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EIS

SE PRONUNCIA SOBRE ESCRITO DE AGUA SANTA S.A
Y MODIFICA ACCION N2 1 DEL PROGRAMA DE
CUMPLIMIENTO

RESOLUCION EXENTA N° 11/ROL D-090-2018
Santiago, 26 de abril de 2021
VISTOS:

Conforme con lo dispuesto en el articulo segundo de la
Ley N° 20.417, que establece la Ley Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente
(“LOSMA”); en la Ley N° 19.880, que establece las Bases de los Procedimientos Administrativos que
rigen los Actos de los Organos de la Administracién del Estado (“Ley N° 19.880”); en la Ley N° 19.300
sobre Bases Generales del Medio Ambiente; en el Decreto con Fuerza de Ley N° 3, de 11 de
septiembre de 2010, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, que fija la planta de la
Superintendencia del Medio Ambiente; en la Resolucidon Exenta N° 2.516, de 21 de diciembre de
2020, de la Superintendencia del Medio Ambiente, que fija la organizacién interna de la
Superintendencia del Medio Ambiente; en la Resolucién Exenta N° 2.558, de 30 de diciembre de
2020, que establece orden de subrogancia para el cargo de jefe del Departamento de Sancién y
Cumplimiento de la Superintendencia del Medio Ambiente; en la Resolucion Exenta N° 549, de 31
de marzo de 2020, de la Superintendencia del Medio Ambiente, que renueva reglas de
funcionamiento especial de Oficina de Partes y Oficina de Transparencia y Participacidon Ciudadana;
y en la Resolucidn N° 7, de 16 de marzo de 2019, de la Contraloria General de la Republica, que fija
normas sobre exencién del tramite de Toma de Razon.

CONSIDERANDO:

Antecedentes del procedimiento rol D-090-2018

1. Que, en el marco de la tramitacion del
procedimiento sancionatorio rol D-090-2018, seguido en contra de Empresa Constructora Agua
Santa S.A., (“Agua Santa” o “la empresa”), con fecha 12 de abril de 2019, por medio de la Resolucién
Exenta N° 8/Rol D-090-2018, se aprobd el programa de cumplimiento presentado por la empresa.

2. Que, dicha resolucidén indica como correccidn
de oficio, lo siguiente: “Deberd incluir una nueva accion auténoma, cuya descripcion serd
“Obtencion de nueva visacion técnica de la DOH para PAS N° 159”; su forma de implementacion
serd “Ingresar los antecedentes técnicos y juridicos correspondientes y suficientes para obtener una
nueva visacion de la DOH para el PAS N° 159, conforme las consideraciones sectoriales técnicas que
dicho servicio determine”. Su plazo de ejecucion serd “3 meses desde la notificacion de la aprobacion
del Programa de Cumplimiento”. Se hace presente que se podrda solicitar ampliacion de este plazo
por las consideraciones que la empresa presente a la SMA, las que se evaluardn en su mérito.
Luego, el indicador de cumplimiento deberd ser “Visacion técnica de DOH del PAS 159 vigente”. Los
medios de verificacion a informarse en los respectivos reportes serdn “copia de solicitud de
obtencion” y “copia de visacion técnica DOH del PAS N° 159”, segun correspondiere. Se hace presente
que todas las demds acciones deberdn ajustar sus plazos de ejecucion desde el cumplimiento de esta
accion” (énfasis agregado).
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3. Que, por medio de la Resolucién Exenta N2
9/Rol D-090-2018, de 27 de julio de 2019, se resolvié conceder una ampliaciéon de plazo para
ejecutar la acciéon N2 1, por el término de 4 meses contados desde la notificaciéon de dicha
resolucidn, por las consideraciones que en dicho acto se contienen.

4, Que, asimismo, el 7 de agosto de 2020, por
medio de la Resolucién Exenta N2 10/Rol D-090-2018, se resolvié extender el plazo para la ejecucion
de la accion N2 1 del programa, hasta el 23 de abril de 2021 inclusive, acogiendo la solicitud
presentada por la empresa, fundado en que la suspensién del procedimiento judicial de reclamo de
ilegalidad municipal ante la llustrisima Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol 58-2019, se
mantendria durante la vigencia del estado de excepcidon constitucional de catdstrofe en el territorio
nacional a causa de la pandemia.

5. Que, asi las cosas, en la actualidad, el escenario
relacionado con la pandemia de COVID-19 se ha mantenido, incluso agravandose las ultimas
semanas en la Regién Metropolitana de Santiago la que se encuentra actualmente en cuarentena
total. Dado lo anterior, se ha comunicado que el estado de excepcion constitucional se mantendra
hasta el 30 de junio de 20212,

Solicitud de modificacion del programa de
cumplimiento de 12 de abril de 2021

6. En este contexto, el 12 de abril de 2021, la
empresa ingresé un nuevo escrito en orden a modificar el contexto de la accién N2 1 del programa
de cumplimiento, fundado en la mantencidon de las circunstancias facticas enunciadas en escritos
anteriores y consideradas por la SMA en las Resoluciones Exenta N2 9 y 10/Rol D-090-2018,
particularmente en cuanto a que la suspensién de plazos judiciales aun se mantiene, lo que en
definitiva impide ejecutar la accion N2 1. Fundamenta su solicitud en que (i) se trataria de un hecho
imprevisto, irresistible e inimputable al titular; (ii) se habrian adoptado todas las acciones para
hacerse cargo diligentemente del impedimento; (iii) la modificacidn solicitada no incide en el
programa de cumplimiento, manteniéndose el cumplimiento de criterios de integridad, eficacia y
verificabilidad del mismo; (iv) la modificacidn solicitada no constituye una elusiéon de
responsabilidad o aprovechamiento de la infraccidn por parte del titular; (v) se entregan
antecedentes suficientes que permiten dar por acreditado el impedimento.

7. Que, en definitiva, la modificacién que solicita
el titular radica en lo siguiente:
Tabla N2 1: Accidn original y modificacion
Accion original N2 1 Modificacion
Accion Obtencién de nueva visacion técnica de la | Presentacidn de una nueva visacion técnica
DOH para PAS N° 159. de la DOH para PAS N° 159.
Forma de | Ingresar los antecedentes técnicos y | No modifica.

implementacion | juridicos correspondientes y suficientes
para obtener una nueva visacién de la
DOH para el PAS N° 159, conforme las
consideraciones sectoriales técnicas que
dicho servicio determine.

1 Decreto Supremo N2 72, de 13 de marzo de 2021, “Prorroga declaracion de estado de excepcion constitucional de
catastrofe, por calamidad publica, en el territorio de Chile, y reemplaza a los jefes de la defensa nacional, seguin se indica”,
Ministerio del Interior y Seguridad Publica.
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Indicador de | Visacion técnica de DOH del PAS 159 | Copia de presentacion de la solicitud de

cumplimiento vigente. obtencion de nueva visacion técnica de
DOH del PAS 159 vigente.
Medios de | Reporte de avance: Copia de la solicitud | Reporte final: Copia de la presentacion de
verificacion de obtencién de nueva visacion técnica | la solicitud de obtencién de nueva visacion
de la DOH para PAS N° 159. técnica DOH del PAS N° 159.

Reporte final: Copia de visacion técnica
DOH del PAS N° 159.

Costos $3.350.000 No modifica.
estimados
Impedimentos No hay. No modifica.
eventuales

Fuente: Elaboracion propia

Ponderacion de la solicitud en este caso
concreto

8. Que, la aprobacién de un programa de
cumplimiento es un hito dentro del procedimiento administrativo sancionatorio que no solo
suspende el procedimiento, sino que también manifiesta la conformidad de esta Superintendencia
respecto del plan de acciones y metas propuesto como via idénea para asegurar el cumplimiento
satisfactorio de la normativa ambiental y la contencién, reduccién o eliminacidon de los efectos
negativos de la o las infracciones. Asi, la resolucidon que aprueba el programa pone término a la
discusidn y propuesta de acciones y metas, fijando un texto final (incluidas las correcciones de oficio
que se integran), el cual sera fiscalizado por la SMA y, posteriormente, evaluado a fin de determinar
el grado de cumplimiento del mismo, con las consecuencias que se sigan segun se determine su
ejecucion satisfactoria o insatisfactoria.

9. Que, sin embargo, resulta razonable admitir
determinadas modificaciones a un programa de cumplimiento aprobado, en la medida que el propio
instrumento hubiera considerado condiciones externas que imposibilitaran la ejecuciéon de una
determinada accién en el plazo comprometido, lo que de acuerdo a la Guia para la Presentacidn de
Programas de Cumplimiento, de julio de 2018, corresponde a los denominados “impedimentos”. A
su vez, existen situaciones inimputables al titular, que no pueden preverse de forma anticipada, ni
tampoco se encuentran dentro de la esfera de control de la empresa. Estos hechos imprevisibles e
irresistibles constituyen situaciones excepcionales que, precisamente, por sus caracteristicas no
fueron consignados como impedimentos en un programa, pero en caso de presentarse deben ser
ponderados por la SMA, lo que también se ha reconocido en la mencionada Guia, donde se indica
que “[...] en caso de ocurrencia de eventos excepcionales no previstos durante la ejecucion de un
PDC, deberd informarse a la Superintendencia, para su ponderacion del hecho segun las
circunstancias del caso especifico [...]".

10. Que, en este escenario, dichos eventos
deberan informarse a la SMA, acompafando antecedentes que acrediten la verificacion de las
circunstancias o impedimento alegado; informar las acciones adoptadas para hacerse cargo
diligentemente de ello; fundamentar que por medio de las referidas acciones se mantiene el
cumplimiento de los criterios de integridad, eficacia y verificabilidad tenidos a la vista al momento
de aprobacién del instrumento; acreditar que no se estad generando una situaciéon que permita al
infractor eludir su responsabilidad, aprovecharse de su infraccién vy, finalmente, probar que lo
anterior no deviene en un instrumento manifiestamente dilatorio.

11. Que, por su parte, y en el contexto nacional
actual, la Contraloria General de la Republica, mediante dictamen contenido en oficio N° 3.610, de
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17 de marzo de 2020, sefialé que “[a] la luz de lo prescrito por el articulo 45 del Codigo Civil, norma
de derecho comun y de cardcter supletorio, el caso fortuito constituye una situacion de excepcion
que, en diversos textos normativos, permite adoptar medidas especiales, liberar de responsabilidad,
eximir del cumplimiento de ciertas obligaciones y plazos, o establecer modalidades especiales de
desempeiio, entre otras consecuencias que en situaciones normales no serian permitidas por el
ordenamiento juridico”. (Enfasis agregado). Para luego, sefialar que “feJn la especie, el brote del
COVID-19 representa una situacion de caso fortuito que, atendidas las graves, consecuencias que
su propagacion en la poblacion puede generar, habilita la adopcion de medidas extraordinarias de
gestion interna de los drganos y servicios publicos que conforman la Administracion del Estado [...]”
(énfasis agregado), entendiendo que los jefes superiores de servicio estan facultados para
suspender o extender los plazos de duracién de los procedimientos administrativos.

12. En consecuencia, a continuacion se
procederdn a ponderar estos criterios en relacidn con la situacién factica sobreviniente alegada por
la empresa Agua Santa.

13. Como se observa de la tabla N2 1, Ia
modificacién que se solicita supone acotar la accién hasta el hito de presentacién de la solicitud de
visacion técnica, lo anterior, por cuanto la obtencién final de esta visacidn técnica, esto es, la
decisién del organismo sectorial es un hecho que no es posible conocer si se materializarad en un
plazo conocido, por cuanto se encuentra suspendida la tramitacién de la causa judicial donde se
esta discutiendo dicha materia, a causa de las restricciones y medidas extraordinarias que se han
impuesto en todo el territorio nacional a causa del COVID-19. Por tanto, para todos los efectos, es
ésta ultima circunstancia el hecho imprevisto y sobreviniente que se analiza en la presente
Resolucion.

14. La empresa indica que se trata de un hecho
imprevisto, por cuanto la ocurrencia de las restricciones asociadas al COVID-19 son hechos
excepcionales y anormales que no era dable esperar. Luego, es un hecho irresistible, por cuanto
implica que Agua Santa no puede cumplir ciertas obligaciones, porque no se encuentran dentro de
su esfera de control, en este caso, ya que el procedimiento mediante el cual se reclama de la
caducidad de las concesiones por la I. Municipalidad de Buin se encuentra suspendido
indefinidamente, no encontrandose bajo el control de la empresa la posibilidad de su reanudacion.
Finalmente, es inimputable ya que el avance de deferentes juicios se ha visto afectado por el cambio
de las rutinas diarias y modos de trabajo que la pandemia global ha implicado, sin que estos hechos
provengan de la culpa o hecho de la empresa.

15. Que, por su parte, la empresa sefiala que ha
adoptado todas las acciones para hacerse cargo diligentemente del impedimento, compareciendo
y haciendo uso de todas las instancias procesales con el objeto de dar curso progresivo a los autos
de la tramitacidn de la causa judicial suspendida que hoy incide en la ejecucion de la accion N2 1.
Asi, consta en los antecedentes que adjunté la empresa, que se solicito recientemente a la Corte de
Apelaciones en causa rol N2 58-2019 la realizacién de la absolucion de posiciones pendiente, lo que
fue rechazado por resolucidn de 22 de marzo de 2021.

16. Que, asimismo en relacién a la diligencia
desplegada, la empresa sefiala haber ejecutado y cumplido todas las restantes acciones y reportes
en el contexto del programa de cumplimiento, incluyendo los “Reportes de Estado Operacional
Coronavirus”, realizados de manera semanal conforme lo prescribe la Res. Ex. N° 497, de 19 de
marzo de 2020.

17. Que, respecto a este punto, con el objeto de
contar con antecedentes fidedignos y actualizados, por medio del Memorandum N2 17271/2021, la
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SMA solicité a la Seccion Ciudad y Territorio de la Divisidn de Fiscalizacién de la SMA, informar sobre
el estado de avance y analisis de cumplimiento del programa aprobado en el procedimiento rol D-
090-2018, lo que fue respondido por medio del Memorandum N2 38, de 21 de abril de 2021. La
Divisidn de Fiscalizacién sefiala que con excepcion de la accion N2 1 que finalizaba el 23 de abril de
2021, la totalidad de las acciones del programa estan con plazos terminados, y que respecto de la
revision de los informes de avance 1 a 11 “desde la accion N°2 hasta la accion N° 16, es posible
establecer que se ha dado cumplimiento con lo establecido en la Res. Exenta N°8/ ROL D-090-2018",
entregando un detalle de andlisis de cumplimiento de cada accién. Por tanto, y sin perjuicio del
analisis pormenorizado que se hara en la oportunidad que corresponda, lo informado por la Division
de Fiscalizacion permite confirmar lo sefialado por la empresa, en orden a que la totalidad de las
acciones restantes se encuentran cumplidas y que han sido remitidos todos los reportes de
cumplimiento a tiempo.

18. De esta forma, la empresa afirma que la
modificaciéon que solicita no incide en el cumplimiento de los criterios de integridad, eficacia y
verificabilidad, los que se mantienen incélumes.

19. Respecto a los criterios referidos, estos se
deben mirar en su conjunto, a la luz del objetivo ambiental del programa de cumplimiento y del
problema ambiental que el procedimiento sancionatorio abordé. Considerando ello, respecto a la
integridad, esta SMA comparte lo sefialado en cuanto a que el hecho infraccional N2 1, relativo a
“extraer dridos fuera del drea autorizada, interviniendo un drea adicional de 15,9 hectdreas”, cuya
meta dice relacidén con circunscribir la explotacidn de aridos al drea de extraccidn asociada a las RCA
aplicables, se encuentra abordado por otras acciones, esto es, las N2 2, 3y 4y, particularmente, por
la paralizacién que la empresa ha mantenido hasta la fecha, es decir, la no extraccién de aridos en
la zona.

20. En este sentido, preciso es sefialar que la
accion N2 1 fue una correccidn de oficio realizada por la SMA al programa presentado por el titular
y que se aprobd cuyo objetivo, en ese momento, era la realizacion de una extraccién controlada y
circunscrita a las dreas aprobadas por las RCA, durante la vigencia del programa, de manera que las
acciones en conjunto, respecto de la totalidad del programa, apuntaban a la extraccién de aridos
segln lo aprobado y delimitado. Ahora bien, la no obtencién hasta el momento de la visacidn técnica
del PAS que habilita la extraccion, y la consecuente y comprobada inactividad en el area, no se
contraponen a este objetivo ambiental del programa de cumplimiento ni menos implican una
extraccién descontrolada y extendida de los aridos, que es lo que se quiso evitar y abordar. De esta
forma, la modificacién propuesta no afecta sustancialmente a la finalidad intrinseca del programa
de cumplimiento del este procedimiento.

21. Luego, respecto de la eficacia, la modificacidn
gue propone la empresa efectivamente es una forma de dejar establecido el hito de inicio de la
obtencidn de una nueva visacion técnica al PAS, que en las circunstancias actuales es la forma de
darle eficacia a la accion.

22. Por ultimo, respecto de la verificabilidad, la
modificaciéon propuesta es coherente y abarca los medios de verificacidn e indicadores de
cumplimiento para materializarla proponiendo, asi, un mecanismo adecuado para acreditar el
cumplimiento de la accidn.

23. En este contexto, y teniendo a la vista los
argumentos expuestos por la empresa, a la luz de un principio de primacia de la realidad, resulta
fundamental considerar que la empresa no se encuentra ejecutando la extraccion de aridos, lo que
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se ha mantenido durante todo el programa de cumplimiento, por lo que no ha habido ni hay una
generacion de efectos ambientales en la actualidad.

24. En esta linea, se debe reconocer que las
circunstancias facticas que motivaron la correcciéon de oficio que origind la accién N2 1 han
cambiado, lo que se confirma por las modificaciones que ya se han realizado al programa de
cumplimento en cuanto a la extensidn del plazo de ejecucion de la accidn en comento (Resolucién
Exenta N2 9/Rol D-090-2018, de 29 de julio de 2019, y Resolucién Exenta N2 10/Rol D-090-2018, de
7 de agosto de 2018), fundadas en las mismas circunstancias que las aducidas en esta oportunidad.
En este sentido, se contrapone al principio de eficiencia y al principio conclusivo que debe observar
la Administracion el seguir extendiendo el plazo de ejecucién de la accidon N2 1, y con ello, de todo
el programa de cumplimiento, cuando se tiene informacion que las restantes acciones se
encuentran, en principio, satisfechas.

25. En cuanto a la eventual afectacién de derechos
de terceros o de los interesados del procedimiento se estima que no se produce, toda vez que el
programa de cumplimiento fue ejecutado en su sentido ambiental central y se resguardaron los
objetivos ambientales, particularmente en cuanto a los efectos, siendo la accién N2 1 un aspecto
sectorial que no deriva de un incumplimiento de relevancia ambiental en el contexto del programa.

26. Por tanto, derivado del cumplimiento del resto
del programa, asi como de los diversos argumentos que en esta Resolucidn se analizan, no puede
concluirse que la empresa, por medio de la solicitud de modificacién, esté eludiendo su
responsabilidad, aprovechdndose de la infraccion o tornando el instrumento en una instancia
dilatoria ya que, por el contrario, busca concluir la instancia del programa de cumplimiento y no
mantener las extensiones de plazo que desde el afio 2019, con el inicio de la pandemia, se han
generado.

27. Finalmente, es importante sefialar que la
actividad que a futuro pueda ejecutar la empresa, y en el evento de requerirse el PAS respectivo, es
una materia que excede el periodo que razonablemente la SMA ha considerado para la ejecucidn
del presente programa, en relacién a los hechos que en el afio 2015 se constataron y que motivaron
el inicio del presente procedimiento sancionatorio.

RESUELVO:

l. ACCEDER A LA SOLICITUD DE MODIFICACION
DE LA ACCION N2 1 del programa de cumplimiento, en los términos de la tabla N2 1, por las
consideraciones expuestas en la parte considerativa de la presente resolucion.

. NOTIFICAR POR CARTA CERTIFICADA, o por otro
de los medios que establece el articulo 46 de la ley N° 19.880, a los apoderados Francisco de la Vega
Giglio, domiciliado en Avenida Nueva Tajamar N° 481, Torre Norte, Oficina N° 2104, comuna de Las
Condes, Santiago , Regidon Metropolitana de Santiago.

Asimismo, notificar por carta certificada o por otro de
los medios que establece el articulo 46 de la ley N° 19.880, a Guillermo Ibacache Gémez, Director
de Obras Municipales, llustre Municipalidad de Buin, domiciliado en Carlos Condell N° 415, comuna
de Buin, Regiéon Metropolitana de Santiago.
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Emanuel Ibarra Soto
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Carta Certificada:
- Francisco de la Vega Giglio, Avenida Nueva Tajamar N° 481, Torre Norte, Oficina N° 2104, comuna de
Las Condes, Santiago, Regidn Metropolitana de Santiago.

- Guillermo Ibacache Gémez, Director de Obras Municipales, llustre Municipalidad de Buin, Carlos
Condell N° 415, comuna de Buin, Regidon Metropolitana de Santiago.

C.C.:

- Jefe de la Division de Fiscalizacion SMA.
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