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Ariel Espinoza Galdames

Divisién de Sancién y Cumplimiento

Superintendencia del Medio Ambiente

Presente

Vialdivia, 21 de febrero de 2018

Ref.: Solicita: (i) se tengan por acompaiiados
Informes que indica; y (i) se tenga
presente consideraciones que indica
respecto del Ord. N°6190 del Consejo
de Monumentos Nacionales con objeto
de descartar dafio ambiental a hallazgos
NCA-1; NCA-2; y NCA-3 en el marco
del procedimiento D-067-2017.

De nuestra consideracién:

En virtud del Oficio Ord. N°190 de 27 de diciembre de 2017 (en adelante,
Ord.N°6190/2017) del Consejo de Monumentos Nacionales (en adelante, CMN), que realiza
una serie de aseveraciones “en respuesta” a la solicitud de esta Superintendencia del Medio
Ambiente (en adelante, SMA) hecha pot Res. Ex. N°3 de este expediente de 20 de octubre de
2017 que, estimamos completamente infundadas y errdéneas.

Dicho oficio tenia por objeto solicitar la recalificacién del cargo N° 2 iniciado en contra de mi
representada, fundado en que se habria perdido de manera “irrecuperablemente el contexto
arqueoldgico” de los hallazgos NCA 1, NCA 2 yNCA 3.

Por ello, y en ejetcicio de la prerrogativa entregada por el articulo 17, letra f), de la Ley N°
19.880, acompafiamos el informe denominado “Informe Consolidado de Antecedentes
Complementarios a ORD. CMN N° 6190/2017”, cuya elaboracién tiene como principal
objetivo entregar antecedentes técnicos destinados 2 complementar, precisar y corregir
afirmaciones expuestos en dicho oficio, respecto de asignaciones crono-culturales, de
emplazamiento y asociaciones contextuales establecidas para los Hallazgos No previstos del
proyecto (NCA).

En forma complementatia, se hace presente las siguientes consideraciones a tener presente a la
hora de resolver la peticién efectuada por el CMN, destinada a la recalificacién de la infraccién
citada, dado el supuesto dafio ambiental que sc habria generado. Como se vers, ademis de
carecer de la minima motivacién, no tiene un sustento fictico o técnico que lo sustente. No
solo no existe una pérdida de informacién, dado que los hallazgos son perfectamente
recuperables, sino que no estamos frente 2 una pérdida de contexto de los restantes hallazgos
que se emplazan en un 4rea previamente intervenida.
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L CONSIDERACIONES DE HECHO Y DE DERECHO RESPECTO DE LAS AFIRMACIONES Y
RECOMENDACIONES DEL CMN EN EL ORD. N©°6190/2017.

1. Antecedentes generales de la solicitud de la SMA al CMN respecto del Cargo N°2.

Como se indico, el Cargo N°2 del presente expediente se refiere al hallazgo y recoleccién de
testos arqueologicos, identificados como NCA-1, NCA-2 y NCA-3 sin haber notificado al
CMN y manteniéndolos en condiciones inadecuadas o no autorizadas,

Respecto de dicho cargo, mi representada acompafié al expediente, con fecha 26 de septiembre
de 2017 un Programa de Cumplimiento en el cual se da cuentz de la adopcién de medidas ya

ejecutadas con el fin de conservar las especies halladas y de recopilar informacién respecto de
ellas!.

No obstante lo antetior, y como es de su conocimiento, el CMN mediante el Ord, N°4788 de
29 de septiembre de 2017 vino en “complementar” los antecedentes de la denuncia inicial de
este proceso, sefialando, en lo que nos interesa, Io siguiente:

- "a partir de la evaluacion de Jos informes de monitoreo este Consejo toma conocimiento de Ja recoleccion no
antorizada de un total de 298 elementos argueoligicos, en una prictica implementada de manera
persistente durante las labores de monitoreo ejecutado entre los meses de octubre del 2076 Y marzo del

2017.7.

Luego agrega respecto a estos 298 clementos, que no estin contemplados en la
formulacion de catgos, que “u recolecoion sin lu aplicacion de una metodologia y registro adecnads,
ocasiond la pérdida irrecuperable de informacion contexctnal del sitio arqueoldgico.”.

- Respecto 2 los hallazgos del Cargo N°2, indica que “se da cuenta de las labores de sellads” de los
hallazgos NCA-1y NCA-3, los cuales fieron tapados con malla geotextil y posteriormente cubiertos con
rocas para proseguir con las obras del proyects”, agregando lnego que ‘el registro arqueologico
efectuado a los rasgos estructurales identificados, carece de una metodologia adecuada para el
optimo levantamiento de la informacién de las mismas de manera Drevia a su “sellado”,
considerando que las obras del proyecto, impedirian el acceso para _futuras

' Acciones ya ejecutadas: Se tealizé una recopilacién de informacién e identificacién de los materiales
arqucoldgicos encontrados dentro de la obra, mediante una revision, documentacién, georreferenciacién de los
materiales hallados con el fin de clasificarlos y de documentar sus hallazgos. Asimismo, se procedié a disponer
dentro de 12 obra un lugar adecuado para almacenar el matetial tecuperado. Por ltimo, se elaboré una solicitud de
ingreso de las especies halladas a colecciones arqueoldgicas del Musco de la Universidad Austral con el fin de
darles un depdsito museoldgico de destino.

Acciones propuestas por ejecutar: Sc propusicron una setic de medidas destinadas a conservar los hallazgos
encontrados durante la cjecucién de la obra una vez esta sea reanudada, 2 contar de 120 dias desde la aprobacién
del Programa de Cumplimiento.
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investigaciones, perdiendo informacion cientifica de relevancia del Yacimiento.”. (el
destacado es nuestro).

- Los hechos telatados precedentemente son, para el CMN de acuerdo 2 su conclusién
constitutivos de “pérdida irrecuperable de informaciin contextual del sitio argueologico y del valor
cientifico que el mismo conlleva,”,

Asi, el CMN culmina recomendando 2 Ia SMA “definir el caricter de dario ambiental
debido al dasio incurvido sobre los Monumentos Nacionales identificados en ¢l drea del proyecto.” (el
destacado es nuestro).

2. La solicitud precisa y especifica que la SMA le realizé al CMN y respuesta de este
ultimo.

Producto de la solicitud de calificacién de dafio realizada por el CMN, la SMA, mediante Res.
Ex. N°3 de este expediente, le solicité al 6trgano colegiado y con el objetivo de “mplantearse
la gravedad de la clasificacion de la infraccion N°2 del procedimients sancionatoris 7, lo siguiente:

- Que acompaiie al expediente un anilisis de evaluacion cualitativo en relacién a: (i) la
singularidad de los elementos detallados (NCA-1; NCA-2; y NCA-3); (i) la posible
antigiiedad de los mismos; y (iii) ¢l valor cultural y cientifico que podria implicar su
pérdida.

- Lo anterior para asi “Uustrar i magnitnd y caracteristicas de la pérdida de los hallazgos
mencionados.”, suspendiendo, en el intertanto, la tramitacién del presente proceso
sancionatotio.

Hacemos presente que entre dicha solicitud y la respuesta del CMN, nuestra representada
acompano6 al expediente ¢l “Informe complementario estado actual hallazgos NCA-1, NCA-2
Y NCA-3” que no fue considerado por el CMN al momento de evacuar su oficio a la SMA.
Sobre este informe nos pronunciaremos mis adelante.

Entendemos que dicha informacién, resulta fundamental para determinar la procedencia de la
calificacién de la infraccién, ya que solo mediante estos nuevos antecedentes, no presentes en
cl expediente, es posible determinar si dicha infraccién supone adicionalmente la generacién de
un dafio ambiental, supuesto esgrimido por el CMN para requerir su recalificacién.

Sin embargo, como se vers, el CMN no entreg6 dichos antecedentes. Mediante Ord. N°6190
de 27 de diciembre de 2017, se limité a sefialar lo siguiente:

a. Indica que “Getermind que Jos hallazgos NCA-1; NCA-2; y NCA-3 coinciden con ol poligono
definido para el Muele Francés, estructura argneoligica reconocida en la Linea de Base del Pproyects, la
cual debia ser registrada y protegida. .. 7

b. Luego agrega, respecto a los 298 clementos que fueron denunciados por él en su anterior

Otd., que de éstos “un total de 108 muteriukes (--.) proceden del Tramo 4 dil Proyects y 178
elementos de las obras del Tramo 2, en ambos casos de sectores acotados, por lo que se puede inferir

3
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la existencia de una relacion espacial y posiblemente contextual ente los distintos conjuntos,
mitentras que de los 13 elementos restantes, se desconoce sy procedencia.”. (el destacado es nuestro).

¢. A continuacién, desarrolla un “andlisis técnico” sefialando en lo sustancial lo siguiente:

© Expone, en primer lugar, Ia historia del Castillo San Sebastidn de la Cruz, sefialando
sus diversas etapas de ocupacién histérica (espafiola entre 1645 y 1834; alemana entre
1850 y 1910; sidertrgica entre 1910 y 1970; y de restauracién en 1970), sin detenerse
en un andlisis de los elementos que son objeto del Cargo N°2;

O Luego, en el apartado de “Contexto arqueoldgico”, si bien se propone realizar un analisis
de cada elemento objeto del Cargo N°2 de acuerdo a Io solicitado por la SMA, sélo se
limita a tratar de describitlos por su antigiiedad.

* Respecto del NCA-1, sefiala que “el andlisis efectuado no permitio adscribir
la estructura a un periodo o funcionalidad especifica.”, y dado a que estd
compuesto de piedra laja, el cual “ba sido un elements constructivo de amplio espectro
temporal en Valdivia”, indica que “es factible” que la estructura date de los
momentos constructivos del Fuerte, o bien de la etapa de ocupacién alemana,
no sin antes culminar sefialando que “Ge acnerdo a o serialady por ¢l especialista” la
estructura posee caracteristicas tipicas de la arquitectura colonial.

* En cuanto al NCA-2, el CMN indica que éste corresponde al periodo de
ocupacién de la sidertrgica en el Fuerte (1910-1970).

e Por su parte, sefiala que al NCA-3 “u ¢s Sactible establecer alguna  relacion
temporal”.

O Luego, se excusa de un anlisis exhaustivo sefialando que “parece importante establecer que
las limitantes para determinar mayores acercamientos respecto a la singularvidad,
posible antigiiedad, ademas del valor cultural Y cientifico de los hallaggos, se radica
en que la afeclacion ocasionada producto de las obras sobre estos bienes, ocasionaron la Dérdida de
contexto arqueoligico.”,

Posteriormente, desatrolla el concepto de “contexto arqueologico”, en abstracto,
sefialando su importancia, pero sin indicar cémo dicho elemento se ha visto afectado
a causa de las acciones respecto de los hallazgos NCA-1; NCA-2 0 NCA-3.

© Finalmente, concluye que “tste Consejo estima gue las intervenciones (recoleccion y sellads)
realizadas sobre los hallazgos (...), han ocasionado la pérdida irrecuperable de
informacion contextual del sitio arqueolégico Yy del valor cientifico y patrimonial
que el mismo conlleva, por lo cual debiera ser catalogado como una afectacion
gravisima. Fsto considerando q#e, si bien la mayor parte de estos elementos han sido
almacenados en los bodsgas de la empresa SICOMAQ, estos fueron recuperados y/o
sellados sin un debido registro arqueoldgico Y que permite establecer su  cronologia,
Juncionalidad y singularidad, entre otros aspectos (sic).”.
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3. El CMN no entregé los antecedentes ni dio respuesta a la consulta realizada
por la SMA.

Del tenor del contenido de Ia respuesta del CMN a la SMA, es posible colegir no respondié ni
atendi6 las solicitudes especificas del 6tgano fiscalizador, tal como se detalla 2 continuacién,
por lo que su peticién carece de Ia debida motivacién para ser considerada en el presente
procedimientio.

(i) No realizé un anlisis sobre Ia singularidad de los elementos detallados.

Respecto al caricter de singulares de los clementos NCA-1, NCA-2 y NCA-3 nada dice el
Ord. N°6190/2017 del CMN IESpecto a sus caracteristicas particulares, limitindose sélo a
describir las caracteristicas fisicas de estos elementos.

En efecto, por “singularidad” o “singular” se ha de entender a aquella cualidad de un objeto
que representa una “Uistincin o separacion de Jo comin® *, o bien algo “extrasrdinario, raro o
excelente” o “dnico en su especi’”, cuestivn que 10 es acreditada ni justificada por el CMN,
limitindose este simplemente 2 describir fisicamente a los hallazgos (estructura rectangular
en piedra laja para el caso NCA-1; tiel en el caso de NCA-2; y “conjunto de ladrillos” para
NCA-3). Asi, no se acompafié ni se realizé por el CMN ninguna especie de andlisis de
singularidad de los hallazgos que permita a2 esta SMA determinar su “distincién o separacion
de lo comiin” o su cualidad “Gnica en su especie”.

(i) Andlisis sobre la posible antigiiedad de los elementos detallados fue incompleta
y ambigiia.

La antigiiedad de los hallazgos fue abordada de un modo insuficiente que no permite lograr
una certeza o conviccién respecto al dato solicitado.

En efecto, tespecto al rasgo NCA-1, el CMN indica claramente que su anilisis efectuado
“no permitic adscribir la estructura a un beriodo o funcionalidad especifica”. No obstante
lo anterior, y 26n sin poder determinar 2 qué época o petiodo pertenece este rasgo, el
o0rgano sefiala, por el s6lo hecho de que Ja estructura estd construida en piedra laja, que ésta
"bosee caracteristicas tipicas de ln arguitectnra colonial’.

Debemos hace presente que en el “Informe complementario estado actual hallazgos NCA-
1, NCA-2 y NCA-3”, acompafiado por esta parte al expediente con fecha 29 de noviembre
de 2017, se indica claramente, que el rasgo NCA-1 “Comprende una estructura rectangular de
piedra laja nnida con mortero de bega, compuesto de cemento y arena, lv cnal permite datarla
Preliminarmente en la segunda mitad del S, gl XX*.”, por lo que la “data colonial” del rasgo debe
ser descartada.

*RAE, http://dle.rac.cs/sev/ scatch?m=30&w=singularidad
*RAE, http://dle.rac.cs/srv/ fetch?id=XydE7pW
* “Informe complementario estado actual hallazgos NCA-1, NCA-2 yNCA-3",p.2

5
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En lo relativo al rasgo NCA-2, es el tinico elemento al cual se le atribuye una data histérico
acorde, sefalando el CMN que debido 2 su material constructivo, es factible suponer su
correspondencia al periodo de la sidenirgica en el Fuerte,

Por dltimo, respecto al NCA-3 el CMN se limité a sefialar que “o es Jactible establecer alguna
relacion temporal”, sin satisfacer la exigencia realizada.

Asi, respecto de los 3 rasgos expuestos, el CMN solo analizé o informé sobre la antigiiedad
de uno de ellos, sin referirse respecto a dicha caracteristica sobre el resto.

(iii) Ausencia de anilisis sobre el valor cultural y cientifico que podtia implicar la
pérdida de los elementos.

El valor cultural y cientifico de los elementos arqueolégicos se encuentra estrechamente
ligado con la singularidad de los mismos, razén por la cual, sin poder determinar ni
catacterizar claramente este adjetivo, no es posible afirmar cual es el valor cultural o
cientifico que se verfa afectado con la pérdida eventual de dichos elementos.

En efecto, el CMN en ninguno de los pasajes del Ord. N°6190/2017 se refiere al valor
cientifico o cultural de estos elementos NCA-1, NCA-2 o NCA-3.

Asi, no cabe sino mis que conchiir que, de acuerdo a lo expuesto el CMN no respondi6
ninguna de las solicitudes exigidas por esta SMA para poder proceder a la recalificacién de la
gravedad del Cargo N°2 del presente procedimiento, por lo que dicho pronunciamiento debe
ser desestimado en todas sus partes por el érgano fiscalizador.

4. CMN afirma erréneamente que los Hallazgos NCA-1, NCA-2 Y NCA-3 se habria
perdido.

Es necesario recordar que uno de los principales argumentos para justifcar el supuesto dasio
ambiental sobre los hallazgos NCA-1, NCA-2 ¥ NCA-3, &5 gue al haberse sellado, se habria perdido
de manera irrecuperable dady que coincidian con lus futuras obras.

Esto no se ajusta a la realidad. Por el contrario, todos los hallazgos fueron debidamente
registrados y sellados de un modo reversible, por lo que no existe tal pérdida.

En efecto, en el Ord. N°4788 /2017, el CMN afirma que “se da cuenta de las labores de sellado” de
los hallazgos NCA-1 y NCA-3, los cuales Jueron tapados con malla geotextil y posteriormente cubiertos con
r0cas para proseguir con las obras del proyects”, agregando luego que ‘el registro arqueoldgico
efectuado a ls rasgos estructurales identificados, cavece de una metodologia adecuada para el
optimo levantamiento de la informacion de las mismas de manera previa a su “sellado”,
considerando que las obras del provecto, impedivian ¢l acceso para futuras investivaciones.

perdiendo informacion cientifica de relevancia del yacimiento.”. (el destacado es nuestro).

En el pirrafo citado, el CMN cuestiona la metodologfa aplicada al momento de levantar Ia
informacién de los hallazgos NCA-1 y NCA-3 previo a su sellado, sin indicar cusl es, a su

6
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juicio, la metodologia correcta aplicable solo limitindose a sefalar que la empleada seria
incotrecta.

Asimismo, el 6rgano colegiado indica que la informacién cientifica de relevancia se perdié
pot cuanto las obras del proyecto impeditian el acceso a futuras investigaciones respecto a
los elementos hallados cuestién.

Ello no se coresponde a la realidad. Tal como se demuestra en el “Informe
complementario estado actual hallazgos NCA-1, NCA-2 Y NCA-37, todos los hallazgos
que fueron sellados de un modo completamente reversible, Adicionalmente, las obras del
proyecto no las interfieren y que no afectan su acceso, pudiéndose revertir el sellado y
proceder al rescate de dichos elementos. Aiin mas, tal como se propuso al CMN, se
podria realizar un plan enfocado a revertir el proceso de sellado de los elementos
indicados a los cuales s{ es posible acceder no obstante las obras del proyecto por cuanto
€stas no las afectan,

5. No existe una “pérdida irreparable del contexto arqueolégico” invocada por el Otrd.
N°6910/2017 del CMN.

No obstante la clara insuficiencia del Ord. N°6190/2017 demostrada precedentemente, es
necesario que hagamos presente a Ud,, las siguientes imprecisiones y errores en que incurre
dicho acto del CMN dentro del procedimiento en lo relativo 2 que, para tratar de fundamentar
la existencia de dafio ambiental, recurre a una supuesta “pérdida irreparable del contexto
arqueolégico”.

En varios pasajes del Ord. N°6910/2017 intenta hacer una relacion espacial entre los rasgos
NCA-1, NCA-2 y NCA-3 y otros 298 clementos que fueron hallados durante las obras del
proyecto, identificados y almacenados en bodegas acondicionadas para ello y que no forman
parte de la formulacién de cargos del presente proceso, con la finalidad de montar una especie

de contexto arqueoldgico que, a causa del hallazgo y posterior “sellado” de los elementos
NCA-1, NCA-2 y NCA-3 se habria perdido irremediablemente.

Asf, el CMN declara que respecto a los 298 elementos que fueron denunciados por él en su
anterior Ord., que de éstos “un zotal de 108 materiales (--.) proceden del Tramo 4 del proyecto y 178
elementos de las obras del Tramo 2, en ambos casos de sectores acotados, por lo que se puede inferir la
existencia de una relacion espacial y posiblemente contesctual ente los distintos conjuntos, mientras
grie de los 13 elementos restantes, se desconoce su procedencia.”. (€] destacado es nuestro).

Respecto a la aseveracién anterior, caben dos comentarios:
@) Las dreas en donde los elementos fueron hallados no son todas coincidentes con
aquella en donde se hallaron los rasgos objeto del Cargo N°2, por lo que mal
podria establecerse una relacién espacial y contextual entre ellos, mixime si ni

siquiera se conoce la data histdtica exacta de todos los elementos descubiertos,

En efecto, el mismo CMN incluye la siguiente imagen en su Ord. N°6910/2017:
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En esta imagen se puede apreciar, claramente, c6mo el Tramo 4 (ubicado 2 la
derecha atriba de la imagen), en el cual se encontraron los rasgos NCA-1, NCA-2 y
NCA-3 y otro conjunto de clementos, se encuentra completamente separado
espacialmente del Tramo 2, en el cual se hizo hallazgo de otros elementos, por lo
que mal podtia inferitse un contexto espacial sobre los mismos y mucho menos
histético, tomando en consideracién la gran cantidad de periodos de ocupacién
que tuvo Fuerte Cotral, en los cuales, ademais, se aprovecharon distintas partes de
éste, por lo que no se puede concluir con certeza la existencia de un contexto
general comin a todas las piezas arqueologicas.

(i)  De la suposicién errada anterior, el CMN no afirma la existencia de un contexto
sino que lo “infiere” indicindolo como “posible”. El tratar de hacer presente un
posible contexto arqueoldgico entre las piezas, conlleva por patte del CMN una
mera suposicién, la cual debe basarse en criterios y antecedentes técnicos sélidos
puesto que, al tratarse este tema dentro de un procedimiento administrativo
sancionador como el de matras, debe fundarse en afirmaciones contundentes que
permitan acreditar la ocurrencia del dasio y de su significancia, so pena de afectar la
motivacion final de un eventual acto de recalificacion de la gravedad de la
infraccién.

En términos simples, no puede sancionarse una infraccién “posible” al
otdenamiento ni mucho menos calificatla como de gravisima por “inferit” la
existencia de un bien susceptible de ser dafiado (como el contexto arqueolégico)
$in0 que estas circunstancias deben ser debidamente acreditadas durante el
transcutso del procedimiento administrativo. Sobte este punto nos refetitemos al
final de esta presentacion,

A su turno, el CMN en su Ord. concluye que “este Consgio estima que las intervenciones
(recoleccion y sellado) realizadas sobre los hallazgos (...), han ocasionado la pérdida irvecuperable de
informacion contextual del sitio arqueoldgico y del valor cientifico y patrimonial que el
mismo conlleva, por lo nal debiera ser catalogado como una afectacion gravisima. Esto
considerando que, s bien la mayor parte de estos elementos han sido almacenados en Jas bodegas
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de la empresa SICOMAQ, estos Sueron recuperados y/o sellados sin un debido registro
arqueoldgico y qye permite establecer sy cronologla, funcionalidad y singularidad, entre otros aspectos
(sic)”(el destacado es nuestro).

Respecto 2 esta aseveracién, tal como se sefiala en el informe “Informe Consolidado de
Antecedentes Complementarios a ORD. CMN N° 6190/2017”, los 298 elementos
recolectados y almacenados en bodegas de SICOMAQ provienen de estratos previamente
intervenidos y alterados pot lo que sus atributos en cuanto a ubicacién o relacién espacial no
adquieren relevancia significativa por cuanto cotresponden a contextos secundarios de
depositacién. Por otra parte, estos materiales presentan caracteristicas de tamafio, conservacién
e integridad suficientes para ser sujeto de estudios especializados que permitirin definir
aspectos como funcionalidad, histora, tecnologfa, entre otros, que contribuyen a caractetizar
su contexto. De acuerdo con ello, se estima que su recoleccién no constituye una pérdida
irrecuperables de informacién contextual.

6. Otras imprecisiones tanto del Ord. N°6190/2017, asi como del Ord. N°4788 /2017 del
CMN y que se hacen necesarias observar.

Conjuntamente con lo anterior, es necesario detenernos en las siguientes imprecisiones y
errores en los que ha incurrido el CMN 2 o largo del presente procedimiento sancionatorio,
con la finalidad de que esta SMA no incurra en los mismos al momento de resolver.

a) El Ord. N°6190/2017 indica que el CMN “determind gque los hallazgos NCA-1; NCA-2; y
NCA-3 coinciden con el poligono definido para el Muelle Francés, estructura arqueoligica
reconocida en la 1inea de Base del Proyects, la oual debia ser registrada y protegida....”. (el destacado
€8 nuestro).

Lo anterior no es efectivo por cuanto ninguno de estos tres elementos coincide con el 4rea
definida para el Muele Francés. Fn efecto, el drea definida para el Muelle Francés fue
definida exhaustivamente por el equipo de arqueologia del proyecto, tal como se descibe
en el “Informe de Criterios de Elaboracién de Plano de Ubicacion hallazgos PCS Muelle
Francés”, en el cual se detallan los criterios utilizados para definir las Areas de Influencia
Ditecta (AID) e Influencia inditecta (AIl) del proyecto, los hallazgos arqueolégicos
relevados en particular en dicho sector ¥ su cruce con las obras a realizasr en el proyecto,
todo dispuesto en una planimetria que grafica estas relaciones y que permitieron plantear
una propuesta para la conservacién de este hallazgo. En razén de lo anterior, se reafirma
que los hallazgos NCA-1, NCA-2 7 NCA-3 no formaron parte de la Linca de Base del
proyecto y no forman parte del Muelle Francés, por lo que el CMN debers re-evaluar las
descripciones de distribucién espacial de dichos elementos.

b) Asimismo, el CMN indica, tanto en su Ord. N°4788/2017 como en el Otd.
N°6190/2017, que se realizé por nuestra representada una “wecoleccion no antorizada de un
total de 298 elementos arqueoldgicos”. Sobre dichos elementos sefialamos que en el “Informe
Consolidado de antecedentes para subsanar requerimientos del Ord. N°4786 de Consejo de Monumentos
Nacionales” se entregé un plan de Compensacién para los elementos arqueoldgicos
registrados en bodega que incluye diversas medidas, entre cllas, un programa de puesta en
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valor patrimonial, a lo cual deben sumarse las acciones ya ejecutadas de conformidad al
Programa de Cumplimiento.

Estos antecedentes no fueron considerados por el CMN en su Ord. N°6190/2017, por lo
que no puede calificarse por este drgano de que la recoleccion, si bien no fue autorizada,
se haya realizado con una metodologia inadecuada o que haya afectado al contexto

arqueolégico de las piezas, cuestibon que no fue asi de acuerdo a lo expuesto
precedentemente.

7. Consideraciones finales.

Como es posible advertir, la peticién realziada por el CMN debe ser desestimada dado que:

a. El CMN a través de su Ord. N°6190/2017 no dio respuesta a ninguna de las
solicitudes que la SMA le oficié con motivo de recalificar la infraccién del Cargo N°2,
lo que por sf solo es razén suficiente para desestimar la recomendacién del 6rgano
colegiado; y

b.  Adn asf, la infraccién constitutiva del Cargo N°2 no produjo dafio ambiental
alguno que pueda ser calificado como irreparable, al no existir “pérdida de contexto
arqueologico”, por lo que la recomendacién del érgano colegiado de calificar como
“gravisima” dicha falta debe set, en todas sus partes, desestimada por esta SMA. Asf:

* No existe una pérdida de los hallazgos NCA-1, NCA-2 y NCA-3, dado que su sellado
es perfectamente reversible, y su ubicacién no coinciden con las obras del proyecto,
que pudiera impedir su acceso.

® No existe una “pérdida de contexto arqueolégico”, materia que no fue fundamentada
por el CMN, el cual se limité a “inferir” Ia existencia de un contexto arqueoldgico o a
indicar que “es posible” dicha circunstancia, sin presentar antecedentes que permitan
corroborar o llegar a una conviccidn precisa respecto a dichas circunstancias.

A este respecto, es necesario recordar que el art.36 n°1 29 y n°2 a) de la Ley N°20.417,
Otganica de la Superintendencia del Medio Ambiente (en adelante, LOSMA) dispone que son
infracciones gravisimas y graves las que “bayan causado dafio ambiental’ no susceptible de
teparacion o susceptible de ser reparado, respectivamente.

Para que el dafio ambiental pueda ser calificado de grave o gravisimo es necesario atender,
primero, a si este es susceptible 0 no de reparacién, pero, atin antes de determinar dicha
citcunstancia, se hace necesario preliminarmente analizar si es que efectivamente
existe dafio o no que deba ser ponderado.

En efecto, el art.2 literal €) de la Ley N°19.300, de Bases Generales de Medio Ambiente (en
adelante, LBGMA) dispone que es dafio ambiental “%dz pérdida, disminucién, detrimento o
menoscabo significativo inferido al medio ambiente 0 uno o mds de sus componentes.”, por lo que para
que exista un dafio que pueda ser calificado de irreparable o reparable, primero este ha de ser
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calificado como dafio, esto es: (i) una pérdida o detrimento que sea (ii) significativo al medio
ambiente,

En el caso del Cargo N°2 el cual se solicita por el CMN sea recalificado como “gravisimo”, no
existe ni siquiera pérdida o detrimento, por lo que ni si quiera procede que se analice su
significancia tal como se expuso en los apartados anteriores de esta presentacién por no haber
existido de manera alguna una supuesta “pérdida de contexto arqueolégico”.

Asi, al no existir pérdida, detrimento o menoscabo alguno al medio ambiente o 2 alguno de sus
componentes a causa de la infraccién constitutiva del Catgo N°2, corresponde que esta SMA
desestime la recomendacién del CMN.

Por dltimo, se hace presente a Ud. ante la indeterminacién y falta de precisién del CMN al
momento de relatar y articular una supuesta “pérdida de contexto arqueoldgico” sobre los
clementos del Cargo N°2 que la circunstancia de que exista un dafio ambiental irreparable o
reparable del art.36 de la LOSMA es de aquellas que sirven al 6rgano fiscalizador para
determinar la entidad de Ia infraccién ¥> por consiguiente la cuantia y magnitud de la sancién
que ird aparejada a ella, razén por la cual su acreditacién debe realizarse de la forma mids
precisa posible, siendo cargo de los denunciantes o del fiscalizador probar dichas
circunstancias.

Lo anterior ha sido reafirmado por la jurisprudencia quien ha sefialado que en los casos en que
el brgano fiscalizador o el denunciante no determinan “uda nno de Jos elementos que le permitian la
aplicacion de la multa impuesta” el proceder de los mismos se torna defectuoso, ya que “al no
calificar con precision la naturaleza de la infraccion materia de su investigacion (...) infringe
el principio de proporcionalidad que obliga a considerar, en la determinacion de su cuantia, cada una de
las circunstancias concurrentes a objeto de aleanzar la necesaria y debida simetria entre los hechos imputados y
la responsabilidad exigide.”

A mayor abundamiento, el CMN tanto en su calidad de denunciante como de érgano de la
Administracién del Estado, se encontraba en el deber de que, al momento de recomendar una
recalificacion de la gravedad del Cargo N°2, debié acreditar los hechos que motivatian dicha
circunstancia en razén del denominado principio de exhaustividad del procedimiento
sancionador esbozado por nuestros tribunales’, por cuanto ‘“vecae sobre la autoridad que
investiga y acusa, esto es, sobre ol drgano Jiscalizador, el peso de demostrar la ocurrencia de los hechos
que configuran la infraccion respectiva”, ¥ que, de acuerdo a la presuncién de inocencia se
exige que “..Ja carga de la prueba corvesponde a la Administracion Piblica que acusa, la
que deberd versar sobre el hecho constitutivo de infraccion administrativa, ¢ resultado gue haya
vcasionady...”, afiadiéndose finalmente que este principio exige que % reprocha (la
Administracién) a un partioular lu comision de una determinady in raccidn deberd agotar los medios
disponibles para verificar si dicha transgresion fue, efectivamente, cometida, de qué modo

ocurrid y quién es el responsable de su realizacion.”,

* CGE Distribucin con Superintendencia de Electrizidad ) Combustible (2017): Corte Suprema, 5 diciembre 2017 rol
IN°35238-2017.
§ Sudre. con Superintendencia de Electricidud 'y Combustible (2018): Cotte Supremma, 8 enero 2018 rol N°38817-2017.
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Asi, ante la insuficiencia demostrada de los antecedentes aco
cuerpo del presente esctito, como en los Informes
mas que desechar la peticién realizada por el CMN.

mpanados por el CMN, tanto en el
que se acompanan al mismo, no queda sino

Sin otro particular, y esperando una buena acogida de la presente, se despiden cordialmente,

(

Andrés Mor}andé Larra&

Representante legal
Sicomaq SpA

Adj.

Ridardo Mellado Or&ga

Representante lega
Sicomaq SpA

e “Aclaraciones y Precisiones de ORD. CMN N°6190/20177.
*  “Tnforme de Criterios de Elaboracién de Plano de Ubicaciin hallazgos PCS Muelle Francés”,



