dafio y
del peligro ocasionado
{letra a) del articulo 40
de la LO-SMA)

Agravante. “(..) respecto a los hallazgos
NCA-1, NCA-2 y NCA-3, ho quedado
acreditado (..) que los mismos fueron
sellados (...) a fin de proseguir con las abras
del proyecto, sin que el CMMN pudiera
determinar previo a ello la forma de
proceder a su respecto. Esta situacion, por si
misma, generd una situacidn de riesgo
concreto sabre el patrimonio cultural {...)".
“(.) se produjo una afectacion al
patrimonio cultural al no poder realizarse el
andlisis cantextual de 13 hallozgos, un
riesgo concreto parg el patrimonio respecto
del conjunto de hollozgos recolectados y
almacenados en candiciones inadecuadas, y
tn riesgo cancreta respecto a los hallazgos
inmuebles NCA-1, NCA-2 y NCA-3",

319 y siguientes

El nimero de personas
cuya salud pudc verse

SMA)

su recoleccidn, conservacidn, resguardo

afectada (letra b} del! | Descarta su aplicacién 346
articulo 40 de la LO-
SMA)
. . Agravante. “(...) se ha podido determinar {...)
L de | . . )

y |mpt.)rtanua . | o relevancia de la medida de dar aviso al | 347 a 353
vulneracion al sistema . . .
- L CMIN respecto a los hallazgos no previstos, | (consideraciones
juridico de proteccién . . .

. . en cuanto permiten que dicho arganisma | generales)
ambiental (Letra i) del . , .
articulo 40 de la LO- sectorial tome las medidas necesarias parg
dar indicaciones ol titular del proyecta sobre | 356-357
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andlisis sobre el contexto arqueoldgico en
gue se encuentran”.

Componente de afectacion {factores de incremento)

La intencionalidad en la
comisidn de la infraccion
{letra d) del articulo 40
de LO-SMA)

Considera su concurrencia. “(...) permite
sostener, por una parte, un nivel de
comprension relevante de la obligacion
ambiental considerada como infringida {...);
y, por otra, es posible advertir una serie de
decisiones adoptodas, de monera voluntaria
y persistente, por parte del infractor, y su
falta de adecuocian con lo narmativa

370y siguientes

infringido,  pudiendo  acreditarse  las
condiciones para establecer la
intencianalidad {...)"
La conducta anterior
H:f:;“é? dgflar;;::ﬁﬁftzé Descarta su aplicacién 376 y siguientes
de la LO-SMA)
Falta de cooperacion

(letra i) del articulo 40
de la LO-SMA)

Descarta su aplicacion

378 ysiguientes

Componente de afectacion {factores de disminuc

ion)

El grado de participacién
en el hecho (letra d) del
articulo 40 de ia LO-
SMA)

No se aplica como factor de disminucion

380

Cooperacién eficaz
{letra i) del articulo 40
de la LO-SMA)

Se estimdé que, en efecto, concurrid la
circunstancia, en las actividades de
fiscalizacion  ambiental, respuesta a
requerimientos de la SMA y remisién de
informacion til para el esclarecimiento de
los hechos

381 y siguientes

Conducta posterior del
infractor, aplicacion de

Se estim6 que concurre. “{...} consto en el
procedimienta una serie de gacciones

medidas correctivas | tomadas voluntariamente par el titular, | 402
(letra i) del articulo 40 | arientadas o reducir los efectos de la

de la LO-SMA) infraccion”.

Irreprochable conducta

anterior del infractor | Se considera la concurrencia de esta 413

(letra e) del articulo 40
de la LO-SMA)

circunstancia.

Componente de afectacién (capacidad econdmica del infractor)
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La capacidad econdmica | No se aplica como factor de disminucion y
del infractor (letra f) del | solo se considera lo relativo al tamafio de [a
articulo 40 de la LO- | empresa, segun infarmacién tributaria
SMA) disponible

416

Fuente: Elaboracion propia, en base a lo dispuesto en la Resolucidn Sancionatoria

En lo que respecta al factor de beneficio econdmico obtenido con mativo de la infraccidn,
como se observa, SICOMAQ fue sancionada con una multa de 223 UTA, de las cuales solo 1

UTA se considerd como beneficio econdmico obtenido por la empresa.

En consecuencia, de las 222 UTA restantes, su determinacion vino dada especialmente por
haberse aplicado en el valor de seriedad las circunstancias de las letras a) (importancia del
dafio y del peligro ocasionado), i) (importancia de la vulneracion al sistema juridico de
proteccidn ambiental), y d) (intencionalidad en la comision de la infraccién) del mencionado
articulo 40 de la LO-SMA, asi como circunstancia de la capacidad econdmica del infractor
(letra ) del sefiado articulo), la cual se tratard en un capitulo aparte por ser aplicable a tedos

los cargos formulados.

e En cuanto a la importancia del dafio causado o del peligro ocasionado (letra a) del

articulo 40 de la LO-SMA)

En lo que respecta a este punto, la SMA estimd gue se encontraba acreditada esta
circunstancia, por cuanto se habria producido “(...) una afectacicn af patrimonio cultural al
no poder realizarse el andglisis contextual de 13 hallazgos, un riesgo concreto para el
patrimonio respecto def conjunto de hallazgos recolectados y almacenados en condiciones

inadecuadas, y un riesgo concreto respecto a los hallazgos inmuebles NCA-1, NCA-2 y NCA-

" 43

En este sentido, la Resolucion Sancionatoria sefialé que, respecto alos NCA-1, NCA-2 y NCA-
3 (hallazgos de cardcter inmueble), habia quedado acreditado en el procedimiento que

éstos fueron sellados con geotextil o con gravilla, sin que €l CMN pudiera determinar, previo

4 Resolucion Sancionatoria, considerando 330.
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a ello, la forma de proceder a su respecto, generandose por tanto un riesgo concreto a su

respecto.

Sobre este punto en particular, conviene indicar a usted que, si bien es efectivo que dicho
riesgo sobre los NCA-1, NCA-2 y NCA-3 existio, éste de ningdn modo puede calificarse de
alta entidad, toda vez que la misma Resolucidn Sancionatoria reconoce que el proceso de
sellado era reversible (habiéndose procedido a su desellado, posteriormente a la
autorizacion del CMN), y que se pudo recuperar y verificar el estado de los mismos, sin que
se pudiera apreciar que éstos hubieran sufrido algdn dafio con ocasion del proceso al que
fueron sometidos sin autorizacion del CMN44. Asi, la magnitud del riesgo generado por el
actuar de mi representada fue baja, lo cual se encuentra debidamente acreditado en e}

proceso y es reconocido explicitamente por la SMA en la Resolucion Sancionatoria.

Por otro lado, en lo que respecta a los 298 hallazgos de cardcter mueble que fueron
recuperados, cabe sefalar que, en efecto, también se genero el riesgo al que alude la SMA
en la Resolucion Sancionatoria, pero, nuevamente, éste no puede ser considerado como de
alta entidad, ya que, como admite dicho acto, la mayoria de los hallazgos muebles
encontrados estaban compuestos de basuras secundarias, las cuales no tendrian alta
relevancia en términos arqueologicos, ya que corresponderian a un contexto secundario de
depositacion (basural) y se encontrarian altamente erosionados, teniendo una baja

potencialidad sedimentologica®.

Del mismo modo, SICOMAQ realizé actividades y tomd medidas para caracterizar dichos
elementos a través de técnicas alternativas que, en efecto, permitieron inferir su contexto,
como senala la Resolucidn Sancionatoria al indicar que ello “{...}) permitio georreferenciar
practicamente la totalidad de los hallozgos, obteniéndose un total de 13 locus de materiales
(..) De los 13 sitios o locus de recuperacian {NCA) definidos, se obtuvo un total de 298

materiales arqueologicos registrados {...)" .

% Resolucidn Sancionatoria, considerando 323.
43 Resolucidn Sancionatoria, considerando 328.
% Resolucidn Sancionatoria, considerando 327.
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Ademads, respecto de dichos hallazgos muebles, también cabe relevar que mi representada
indicd, como bien reconoce la Resolucion Sancionatoria, que estaba estudiando propuestas
especializadas de manejo y conservacion de los mismos?’, sin que al efecto se hubiese
descartado la existencia de otras técnicas alternativas para recuperar el contexto que se
reputa como perdido, por lo que cabe concluir que el riesgo concreto que la Resolucidn
Sancionatoria da por existente nunca se ha materializado, y por o mismo, no tiene la

gravedad que se le asigna en la Resolucion Sancionatoria.

e En cuanto a la importancia de la vulneracién al sistema juridico de proteccion

ambiental (letra i) del articulo 40 de la LO-SMA)

En relacion con esta circunstancia, sin perjuicio de reiterar lo ya sefialado respecto del Cargo
N°1 de estos autos, y especificamente en relacion al Cargo N° 2, cabe sefialar que la
Resolucidn Sancionatoria atribuye un grado de vulneracion al sistema juridico de proteccion

ambiental de cardcter MEDIO ALTO, atendida la relevancia que tendria la medida

consistente en dar aviso al CMN de los hallazgos no previstos de elementos arqueoldgicos,
la permanencia en el tiempo de la infraccion a dicha medida y del almacenamiento en
condiciones inadecuadas de fos elementos recolectados, la generacion de riesgo para la

conservacion de los elementos arqueoidgicos.

Es decir, a pesar de sefialarse en forma expresa en el considerando 347 que Ia ponderacion
de esta circunstancia es algo distinto a los efectos que ha podido generar la infraccidn, para
efectos de justificar el cardcter medio alto de la vulneracion al sistema juridico de
proteccion ambiental, no se hace mas que reiterar, y consecuentemente a ponderar por
segunda vez, los argumentos brindados para justificar la calificacion de gravedad de las
infracciones y la concurrencia de la circunstancia de dafio o peligro ocasionado con la
infraccion, incurriendo ademas en una infraccion del principic non bis in idem que debe

regir en materia sancionatoria.

En razon de lo anterior, no es posible sino concluir que la Resolucion Sancionatoria no ha

justificado en modo alguno la concurrencia de esta circunstancia como algo distinto de la

47 lhidem.
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calificacién de gravedad o la circunstancia importancia del dafic o peligro ocasionado, y que
siendo asi, la misma no debe ser considerada para efectos de determinar la entidad de las

sanciones que eventualmente se confirme imponer a mi representada.

e Encuanto ala intencionalidad en la comisién de |a infraccidn (letra d) del articulo 40

de la LO-SMA)

Sobre este punto, cabe destacar que la Resolucién Sancionatoria solo atribuye la aplicacién
de este criterio a la infraccién asociada al Cargo N°2, descartando que pudiera concurrir en
la comision de las infracciones relativas a los cargos N°1, 3 y 4. En efecto, declara la
Resolucién Sancionatoria que “(...) en relacién a los hechos infraccionales N°1, 3 y 4, no se
cuenta con antecedentes que permitan sastener gue la Empresa cometio dolosamente las
hechos intencionales, sino mas bien o una actitud negligente o culpasa, la que bien podria
estar fundada en que la evaluacidn ambiental del prayecto no fue desarrollada par ésta sino
por el MOP, y a plazos que, para el desarrolla del proyecta, se habian camprometido en el

contrato de abra ptblica celebrada”*®,

Sin embargo, en lo relativo al Cargo N°2, la SMA estim6 que existian una serie de
antecedentes que permitian sostener que la empresa habria ejecutado su labor de manera

dolosa, segun se sefiala a continuacion.

En efecto, la SMA estimd que, con posterioridad al inicio de la ejecucion de las obras del
Proyecto {en octubre de 2016}, la empresa habria presentado {en noviembre de 2016) el
Plan ISIMAR, que establecia un protocolo de actuacion frente a hallazgos arqueoldgicos no
previstos, replicando la obligacion consistente en dar aviso al CMN, y que el Informe de
Seguimiento de octubre de 2016 a febrero de 2017 referenciaba explicitamente esta
obligacion®®. Ademds, habria habilitado una bodega provisoria donde fue ingresando un

conjunto de restos ceramicos, metal y loza (alrededor de 300}, durante casi todo el tiempo

%8 Resolucion Sancionatoria, considerando 369.
48 Resolucion Sancionatoria, considerando 371.
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de ejecucidon de las obras del Proyecto®®, ademds de adoptar otras acciones que le

permitieron dar continuidad a éste, ante hallazgos arqueoldgicos no previstos®',

Por lo anterior, estimd que el conocimiento de las acciones que se estaban tomando
respecto a hallazgos no previstos y de la obligacion de denuncia que pesaba sobre el
Proyecto, resultaba indubitado®?, lo cual permitid a la SMA sostener un nivel de
comprensién relevante de la obligacion ambiental considerada como infringida, asi como
un nivel de voluntariedad y persistencia en la falta de adecuacion a la normativa por parte
de SICOMAAQ, lo cual le habilita, en definitiva, a2 determinar que respecto a esta infraccion,

la empresa habria actuado con intencionalidad.

En relacidn con lo anteriormente sefialadao, es necesario volver a destacar que, como

reconoce la misma Resolucién Sancionatoria, SICOMAQ no es un sujeto calificado en |a

gestion de instrumentos de gestién ambiental®?.

Ello quiere decir que, en concepto de la SMA, SICOMAQ no cabia dentro de la definicién
que el mismo érgano ha dado de sujetos calificados, que, segun disponen sus Bases
Metodoldgicas para la Determinacidn de Sanciones, son especificados como sujetos que
“desarrollan su actividad a partir de una amplia experiencia en su giro especifico, con
conocimiento de las exigencias inherentes que en materia de cumplimiento de estdndares
medioambientales exige nuestra legislacién”®*. Asi, SICOMAQ no dispondria “de una
organizacion sofisticada, la cual les permitira afrontar de manera especializada, idénea y
oportuna su operacion y eventuales contingencias”>>, por lo que, respecto de ella, no es
posible "esperar un mayor conocimiento de las obligaciones a las que estdn sujetos y que se

encuentren en uno mejor posicion paro evitar infrocciones o la normativa ambiental” 8.

59 Resolucion Sancionatoria, considerando 372.

51 Resolucién Sancionatoria, considerando 373.

52 Resolucién Sancionatoria, considerando 374.

3 Resolucion Sancionatoria, considerando 368. En efecto, sefiala la SMA en este considerando que “{...} resulta
efectivo fo planteada por SICOMAQ en relacidn o que na cuenta con el cardcter de sujeta calificado respecto
al instrumento de gestion ambiental cuya infraccion fue configurada en este caso”.

5 SMA. Gula de Bases Metodoldgicas para la Determinacion de Sanciones Ambientales (2017), p. 39.

5% {hid.

% |bid.
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Esta circunstancia tiene que necesariamente ponderarse para efectos de tener por
acreditada la supuesta intencionalidad con la que habria procedido mi representada
respecto a la infraccidn asociada al Cargo N°2, la cual, segun se sefialé previamente, fue
tenida por existente precisamente aduciendo que la empresa tenia un alto nivel de
comprension de la obligacidon ambiental que se estimé vulnerada, como expresamente

sefiala el considerando 374 de la Resolucidn Sancionatoria.

Por otro lado, es del caso tener presente también que en materia sancionatoria se requiere

que concurra a lo menos una intencién deliberada en la_comision de la infraccién, asi

como la antijuricidad asociada a la contravencion, para que pueda imputarse la existencia

de intencionalidad, en los términos del articulo 40 letra d) de la LO-SMA. Esto quiere decir

que se requiere que exista dolo, en los términos de una voluntad deliberada que va mas alla
de la simple inobservancia de las exigencias que se estiman infringidas. Ello necesariamente

conlleva indagar en la voluntad interna del autor™’.

Este criterio ha sido recogido por la jurisprudencia del 2° Tribunal Ambiental de Santiago,
que ha sefialado que “af ser el articulo 40 letra d) de la LOSMA, una circunstancia para
determinar la sancién especifica, y en el caso de la muita, el quantum, su aplicacién se
traduce en el mayor o0 menor reproche que la SMA pueda hacer a la conducta del infractor,
la que podrd variar en lo medida que haya actuado con culpa o dolo. Esto permitird que se
pueda considerar la gradualidad del re proche en la determinacion de la sancion final, la que
incluso puede ser utilizada para fundamentar una rebaja en el monto definitivo, en caso que
se opte por una multa, o justificar una sancién de menor entidad, como es el caso de la

amonestacion. Lo anterior, por cuanto no es lo mismo incurrir en una infraccidn ng

habiendo previsto lo que debia preverse o no habiendo evitado lo que debid evitarse

{culpa), que incurrir en ella conaciendo y queriendo hacerlo {dolo)”8.

57 £n este sentido, BERMUDEZ, lorge. Derecho Administrativo General. Legal Publishing, Santiago, 2010, p.
192.

58 santencia del 2° Tribunal Ambiental de Santiago, pronunciada con fecha 5 de junio de 2018, pronunciada
en el fa Reclamacion tramitada bajo el Rol R-140-2016, considerando centésimo octogésimo octavo.
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Afiade dicha sentencia que “(..) lo anterior, es coherente con lo resuelto por la Corte

Suprema (...}, puesto que, efectivamente, es necesario acreditar un actuar doloso para

fundamentar, bajo el criterio del articulo 40 letra d) de la LOSMA, una sancién mds

gravosa. Por el contrario, la culpa a imprudencia, puede ser utilizada por la SMA —

conforme a la discrecianalidad que le asiste- para fundamentar —coma ya se sefalo- la

imposicién de sanciones de menor entidad, también basado en el criterio de

intencionalidad’>®.

De este modo, en el dolo o intencionalidad se integran dos elementos: uno intelectual y
otro volitivo®, El primero implica que el autor tiene conocimiento de los hechos
constitutivos del tipo de infraccidn, asi como de su significacidn antijuridica, mientras que
el elemento volitivo (es decir, el querer el hecho ilicito), requiere que se persiga
directamente el ilicito {(dolo directo de primer grado) o al menos que se acepten las
cohsecuencias inevitables que éste va a producir (dolo directo de segundo grado), o,

inclusive, que se asuman las consecuencias probables de su actuacién (dolo eventual)®!.

En este sentido, si bien para configurar determinadas infracciones a la normativa ambiental
vigente puede prescindirse de este elemento volitivo {al configurarse la denominada "culpa
infraccional”5?), para agravar la conducta del particular, y, por ende, para aumentar el valor
de seriedad en la determinacion de la sancién aplicable, dicho elemento volitivo no puede
sino tenerse como un elemento central de la intencionalidad. Asi, esta circunstancia no
exime de responsabilidad de! titular por la comision de la infraccién, sino que permite
graduar la sancidn especifica, de acuerdo al principio de culpabilidad que debe regir en

materia sancionatoria.

Pues bien, es del caso considerar que, a pesar de estimarse que el titular de un proyecto
deberia tener conocimiento de sus obligaciones ambientales (al constar ellas en la Leyy en

otros instrumentos citados por la SMA en este acdpite), no es menos cierto que en la

59 [bid. Considerando centésimo nonagésimo segundo.

€ NIETO Garcia, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador, Editorial Tecnos, 5° Edicion, reimpresion
(2017}, p. 339.

& |bid., p. 340.

52 |bid., p. 342.
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practica se pueden desconocer los alcances juridicos y aplicacién concreta de las mismas,
sobre todo cuanto el case en cemento se refiere a una obligacidn normativa de aplicacion
general contenida en la Ley N° 17.288, sobre Monumentos Nacionales, como se sefialé

previamente.

Asi, el fundamento de la SMA para determinar la existencia de intencionalidad en la
comision de la infraccién asociada al Cargo N°2 yace esencialmente en que Ia obligacidén de
realizar una denuncia al CMN ante hallazgos arqueoldgicos no previstos se encontraba
contenida -replicando el contenido de la Ley N° 17.288- en la RCA, |a DIA del Proyecto y el
Plan ISIMAR presentado por la empresa, por lo que no podria alegar su desconocimiento,
pero ello no satisface el estandar de acreditar fehacientemente y mas alla de toda duda
razonable ia presencia del elemento volitiva que es necesario que concurra para la

" aplicacion de este factor agravante de la responsabilidad infraccional.

A mayor abundamiento, y tal como se indico en los descargos, SICOMAQ mantuvo de forma
permanente en sus instalaciones un profesional con aptitudes idéneas para efectuar un
resguardo de los descubrimientos de caracter arqueologico. En este sentido, la gestidn del
dmbito arqueoldgico involucrado en el Proyecto fue un aspecto primordial para la empresa
a la hora de asumir la titularidad de éste, implementando el programa de supervision
arqueologica de conformidad a lo indicado en las Especificaciones Técnicas Especiales para
el Proyecto, existiendo la constante preocupacion de la empresa en torno a que las tareas
de terreno resguardaran el material arqueoldgico, por lo que malamente pudo existir algun

tipo de intencionalidad respecto a este carge formuiado.

En este sentido, si bien la arquedloga contratada para estos efectos, quien cumplia los
requisitos académicos y técnicos necesarios, no cumplié debidamente con su labor, ai
omitir denunciar los hallazgos no previstos -cuestién ya reprochada por vuestra autoridad
para configurar la existencia de ia infraccion asociada a este cargo-, de ello no se sigue
necesariamente gue mi representada, en su calidad de empresa constructora y de sujeto
no calificado en el cumplimiento de exigencias ambientales, pudiera suponer las
consecuencias de dicha falta de rigor profesional, menosaun deliberadamente aceptar tales

consecuencias. De este modo, no existe en el presente caso ningun elemento probatorio
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aportado por la SMA o por mi representada que permita acreditar la existencia del
elemento volitivo que debe concurrir para que se pueda aplicar la circunstancia agravante
de intencionalidad en la comision de la infraccidn, contenida en la [etra d) del articulo 40 de

la LO-SMA.

Finalmente, también es del caso tener presente gue SICOMAQ nunca tuvo la intencion de

ocultar los hallazgos arqueoldgicos detectados del CMIN o de cualquier otra autoridad. En

efecto, sobre el punto relativo a la supuesta intencionalidad en la comisidon de esta
infraccion, cabe considerar que la arguedloga contratada por SICOMAQ para la supervisién
arqueologica del Proyecto, si bien no informod al CMN en la forma en que es exigido por la
Ley N° 17.288 y su normativa compiementaria, a través de |a correspondiente denuncia de
hallazgo argueoldgico, nunca tuvo la intencidn de ocultar estos hechos o la informacion
contextual levantada respecto a los haliazgos, toda vez que ellos fueron informados a través
de los correspondientes Informes de Seguimiento Ambiental, como consta en el presente

proceso.

En efecto, la misma Resolucién Sancionatoria reconoce gue en el Informe de Seguimiento
Ambiental del periodo octubre 2016 — febrero 2017, cddigo SSA #56237, SICOMAQ informo
a las autoridades las acciones tomadas respecto de los NCA 1, 2 y 3, mientras gque en el
Informe de Seguimiento Ambiental de abril de 2017, cddigo SSA #58395 dio cuenta

nuevamente de otras medidas que fueron aplicadas a los NCA-1y 383,

En este sentido, entendiendo que fa configuracion de la infraccion efectivamente puede
determinarse de los antecedentes que fundan |la Resolucién Sancionatoria, no es plausible
entender que SICOMAQ tenia la intencion de cometer la infraccion imputada, pues en el
presente proceso no se han allegado probanzas en este sentido por parte del drganoc
instructor de éste. Asi, la aplicacién de dicha circunstancia al Cargo N°2 formulado debe ser

descartada.

3. Objeciones a las consideraciones que fundan la calificacion de gravedad vy las

circunstancias del articulo 40 de la LO-SMA para el Cargo N°3

83 Resolucion Sancionatoria, considerandos 373 y 374.
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3.1. Sobre la calificacign de gravedad de la infraccidn asaciada al Cargo N°3

De acuerdo con lo expresado en los considerandos 259 a 267 de la Resolucion
Sancionatoria, se estimd confirmar la calificacion de gravedad atribuida a esta infraccion en
la Reformulacién de Cargos, al estimarse como una infraccién grave, en virtud de lo

dispuesto en el articulo 36 N°2 letra e) de la LO-SMA.

Para estos efectos, la calificacion de gravedad se fundamentd en el criterio de relevancia o
centralidad de la medida, estableciéndose que dicha centralidad se fundaria en que “ef
desarralla de las abras padian generar efectos adversas respecta de los elementas que se
buscaban resguardar, par la que, al incumplirse se releva la centralidad de la medida como

criteria para confirmar la clasificacién de la gravedad propuesta”®*.

De esta forma, en la Resolucién Sancionatoria se considera que la proteccidn del patrimonio
arqueoldgico relacionado con este proyecto se debe analizar considerando su divisién en
tres tipologias, dentro de las cuales se encuentra el Patrimonio Cultural Subacuatico {en
adelante PCS) que fue identificado durante el levantamiento de la linea base del proyecto,
conclusién a la que arriba en base al Informe Final de Levantamiento Arqueoldgico

elaborado en el Anexo Cla DIA.

En este sentido, para determinar la centralidad o relevancia de las medidas infringidas,
resulta necesario revisar e! andlisis del levantamiento arqueoldgico en referencia, y
determinar, de acuerdo con sus conclusiones, si efectivamente las medidas en referencia

constituyen un elemento central para la proteccion del PCS.

En linea con lo anterior, resulta relevante indicar que tanto en la DIA como en el
levantamiento arqueoldgico, se ha sostenido que tras la realizacién de ia inspeccion
arqueolégica, se llevd a cabo una modificacion en el disefio de las obras, incorporando
criterios patrimoniales que buscaban evitar la afectacién al MH Fuerte Corral y a los
hallazgos arqueoldgicos detectados en el estudio patrimonial subacudtico, evitando de esta

manera, el sepultamiento de los rasgos detectados®®.

5 Resolucidn Sancionatoria, consideranda 267.
& Considerandaos 2.5.1 y 3.6 de la DIA del Proyecto.
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En este sentido, tras la inspeccién arqueoldgica, se optd por modificar el layout del

proyecto, minimizando la intervencion sobre el PCS. Lo anterior, se manifiesta en los

siguientes pasajes del Informe Final de Levantamiento Arqueoldgico:

El Componente 1 [rasgos asociados a la plataforma de cancagua {Playa La Argolla)),
correspandiente bdsicamenie a un conjunto de rasgos arqueoldgicos farmados por
trabajos de origen antropico en la terraza costera de cancagua, planteaba una
situacion relativamente problemdtica, ya que, al tratarse de elementos inrmuebles

localizados en el AID del proyecto, la unica pasibilidad de reducir el impacta sabre

éstas resultaba a través de una modificacian del layaut a trazada de las abras de

ingenieria invalucradas./ En funcicn de la anterior, en coardinacion con la DOP - XIV

Region y GHD, se analizd la situacidn y se prapusa una aiternativa de trazada que

buscaba privilegiar la canservacién in situ_de las hallozgas [...] La_salucidn de

layout prapuesta, buscaba garantizar la canservacidn de las rasqas arquealdgicas

sumergidas identificadas en la platafarma de roca en la medida de lo pasible®®.

En el caso del Componente 2, integrada por restos de infraestructura portuaria de
cardcter industrial, bdsicamente los restos colapsados del Muelle Francés y los
basamentos de otro muelle maos liviano que habria funcionado en la playa La Argolla

o comienzos del sigla XX, consideranda su emplazamiento en el AID del prayecta se

opta por modificar la disposician original del enracada a escallera para mitigar su

impacta. En el nuevo layout sola es probable que un drea muy acatada se vea

afectada. Ademds, los rieles clavados en fa roca cancagua y que sobresalen del ogua
[correspondiente al rasgo N°3] exhiben un baja valor arquealdgico y padrian ser

retiradas tras su adecuada documentacidn, sin generar grandes impactos®”.

En el caso de los elementos asignados dentro del Componente 3, material

arqueoldgica diverso depositado en superficie, disperso en contextos secundarios,

% |nforme Final de Levantamiento Argueoldgico submarino y subsuperficial proyecto “Disefio y Declaracién
de Impacto Ambiental para la Proteccion Costera para el Fuerte Corral y Plaza de Armas Costanera Fuerte
Corral”, comuna de Corral, XIV Regidn de los Rios, pp. 98 - 99.

& hid., p. 99.
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que se verdn irremediablemente afectados por las obras del proyecto, ellos
corresponden a elementos de baja patencial arqueoldgica. Su documentacion
exhaustiva y recuperacion selectiva para posterior andlisis, resulta una medida de

mitigacion apropiada®,

De esta farma, es posible establecer que la principal medida que considera la ejecucién de
este proyecto para brindar proteccion a los hallazgos arqueoldgicos detectados enla linea
base, consiste en la construccion de las obras de acuerdo con las especificaciones
constructivas establecidas en la evaluacion ambiental, puesto que, su disefio fue
rectificado en consideracidn a la proteccidn de los hallazgos arqueoldgico detectados en la
linea base, mientras que, coma se pasara a analizar, las demds medidas de mitigacion
establecidas respecto de este componente, si bien son relevantes, no resultan ser medidas

centrales o esenciales para su prateccion.

En este sentido, de acuerdo con el anédlisis del Levantamientao Arqueolégico del proyecto,
es posible establecer que las medidas especificamente infringidas, cuyo reproche dio origen
a este cargo, no resultan ser centrales o esenciales dentro del Proyecto, de acuerdo con lo

siguiente®®:

e Traslado del rasgo 4 previo a [a construccion del enrocado de la pasarela 2, Tramo 4

del Proyecto (sub-hecho a)

De acuerdo con las recomendaciones del Levantamiento Arqueoldgico, si bien se
recomienda el traslado y depositacién del rasgo N°4 en un nueve emplazamientg, el origen
de esta medida se relaciona con que, al momento de ser detectado, dicho rasgo se
encontraba depositado en el fondo maring, por tanto, se concluyd que no se hallaba

necesariamente in situ’.

 bid., p 100.

% El sub-hecho ¢} del presente cargo, relativo a la excavacién estratigrafica de la Playa La Argolla no se tratara
en este acapite, ya gue el sefior Superintendente eximid de responsabilidad a SICOMAQ por el supuesto
incumplimiento de esta medida.

@ Informe Finat de Levantamiento Argueolégico submarino y subsuperficial proyecto “Disefio y Declaracion
de Impacto Ambiental para la Proteccion Costera para el Fuerte Corral y Plaza de Armas Costanera Fuerte
Corral”, comuna de Corral, XIV Region de los Rios, p. 92 v 102.
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Por ello, el traslado de este rasgo no se relaciona directamente con los motivos expresados
en la Resolucion Sancionatoria, donde se atribuye que el incumplimiento de esta medida es
grave debido a que el desarrollo de las obras podia generar efectos adversos sobre el PCS,
mientras que, en el Levantamiento Arqueoldgico se recomienda el traslado de este rasgo
debido a su ubicacion en el fondo marino, la que ho corresponde necesariamente a su

ubicacién original.
e Recuperacién selectiva del Componente 3 {sub-hecho b)

Esta medida tampoco resulta ser central o0 esencial, toda vez que, de acuerdo con el
Levantamiento Arqueoldgico, se concluyd que el hallazgo arqueoldgico colonial disperso
que se relaciona con este componente, corresponden a hallazgos aislados que exhiben un
bajo potencial cientifico y arqueoldgico. En atencion a ello, es establecié que una medida

adecuada para este componente consiste en su recuperacion, no total, sino que selectiva’™.

De eilo es posible dar cuenta, que este haliazgo dentro del PCS no es el mas relevante o

central, dado su bajo potencial cientifico y arqueologico.
» Cubrir con geotextil ios restos del Muelle Francés {sub-hecho d)

En relacion con esta medida, resuita relevante observar aquellas conclusicnes del
Levantamiento Argueoldgico relacionadas con el Componente N°2. Al respecto, se indicd
que, respecto de los restos colapsados del Muelte Francés, debido a su ubicacion en el drea
de influencia directa del proyecto, se optd por la modificacidn de Ia disposicion original del
enrocado o escoliera, generandose un nuevo layout que permitio reducir ia afectacién de

este componente en un drea muy acotada de esta infraestructura’.

De ello, es posible establecer que, la principal medida de proteccién de Muelie Francés
consiste en la construccion de las obras de conformidad con el layout disefiado en Ia
evaluacion de este proyectoy, ia medida de cubrimiento con geotextil de los restos de dicho

muelie serfa adicional, puesto que, abordaria un drea muy acotada de este hallazgo.

" bid., p. 96 y 100.
" |bid., p. 99.
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¢ Documentacion exhaustiva de los rasgos 1, 2, 3, 4, 5 y 6 (sub-hecho e)

En lo que respecta a este punto, si bien esta es una medida sumamente relevante, resulta
necesaric analizar las conclusiones relacionadas con el Componente 1 y 3 del

Levantamiento Arqueoldgico para determinar su centralidad.

En primer lugar, dentro del Componente 1, se identificaron los rasgos 1, 2, 4, 5 y 673. De
acuerdo con lo analizado precedentemente, con el fin de proteger de mejor forma este
componente, se recomendé la maodificacion del layout, con el fin de garantizar la
intervencion minima de a estos hallazgos con la ejecucidn del proyecto, estableciéndose
gue la dnica posibilidad para reducir el impacto sobre este componente se podia lograr

mediante el cambio del layout o trazado de las obras de ingenieria involucradas”.

Asimismo, se indica en la DIA que no se considerd recomendable retirar y reflotar los
hallazgos arqueoldgicos detectados debido a que en superficie éstos podrian sufrir un

proceso acelerado de corrosion, por lo que, se recomendd dejar ios hailazgos sumergidos™,

Por su parte, en relacion con el Rasgo N°3, que se identifica a propdsito del Componente 2,
se establece que este hallazgo exhibe un bajo valor arqueoldgico, por lo que los rieles
clavados en la roca concagua que sobresalen del agua podrian ser retirados tras su

adecuada documentacion’s.

Lo anterior, permite evidenciar que, si bien, la documentacién exhaustiva corresponde a
una medida de gran relevancia, de acuerdo con la evaluacion especifica de este proyecto,
no carresponde a la medida principal o esencial para la proteccion del PCS, puesto que, tal
como se indica en el Informe, la forma esencial en que se protege este patrimonio es
mediante el cambio en el trazado o layout, par 10 cual, se puede concluir que, la medida

esencial para velar por la proteccion del PCS de este proyecto consiste en la ejecucién de

 De acuerdo con |a seccion 5.3 del Informe Final de Levantamiento Arqueoldgico.

" Informe Final de Levantamiento Arqueoldgico submarino y subsuperficial proyecto “Disefio y Declaracién
de Impacto Ambiental para la Proteccion Costera para el Fuerte Corral y Plaza de Armas Costanera Fuerte
Corral”, comuna de Corral, XIV Region de los Rios, p. 98.

5 Considerando 2.5.1 de |a DIA.

8 [nforme Final de Levantamiento Argueoldgico submarino y subsuperficial proyecto “Disefio y Declaracion
de Impacto Ambiental para la Proteccion Costera para el Fuerte Corral y Plaza de Armas Costanera Fuerte
Corral”, comuna de Corral, XIV Regidn de los Rios, p. 99.
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las obras de acuerdo con el disefio y método de construccion establecido en la evaluacion
de impacto ambiental, mientras que, las demds medidas resultarian ser complementarias

en cuanto a la proteccion de estos hallazgos.

De esta forma, en relacion a los sub-hechos a), b), d} y e) del Cargo 3, en ninglin caso
concurre el criterio de centralidad de {a medida establecido en |la Resolucion Sancionatoria
para calificar este hecho infraccional como grave de acuerdo con el articulo 36 N°2 letra e)
de la LO-SMA, por 1o gue dicha calificacion seria dei todo improcedente, en conformidad a
los criterios que la misma SMA ha indicado que deben concurrir para que pueda aplicarse

dicha norma.

3.2. Sobre la aplicacion de las circunstancias cantenidas en el articulo 40 de la LO-

SMA, en relacion a la infraccion asociada al Cargo N°3

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 40 de Ia LO-SMA, las sanciones especificas
que se apliquen, deben considerar las circunstancias alli descritas. En relacion al cargo en
cuestidn, la siguiente tabla resumen la forma en que la Resolucion Sancionatoria se hizo

cargo de las circunstancias que indica.

Tabla 4. Circunstancias del articulo 40 de la LO-SMA aplicadas al Cargo N°3

Circunstancias del Considerando de la
articulo 40 de la LO- Resolucién
SMA aplicadas Sancionatoria

Forma en que se considerd

Beneficio econémico

- Sevaloraen 12 UTA
- Seasocia al costo retrasadao del traslado
del rasgo 4, al costo retrasado de la

El beneficio econdmico recuperacion del componente 3, al

obtenido con motivo de
la infraccion (letra ¢} del
articulo 40 de la LO-
SMA)

costo retrasado de la instalacién de
geotextil a los restos del Muelle Francés
(59 m2), al costo evitado de la
instalacion de geotextil a los restos del

283 y siguientes

Muelle Francés (740 m2), y al costo
retrasado de la documentacion
exhaustivade los rasgos 1a 6.

Componente de afectacién (valor de seriedad)

Importancia del dafio y
del peligro ocasionado
(letra a) del articulo 40
de la LO-SMA)

Agravante. “(...) con la infraccidn se produja
ung situacidn de riesgo concreto respecto o
los sub-hechos infroccionales a), b) y d)’.

331 y siguientes
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El ndmero de personas
cuya salud pudo verse

afectada {letra b) del | Descarta su aplicacion 346
articulo 40 de la LO-
SMA)
Agravante. “{..) ha podido acreditarse que
La importancia de fa | precisamente la falta de ejecucion o 347 a 353
vulneracion al sistema | ejecucion inoportuna de dichas medidas, . .
- . . - . (consideraciones
juridico de proteccion | generd la posibilidad de que se produjera un
ambiental (Letra i} del | riesgo de afectacién sobre los componentes generales)
articulo 40 de la LO- | identificados en cuanto se comenzaron g 358-359

SMA)

ejecutar obras del proyecto en los sectores
en que se emplazaban los elemenios |...)"

Componente de afectacidn (factores de incremento)

La intencionalidad en la
comisién de la infraccidn
(letra d) del articulo 40

Se descarta su concurrencia

369

de LO-SMA)

La conducta anterior

negativa del infractor L -
(letra e} del articulo 40 Descarta su aplicacién 376 y siguientes
de la LO-SMA)

Falta de cooperacién

(letra i) del articulo 40
de la LO-SMA)

Descarta su aplicacion

378 y siguientes

Componente de afectacion (factores de disminuc

ion)

El grado de participacion
en el hecho {letra d) del

articulo 40 de la LO- No se aplica como factor de disminucion 380
SMA)
Se estimd que, en efecto, concurrio la
.. . circunstancia, en las actividades de
Cooperacion eficaz

(letra i} del articulo 40
de la LO-SMA)

fiscalizacion  ambiental, respuesta a
requerimientos de la SMA y remision de
informacion atil para el esclarecimiento de
los hechos

381 y siguientes

Conducta posterior del
infractor, aplicacion de
medidas correctivas
(letra i) del articulo 40

Se estimd que concutrre. “f...) constan en el
procedimiento acciones tomadas
voluntariamente por el titular, orientadas a
corregir los hechos constitutivos de

403 y siguientes

de la LO-SMA) infraccion {..})"

trreprochable conducta

anterior del infractor | Se considera la concurrencia de esta 413
(letra ) del articulo 40 | circunstancia.

de la LO-SMA)

Componente de afectacion (capacidad econdmica del infractor)
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La capacidad economica | No se aplica como factor de disminucién y
del infractor (letra f) del | solo se considera lo relativo al tamafio de [a
articulo 40 de la LO- | empresa, segun informacién tributaria
SMA) disponible

416

Fuente: Elaboracidn propia, en base a la dispuesto en la Resolucién Sancionatoria

En lo que respecta al factor de beneficio econémico obtenido con motivo de la infraccion,
como se ohserva, SICOMAQ fue sancionada con una multa de 34 UTA, de las cuales 12 UTA

se consideraron como beneficio econdmico obtenido por la empresa.

En consecuencia, de las 22 UTA restantes, su determinacion vino dada especialmente por
haberse aplicado en el valor de seriedad las circunstancias de ias letras a) {importancia del
dafio v del peligro ocasionado), e i) (importancia de la vulneracidn al sistema juridico de
proteccion ambiental) del mencionado articulo 40 de la LO-SMA, asi como circunstancia de
la capacidad econdmica del infractor {letra f) del sefiado articulo), la cual se tratara en un

capitulo aparte por ser aplicable a todos los cargos formulados.

e En cuanto a la importancia del dafio causado o del peligro ocasionado (letra a) del

articulo 40 de la LO-SMA)

En relacion con ponderacion de la circunstancia prevista en la letra a) del articulo 40 de LO-
SMA, respecto del Cargo N° 3, la Resolucidn Sancionatoria realiza un andlisis diferenciado

respecto de cada uno de los sub-hechos.

Respecto del sub-hecho a), consistente en el traslado del Rasgo 4 previo a la construccian
del enrocado de la pasarela 2, se afirma en el considerando 333 que no se cuenta con
"antecedentes que permitan acreditar una afectacion a la materialidad” del Rasgo 4. Sin
perjuicio de ello, se justifica la concurrencia de la misma en el hecho de haberse acreditado
durante el curso del procedimiento de sancidn que las obras de enrocado de la Pasarela N°
2 se habrian comenzado a desarrollar antes del traslado del Rasgo 4, vy que ello "habria
generado un desplazamiento y cambio de posicion {invertido)” del Rasgo 4" vy

consecuentemente, un riesgo para el mismo.
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En primer término, cabe controvertir el hecho de que se haya generado un riesgo (gue por
lo demds no ha sido determinado en la Resolucidn Sancionatoria) al Rasgo 4, pues tal como
se sefiald en la presentacion de 27 de agosto de 2019, sobre la base de un informe
preparado por ARKA, aun cuando hubiese existido un desplazamiento o cambio de posicion
del Rasgo 4 en forma previa a su traslado controlado, ello resulta absolutamente
irrelevante, pues dicho elemento patrimonial se encontraba descontextualizado en forma
previa al afio 2010, y por tanto, el riesgo que se podria haber generado por su
desplazamiento o cambio de posicion, esto es, la perdida de contexto arquecldgico, se

habia materializado varios afios antes del inicio del proyecto ejecutado por SICOMAQ.

Por otra parte, y aun si se aceptara la existencia del supuesto riesgo generado al Rasgo 4, lo
cierto es que la Resolucion Sancionatoria no contiene fundamentacidn alguna que permita

ponderar la importancia que debe atribuirse al riesgo que se habria generado.

Por otro lado, en lo que respecta al sub-hecho b), relativo a la recuperacién selectiva del
Componente 3, es del caso considerar que a misma Resolucién Sancionatoria reconoce que
“(..) la propia evaluacion ambiental, identifico que dichos elementos detentaban un bajo
potencial arqueoldgico y cientifico, teniendo en consideracion, entre otros aspectos, el
estado en que se encontraban: hallazgos aislados de material arqueoldgico artefactual o
restos discretos de estructuras desintegrados, con depositacion de cardcter superficial y baja
densidad””?”, por lo el supuesto riesgo generado no puede, bajo ninguna circunstancia,
considerarse como de aita entidad, atendidas las caracteristicas propias del Componente 3,

objeto de la medida que se reputa como incumplida.

Finalmente, en lo que respecta al sub-hecho d} del presente cargo, relativo a la aplicacién
de geotextil a los restos del Muelle Francés, conviene indicar que el considerando 339 de la
Resolucion Sancionatoria reconoce que no existen antecedentes que permitan afirmar que
se ha generado una afectacion a la materialidad de los restos del Muelle Francés, pero
estima concurrente de igual modo esta circunstancia en atencion al riesgo concreto que

habria significado para !a materialidad del mismo la ejecucidn de obras (excavaciones,

/7 Resolucion Sancionatoria, considerando 336.
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instalacion de pilotes, etc.) sin realizar una cobertura con geotextil que permitiera asegurar

la reversibilidad de una eventual afectacion.

Al respecto cabe sefialar sdlo cabe sefialar, que igual que los casos anteriores, 1a resolucion
sancionatoria se limita exclusiva a sefialar porque estima concurrente la circunstancia, pero
en ningun modo fundamente la importancia que serd atribuida a la misma para determinar

la sancion que pretende aplicar por dicha infraccidén a mi representada.

Como comentario adicional, es de relevancia destacar que respecto del sub-hecho ¢) del
presente cargo (excavacidn estratigrafica en el sector de construccion de las gradas de la
Playa La Argolla), no se hace ningun anadlisis puesto que se ha absuelto a SICOMAQ de
responsabilidad por este sub-hecho. Por otro lado, en relacion con el sub-hecho e) del
presente cargo (documentacién exhaustiva de los Rasgos 1 a 6), la misma Resolucién
Sancionatoria ha descartado que se haya producido un daho o se haya ocasionado un

peligro’®,

¢ En cuanto a la importancia de la vulneracion al sistema juridico de proteccion

ambiental (letra i) del articulo 40 de la LO-SMA)

Enrelacidn al Cargo N° 3, se atribuye un caracter MEDIO BAJO de la vulneracion del sistema
juridico de proteccidn ambiental, justificando dicha conclusidn también, exclusivamente en
la relevancia de las medidas que se habrian infringido y la importancia del riesgo o peligro

ocasionado con la infraccion.

Es decir, a pesar de sefialarse en forma expresa en el considerando 347 que la ponderacion
de esta circunstancia es algo distinto a los efectos que ha podido generar la infraccion, para
efectos de justificar el caracter medio bajo de la vulneracion al sistema juridico de
proteccion ambiental, no se hace mas que reiterar, y consecuientemente a ponderar por
segunda vez, los argumentos brindados para justificar la calificacidn de gravedad de las

infracciones y la concurrencia de la circunstancia de dafio o peligro ocasionado con la

8 Resolucion Sancionatoria, considerando 341,
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infraccién, incurriendo ademas en una infraccion del principio nan bis in idem que debe

regir en materia sancionatoria.

En razén de lo anterior, no es posible sino concluir que la Resolucién Sancionatoria no ha
justificado en modo alguno la concurrencia de esta circunstancia como algo distinto de la
calificacién de gravedad o la circunstancia importancia del dafio o peligro ocasionado, y que
siendo asi, la misma no debe ser considerada para efectos de determinar la entidad de las

sanciones gue eventualmente se confirme imponer a mi representada.

4. Sobre la configuracion del Cargo N°4, en relacién a los efectos de la resolucién
del Servicic de Evaluacién Ambiental ("SEA”) que tiene presente el cambio de

titularidad de una RCA

En o que respecta a este punto, cabe hacer mencion de que la SMA desestimd los descargos
presentados por mi representada respecto a este punto, pues, segun el criterio establecido
en la Resolucidn Sancionatoria, SICOMAQ detentaba ia titularidad de la RCA apiicable al
proyecto adjudicado por el MOP. Lo anterior tiene como consecuencia que, a juicio de la
autoridad, el responsable de obtener los Permisos Ambientales Sectoriales (“PAS”) para

operar y desarrollar el Proyecto era mi representada.

En efecto, la resolucién sancionatoria expone que “(...) es posible sostener que la abtencion
de los permisas ambientales sectoriales, antes del inicio de ejecucion de las obras,
correspondia en las hechos fa condicion de titular de lo RCA, par lo que SICOMAQ, al
momento de habérsele hecho la entrega del terrena, con fecha 25 de octubre de 2016, y
antes de haber ejecutado acciones de intervencion def Monumento Histdrico y Zana Tipica,
debié haber arbitrado todos los medios para la obtencidn de los respectivos permisos para

fuego de effa, haber iniciado la ejecucidn de las mismas”™®.

Sin embargo, es del caso indicar que los PAS se tramitan con motivo de la evaluacién
ambiental. Para tales efectos, la Ley N° 19.300, General de Bases del Medio Ambiente
("LGBMA"), tiene como finalidad gue los proyectos examinados se ajusten a la normativa

ambiental aplicabie especificamente a ellos. Para cumplir con este mandato, el Sistema de

7% Resolucion Sancionatoria, considerando 219,
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Evaluacion de Impacto Ambiental (“SEIA”) contempla la denominada “ventanilla tnica
ambiental”, cuya idea principal es posibilitar que todas las autorizaciones administrativas
deben solicitarse dentro del procedimiento del SEIA y deben ser tramitados de manera

conjunta.

En este sentido, el Decreto Supremo N° 40 de 2012 del Ministerio del Medio Ambiente,
Reglamento del SEIA (“RSEIA”) determina que existen dos tipos de PAS®Y. Los primeros,
propiamente ambientales, se entenderdn autorizados con la sola concurrencia de la RCA.
Los segundos, denominados PAS mixtos, tienen como caracteristicas que en lo ambiental
quedaran aprobados por la RCA, y en lo sectorial deberan ser tramitados ante el 6rgano
correspondiente. En efecto, se ha sefialado que “En cuanto PAS quedard supeditado a lo
que ocurra en el SEIA, sinembargo, en cuanto permiso con contenido técnico o no ambiental,
el organo sectorial conservard sus competencias técnicas”®. Es del caso indicar que los PAS
que debian obtenerse para la ejecucion del Proyecto correspondian precisamente a PAS

Mixtos.

Para obtener y tramitar los PAS mixtos, sin embargo, es necesario ser titular del proyecto.
Esto se desprende de lo dispuesto en el articulo 108 del RSEIA, que estipula la forma por la
cual el titular debe concurrir para obtener dichos permisos. Especificamente, la exigencia
contenida en el articulo 108 del RSEIA se puede sintetizar en dos conciusiones: (i) Solo
bastara con que el titular exhiba |a RCA para obtener el PAS, y; (ii) En materia de PAS mixtos,
el titular presentard los antecedentes no ambientales ante los organismos administrativos
correspondiente. En este sentido, el articulo 108 del RSEIA entrega la facultad de

tramitacion de los PAS y PAS mixtos a los titulares, de manera exclusiva.

A este respecto, el Of. Ord. 180127/2018 del SEA define al titular en materia de evaluacién
ambiental como "la persona natural o juridica responsable del proyecto”®?. Segin el mismo
oficio, los antecedentes que se exigen por el SEA tienen como cbjetive identificar al titular

y a su sociedad matriz si la hubiere, y su respectiva representacién fegal. Asimismo, se

& Articulo 108 del RSEIA.
8 BERMUDEZ, lorge. Fundamentos Derecho Ambiental. Ediciones Universitarias de Valparaiso {2016), p. 277
82 sEA. Oficio Ordinario N°180.127/2018, de 27 de enero de 2018, p.3.
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establece que la RCA que califica favorablemente una actividad, determina las obligaciones
del titular respecto a su proyecto. Asi, la responsabilidad del cumplimiento de |a RCA recae
en su titular. Lo anterior, seg(n lo regula el articulo 24 de la RSEIA, que dispone que “Fl
titular del proyecto o actividad, durante la fase de construccion y efecucion del mismo,

deberd someterse estrictamente al contenido de la resolucién de calificacion ambiental”.

Pues bien, seglin el mismo Oficio del SEA, |a titularidad debe ser informada a dicho drgano,
quien dictard una resolucion teniendo presente la situacidn, previa verificaciéon de los
documentos que acreditan el cambio de titularidad. Esto tiene como objeto dar certeza
juridica a la Administracion de la existencia de 'a persona gue adquiere o adquirird las

obligaciones derivadas de la RCA para todos los efectos legales.

Lo anterior debe ser evaluado ademas bajo lo preceptuado en el articulo 51 de la LBPA, que
dispone que “lLos decretos y las resoluciones producirén efectos juridicos desde su
notificacion o publicacion, segtin sean de contenido individual o general”. Esto quiere decir
que solo cuando el SEA tenga presente el cambio de titularidad y la resolucién por medio
de la cuai ello ocurre sea notificada a las partes, se traspasaran las obligaciones que emanan
de la RCA favorable al nuevo titular, pues solo desde esa fecha tendr3 efectos juridicos el

acto administrativo en comento.

Dicho razonamiento tiene por consecuencia reconocer que ia responsabilidad de
tramitacion de permisos hasta antes del pronunciamiento del SEA se radicaba
exclusivamente en el titular del proyecto en dicha época, a saber, el MOP, v no en
SICOMAQ, como erréneamente estima ia Resolucién Sancionatoria. Por ello, este error

interpretativo debe ser subsanado por medio del presente recurso de reposicion.

Cabe agregar adicionalmente, que a Resolucion Sancionatoria establece gue, enlos hechos,
mi representada operaba como titular del proyecto desde gue le fue entregado el terreno
por parte del MOP. Esto es del todo improcedente, pues la titularidad de una RCA no es una

caiificacion que depende de una situacion de hecho o de hechos determinados, sino que de
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una determinada declaracion y calificacion juridica que debe hacer el 6rgano administrativo

correspondiente, dictando una resolucién que declare el cambio de titularidad®s.

Sin perjuicio de lo anterior, mi representada realizé una serie de acciones destinadas a
resolver y obtener los PAS correspondientes. En efecto, la propia Resolucion Sancionatoria
menciona las comunicaciones entre SICOMAQ y el MOP, y entre la primera y el CMN antes
de la tramitacion dei cambio de titularidad®. Dichas comunicaciones develan las
intenciones y la debida diligencia que tomé SICOMAQ para obtener los permisos
correspondientes, que debfan ser tramitadas exclusivamente por el MOP, pues como se
explicd anteriormente, para obtener los permisos sectoriales es requisito ser titular del

proyecto.

Por ditimo, cabe agregar que, si hien la SMA y en general los drganos administrativos
pueden cambiar de criterio, como hien consiga la Resolucién Sancionatoria en relacién a un
caso citado por mi representada para sustentar la postura de sus descargos, dichos cambios
deben respetar el principio de igualdad ante la ley, el principio de motivacidn del acto
administrativo y el principio de interdiccion de |a arbitrariedad de los érganos de la

Administracion.

En concreto, la Resolucidon Sancionatoria no cumplié con un estdndar de motivacion
suficiente a la hora de justificar su cambio de criterio, pues no establecio claramente las
razones por las cuales la situacion de hecho considerada en el presente proceso daria el
caracter de titular del proyecto a SICOMAQ antes de que el cambioc de titularidad se tuviera
presente por el SEA. Tampoco explica el razonamiento detrds del cambio de criterio
respecto a lo resuelto en procedimiento Rol D-003-2014. A este respecto, la proteccion de
laigualdad ante la ley y la interdiccion de la arbitrariedad ponen un limite a los cambios de
criterios que pueda tener los érganos administrativos al aplicar determinadas sanciones. En

efecto, se ha sefialado que "si fa autoridad con el poder de interpretar administrativamente

8 Esto para evitar confusiones respecto a 1a operacidn de fases de construccion, donde las empresas
involucradas pueden variar {(en régimen de subcontratacion, por ejemplo}, pero el titular responsable de la
RCA sigue siendo uno.

8 Resolucidn Sancionatoria, considerando 215.
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ciertas normas las interpreta en un sentido, no puede después contradecir esa interpretacion
si no tiene razones vélidas que autoricen el cambio”® Dicha situacién es aplicable también
a los organismos de la administracién con potestad sancionatoria®. Esto significa que
cualquier cambio de interpretacion debe estar debidamente fundamentado, de lo

contrario, se considerara arbitrario por falta de fundamentacion.

En la Resolucidn Sancionateria que por este acto se impugna, sin embargo, se desestima la
interpretacion anterior del procedimiento sancionatorio D-003-2014, en la que a propia
SMA se pronuncio respecto a la titularidad y los efectos que produce la resolucion que tiene
presente el cambio de ésta por parte del SEA. Esto, sin acreditar debidamente las razones
que justifican dicho cambio de criterio, ni la razonabilidad del mismo, vulnerando el
principio de la igualdad ante la ley, que redunda en la aplicacién de una sancidn injusta,
restando toda responsabilidad al MOP en la tramitacidn y cumplimiento de las obligaciones

de la RCA de la cual fue titular por mas de cuatro afios.

Por las razones anteriores, también solicitamos que se tengan presentes estas
consideraciones al momento de resolver el presente recurso de reposicion, subsanando los

errores de ia Resolucidon Sancionatoria en este dmbito.

5. Sobre la capacidad econdmica de SICOMAQ, y como la resolucign
sancionatoria vulnera el principio de proporcionalidad al aplicar dicha

circunstancia sin considerar la capacidad de pago de mi representada

En lo que respecta, finalmente, a la aplicacién de !a circunstancia contenida en fa letra f) del
articulo 40 de la LO-SMA, relativa a capacidad econdmica del infractor, es de! caso sefialar
que la Resolucion Sancionatoria vulnera el principio de proporcionalidad al aplicar solo el

criterio “tamafio de la empresa”, omitiendo aquel relativo a la "capacidad de pago”.
p pag

Lo anterior atenta con el concepto mismo de capacidad econdmica, precisado tanto en la

Guia de Bases Metodoldgicas para la Determinacion de Sanciones Ambientaies (2017) como

8 GUZMAN, Alejandro. La interpretacién administrativa en el derecho chileno. Santiago. (2014)
85 SALCEDO, Catalina y ARANEDA, Joaguin. Cambios de criterios y potestad sancionatoria de ia administracion.
Circulo Legal Fditores (2019), p. 199.

71




en otros procedimientos de sancidon seguidos ante esta autoridad, de acuerdo a los cuales
debe atender a las particulares facuitades o solvencia del infractor al momento de incurrir
en el incumplimiento can el objeto de evitar imponer una carga desproporcionada a una

entidad que no pueda soportaria.

En este sentido, Ia resolucitn sancionatoria no ha considerado en fa aplicacidn de la
circunstancia de capacidad econdmica la realidad financiera en que esta inmersa SICOMAQ
en [a actualidad, que se encuentra en una situacion de falta ostensible de dispanibilidad de
recursos monetarios, por lo gque ello debe ser subsanado en esta sede, cansiderandose para
los efectos de determinar el monto total de las sanciones apllicables, seglin se detallard a

continuacion.

5.1.  El concepto de capacidad econdmica del articulo 40 letra f) de la LO-SMA
incluye la capacidad de pago del infractor como garantia del principio de

proporcionalidad aplicable en materia sancionatoria

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 40 letra f) de la LO-SMA, para la determinacion
de las sanciones especificas, se considerara, entre otras circunstancias, la capacidad

econdmica del infractar.

Para estos efectos, de acuerdo con la guia de Bases Metodologicas para la Determinacion
de Sanciones Ambientales de la SMA (2017), la capacidad econdmica se determina en base
a dos componentes: el tamafio de la empresa y la capacidad de pago. El primero,
corresponde a un criterio objetivo que se obtiene a partir de das circunstancias: (i) la
cantidad de ventas reportadas en los Estados Financieros, y; (ii) a partir de la clasificacidon

de empresa realizada por el Servicio de impuestos Internos (”SI1")

Por su parte, Ia capacidad de pago, se define como "la situacion financiera especifica del
infractor en el momento de la aplicacidn del conjunto de las sanciones pecuniarias

determinadas por el caso bajo andlisis”®’.

87 SMA. Guia de Bases Metodoldgicas para la Determinacion de Sanciones Ambientales (2017).

72



En esta linea, esta misma SMA ha sostenido que !a determinacion de la capacidad de pago
se debe definir en base a !a situacidn financiera especifica del infractor al momento de
determinarse la multa®® De hecho, y aln mas, su propia Superintendencia ha indicado que
la capacidad de pago corresponde a la capacidad de pago del conjunto de las sanciones

pecuniarias que corresponde aplicar®.

Lo anterior es relevante desde el punto de vista dei fundamento por el cual se considera la
capacidad econdmica dentro de los componentes para determinar ias sanciones, debido a
gue su uso se sustenta en la necesidad de establecer una relacién de proporcionalidad entre
las sanciones y la situacién financiera de la empresa que redunda en la aplicacion de

principios de equidad vy justicia.

En este sentido, el Segundo Tribunal Ambiental se ha pronunciado respecto de! objetivo
gue tiene la circunstancia establecida en la letra f) del articulo 40 de la LO-SMA,
estableciendo que su fin es asegurar que exista proporcionalidad entre el monto de la multa

y la capacidad econémica concreta del infractor®.

5.2.  la Resolucién Sancionatoria erréneamente considerd gue no se presentaron
antecedentes para analizar lo capacidad de paga de SICOMAQ. Estos
antecedentes y los que se acompafian a esta presentacion, dan cuenta da
cuenta de una situacion finonciera deficitaria que merman significativamente

su capacidad de pago

8 Res. Ex. SMA N°122/2019, de 25 de enero de 2019, considerando 334 (dictada en procedimiento Rol D-029-
2018). En el mismo sentido, las resoluciones sancionatorias de los procedimientos; Rol F-036-2017 {Res. Ex.
N°512/2018 de 03 de mayo de 2018, considerando 70); Rol D-026-2017 (Res. Ex. N°120/2017 de 30 de enero
de 2018, considerando 278); Rol A-002-2013 (Res. Ex. N°72/2018, de 17 de enero de 2018, considerando 267)
, Rol F-010-2013 (Res. Ex. N°765/2013, de 29 de julio de 2013, considerando 91), Rol F-002-2013 (Res. Ex.
N°821/2013, de 13 de agosto de 2013, considerando 66), D-001-2013. (Res. Ex. N°826/2013, de 14 de agosto
de 2013, considerando 59).

3 S\MA. Guia de Bases Metodologicas para ia Determinacion de Sanciones Ambientales (2017), p. 74. En el
mismo sentido, Res. Ex. N° 1339 de 27 de noviembre de 2013 dictada en proceso de sancidn seguido en contra
de ENAP Refineria 5.A v, Res. Ex. N° 158 de 18.03.2015, que resolvio proceso de sancion en contra de SCM
Minera Lumina Copper Chile.

% gentencia Segundo Tribunal Ambiental, Rol R-48-2014, Agricola el Sol de Copiapd Limitada y otra en contra
de la SMA (Res. N° 1223, de 23 de septiembre de 2014). Considerando octogésimo noveno.
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En concreto, la Resolucién Sancionatoria consideré que no se presentaron antecedentes
para analizar la capacidad de pago de SICOMAQ?®, en circunstancias que mi representada
efectivamente acompafié los Estados Financieros correspondientes a los afios 2016, 2017 y
2018, comao solicitd la misma SMA en la Res. Ex. N°15/Ral D-067-2017. Dichos antecedentes,
como se analizard, dan cuenta de una condicién de deficiencia en su situacion financiera
que le dificulta en gran medida, hacer frente a las sanciones pecuniarias impuestas por la

Resolucién Sancionatoria.

En primer término, de acuerdo con los Estados Financieros de los afios 2015, 2016y 2017,
acompafiados en presentacion de fecha 16 de octubre de 2019 en respuesta a lo solicitado
en Res. Ex. 15/Rol D-067-2017, es posible dar cuenta que, si bien, se presentaron ganancias
al término de dichos periodas, estas fueron disminuyendo graduaimente en medida que
avanzaban los afios. Por su parte, durante el periodo de 2018, se presentan en los Estados
Financieros de ese periodo pérdidas que, durante este afio, ascendieron a $-485.941.966
pesos chilenos. Asimismo, si se comparan las ganancias brutas, es posible verificar que estas
se redujeron respecto del afio 2017, lo que da cuenta de! detrimento de la situacidn

financiera de mi representada.

Por otra parte, de la informacién aportada en esta presentacion (Estado de Resultados
Acumulado noviembre 2019, acompanado en Anexo 2.A), es posible dar cuenta que el

escenario de pérdidas que se presenta desde el afio 2018 se ha mantenido a la fecha.

En efecto, segln lo determina dicho documento, en el mes de noviembre de 2019, los
ingresos por la actividad de SICOMAQ ascendieron a $3.554.340.613 pesos chilenos,
mientras que las pérdidas operacionales fueron de $4.573.336.733 pesos chilenos. Esto
quiere decir, que las perdidas exclusivas del mes de noviembre son de un total de
$1.018.996.120 pesos chilenos. En este mismo sentido, las pérdidas acumuladas durante el
afio 2019 hasta e! mes de noviembre, son de un monto total de $334.245.815 pesos
chilenos, manteniendo la situacion de operacion deficitaria como la del afio anterior, sin

sumar a lo anterior las multas impuestas por la SMA en el presente proceso.

91 Resolucion $ancionatoria, considerando 417.
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Por su parte, estos antecedentes permiten dar cuenta que la razon deuda patrimonio
(deuda total/Patrimonio) aumentd un 78% entre diciembre de 2018 a noviembre de 2019,
pasando de 0.376 a 0.670, con el agravante que es deuda de corto plazoy que esta pronto

a cumplirse la obligacién de plazo, disminuyendo la liquidez de la empresa.

Por su parte, es de considerar que esta situacion financiera tiene como causa principal la
pérdida acumulada del "Proyecto Proteccion Costera para el Fuerte Corral y Plaza de
Armas” a noviembre 2019, que corresponde a $ -411.089.652 (sin considerar el valor de las
multas impuestas) y la pérdida acumulada de |a obra "Construccion Protecciones Costeras
ex isla el Alacran, Arica", a noviembre 2019 correspondiente a $ -733.619.073. Estas dos
obras, licitadas por el MOP, han generado gastos operacionales no previstos asociados a
exigencias ambientales de proteccién de patrimonio arqueologico, que han mermado

significativamente la capacidad de pago de mi representada.

Se acompafia en este escrito, copia de los libros de obra, que corresponden a los estados

de resultado acumulados para las referidas obras desde su inicio hasta la fecha.

De acuerdo con los antecedentes presentados, es posible dar cuenta de un escenario
financiero que ha ido desmejorando conforme al paso de los afios y desde el afio 2018 a la

fecha, se presenta un escenario de pérdidas que se ha mantenido.

De esta forma, durante los afios 2018 y 2019, se presentaron pérdidas por $ 485.941.966
pesos chilenos y $334.245.815 pesos chitenos respectivamente, que, si se comparan con la
suma de las multas que esta SMA impuso a mirepresentada en la Resolucion Sancionatoria,
las que en su total ascienden a 403 UTA, es posible verificar que el monto total de las

sanciones impuestas aumentaran las pérdidas en mas de un 70% durante este afio 2019.

En esta linea, resulta relevante retomar las ideas relacionadas con el fundamento de la
capacidad econdmica como circunstancia que permite reducir la multa aplicada. El uso de
esta circunstancia, se relaciona con una idgica de proporcionalidad entre |la determinacion
de las sanciones y la situacion financiera de los infractores, impidiendo, de esta manera,

que la SMA adopte decisiones ajenas a los principios de equidad y de eficacia de la sancion.
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En este sentido, la misma SMA ha sefialado que la capacidad econdmica atiende a dos
criterios, la equidad y la eficacia de la sancion®2. De acuerdo con ello, la equidad dice
relacién con que no debiera ser igualmente reprochable la conducta de una determinada
empresa solvente, con altos capitalesy recursos de apoyo, que la conducta de una empresa,
con deudas considerables y, la eficacia de la sancidn, dice relacion con la capacidad de
cumplir con la sancidn impuesta, pues resultaria tremendamente intitil y desproporcionado
imponer una sancion de multa elevada a empresas que no tiene recursos econémicos para

cumplir con elia.

Aun cuando la SMA no considerd los antecedentes acompafiados por SICOMAQ, que fueron
solicitados por la misma autoridad en el expediente sancionatorio, ella ha reconocido que
la capacidad de pago debe ser considerada como criterio de disminucién de la sancién una
vez impuesta la multa correspondiente®; y que la oportunidad procesal para alegar dicha
situacion seria la reposicion, debiendo dar cuenta en dicha instancia, la situacion financiera

de la empresa que justifique la disminucién de la sancion®,

De este modo, solicito a usted considerar el resultado de los Estados Financieros que fueron
debidamente acompafiados en el procedimiento sancionatorio y los antecedentes
financieros compiementarios acompanados en esta presentacion, a la hora de determinar
la capacidad econdmica de mi representada, no limitando este analisis Unicamente al
tamafio de la empresa, sino que considerando los resuftados de los estados financieros y
las pérdidas asociadas a dos de sus contratos principales de obras licitadas por el MOP,
dentro de la capacidad de pago, de tal forma que las sanciones a aplicar sean

proporcionadas y se ajusten a la situacion financiera actual de mi representada.

Por tanto, solicito a Ud. ponderar adecuadamente esta circunstancia, determinando su

aplicacidon como circunstancia que disminuye el monto total de las sanciones aplicadas.

%7 Res. Ex. SMA N°1051, de 30 de septiembre de 2013, Rol F-009-2013, pégina 11.
%3Rol F-036-2017 {Res. Ex. N°512/2018 de 03 de mayo de 2018, tonsiderando 70)
4 Rol D-029-2018 (Res. Ex. N*122/2018 de 25 de enero de 2019, considerando 335).
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i, PETICION CONCRETA

POR TANTO, en consideracién a todo lo expuesto, solicito a Ud. tener por interpuesto
fundado recurso de reposicion en contra de la Resolucidn Sancionatoria, resolviendo en
definitiva acoger los argumentos planteados en el cuerpo de esta presentacion, revocando
ia sefialada resolucidn, procediendo a absolver a mi representada de los Cargos N°1 y N°4,
aplicando respecto a los Cargos N°2 y N°3 la minima sancién que en derecho corresponda,
atendida su recalificacién de su gravedad, y la falta de concurrencia de circunstancias

agravantes de la responsabilidad infraccional.

En subsidio de lo anterior, se solicita a usted recalificar la gravedad de los Cargos N°1, N°2
y N°3, aplicando la minima sancion que enderecho corresponda respecto de los Cargos N°1,
N°2, N°3 y N°4, atendida su recalificacion de gravedad, y la falta de concurrencia de

circunstancias agravantes de la responsabilidad infraccional.

Adicionalmente, se solicita a usted tener por acompafiados los documentos anexos, listados
en el apartado |V de esta presentacion, y acceder a 1a solicitud de reserva, contenida en el

apartado V de esta presentacion, segun se expondra.

iv. ACOMPANA DOCUMENTOS

Solicito a Ud. tener por acompafiado a esta presentacion los antecedentes anexos a esta

presentacién, en formato digital (1 CD), listados a continuacidn:
Anexo 1.A

1. Plano Estructural "Perfiles Transversales Playa La Argolla y Muro San Juan”,
Plano OM N° 03, 22 de 46.

2. Plano de Disefio "Planta General de Arquitectura Perfiles Generales Tramo 3
Playa La Argolla®, Plano AR N° 05, 10 de 46.

3. Plano Estructural “Planta Estructura y Fundaciones Pasarela 1%, Plano OM N° 13,
33 de 46.

4. Especificaciones Técnicas Especiales de |a Licitacion del Proyecto DOP N° 5734,
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5. Registro fotografico del Fuerte Corral {imagenes anteriores al proyecto).

Anexo1.B

1. Copia de anotacion en libro de obras del proyecto, de fecha 28 de febrero de

2017.
Anexo 1.C

1. Copia de los registros de asistencia a la obra de la arquedloga Julia Carolina
Potocnjak Montecinos (JCPM), correspondiente a los meses de enero, febrero y

marzo de 2017.
Anexo 2.A

1. Estado de Resultados Acumuiado Noviembre 2019. Informe Contabilidad grupo

SICOMAQ SpA.
Anexo 2.B

1. Libro de Obra acumulado la obra pdblica denominada “Proteccion Costera para
el Fuerte Corral y Piaza de Armas”, SICOMAQ SpA.
2. Libro de Obra acumulado de ia obra plblica denominada "Construccién

Protecciones Costeras ex isla el Alacran, Arica", SICOMARQ SpA.

V. SOLICITA RESERVA DE INFORMACION QUE INDICA

Por medio de la presente, vengo en solicitar reserva de informacidén de los documentos
adjuntos a esta presentacidn y los Estados Financieros correspondientes a los afios 2016,

2017 y 2018, acompafiados en presentacidn de 16 de octubre de 2019.

En virtud dei art. 6 de la LO-SMA, en relacidn con el art, 21 N° 2 de la ey N° 20.285, sobre
acceso a la informacion publica, se solicita reserva de informacion de los anexos 2.Ay 2.8,

listados en el apartado IV este escrito.
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Lo anterior, pues se trata de informacidn de cardcter comercial sensible y estratégico para
mi representada, por estar asociada a negocios vigentes o que bien puede afectar futuras

negociaciones con proveedores o futuros clientes.

La referida reserva se encuentra amparada constitucional y legaimente, pues el propio
articulo 8 de [a Constitucion Politica de la Republica permite decretar la reserva o secreto

fundando en causales consagradas en ley de quérum calificado.

En este marco, ia ley N° 20.285, sobre acceso a lainformacidn publica, consagra las causales
de reserva o secreto en el articulo 21, cuyo numeral 2 incorpora el secreto empresarial
como limite al ejercicio del deber de transparencia, y al correlativo derecho de acceso a la
informacion, al consagrar como causal de reserva: ...} Cuando su publicidad, comunicacion
o conocimiento afecte los derechos de las personas, particularmente tratdndase de su
seguridad, su salud, la esfera de su vida privada o derechos de cardcter comercial o

economico”.

Por su parte, las decisiones del Consejo para la Transparencia contenidas en los roles A204-
09, A252-09, A114-09, C501-09, C887-10 y C515-11, entre otras, establecen los criterios
para determinar si la informacién contiene informacion empresarial cuya divulgacion pueda
afectar los derechos econdmicos y comerciales del tercero involucrado, en este caso, en los

siguientes términos:

“a) La informacion debe ser objeto de rozonables esfuerzas para mantener su

secreto;

b) Debe tratarse de informacién secreta, es decir, que no sea generalmente conocida
ni facilmente accesible para persanas introducidas en los circulos en que

normalmente se utiliza el tipo de informacidn en cuestin, y

¢) La informacidn debe tener un valor camercial par ser secreta, toda vez que paseer
la informacidn con ese cardcter proporciona a su titular una ventaja competitiva o,
a contrgrio sensu, su publicidad pueda afectar significativamente su

desenvolvimiento competitive”,
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En el presente caso, la privacidad de los estados financieros resulta esencial para un
mercado tan competitivo como en el que actua el titular, y en el caso de los libros de obras
acumulados, entregan detalles de gastos incurridos por SICOMAQ para las obras licitadas,

incluyendo valores por bienes y servicios esenciales para sus operaciones.

En razdn de lo anterior, SICOMAQ efectia esfuerzos para evitar su divulgacién y mantener
el secreto fuera del dmbito de la administracidn de la empresa y de sus clientes, por lo cual
no cabe sino concluir que dichos antecedentes se encuentran amparados por la causal de
reserva o secreto del art. 22 N° 2 de la ley N° 20.285. En efecto, la publicidad de estos
antecedentes afectaria derechamente las ventajas competitivas del titular frente a otros

competidores que presten servicios equivalentes.

Por tanto, se solicita a Ud. acceder a la reserva de informacidn antes indicada, tachando

ademds, los datos referidos a ingresos, costos y utilidades gque en esta presentacidn se han

indicado.

Sin otro particular se despide atentamente,

CECILIA URBINA BENAVIDES
p.p. SOCIEDAD INGENIER{A, CONSFRUCCION-¥-M:

e
e
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