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RESUELVE PRESENTACIONES QUE INDICA

RESOLUCION EXENTA N°2198

SANTIAGO, 4 de noviembre de 2020

VISTOS:

Lo dispuesto en el articulo segundo de la Ley N®
20.417, que establece la Ley Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente (en
adelante, “LOSMA”); la Ley N° 19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente; la Ley N°
19.880, que Establece Bases de los Procedimientos Administrativos que Rigen los Actos de los
Organos de la Administracion del Estado; el Decreto con Fuerza de Ley N° 3, del afio 2010, del
Ministerio Secretaria General de la Presidencia, que Fija la Planta de la Superintendencia del
Medio Ambiente; el Decreto Supremo N° 30, del afio 2012, del Ministerio del Medio Ambiente
que Aprueba Reglamento sobre Programas de Cumplimiento, Autodenuncia y Planes de
Reparacion; la Res. Ex. RA 119123-129-2019, que nombra cargo de alta direccién publica, nivel
2° a Emanuel Ibarra como Fiscal Titular de la Superintendencia del Medio Ambiente; la
Resolucién Exenta N° 1076, de 26 de junio de 2020, de la Superintendencia del Medio
Ambiente, que Fija la Organizacién Interna de la Superintendencia del Medio Ambiente; la
Resolucién Exenta N° 85, de 22 enero de 2018, de la Superintendencia del Medio Ambiente,
que Aprueba Bases Metodoldgicas para la Determinacion de Sanciones Ambientales -
Actualizacion; el expediente del procedimiento administrativo sancionatorio Rol D-067-2017;
y, la Resoluciéon N° 7, de 26 de marzo de 2019, de la Contraloria General de la Republica, que
Fija Normas Sobre Exenci6n del Tramite de Toma de Razon.

CONSIDERANDO:

l. Antecedentes generales

1. Mediante la Res. Ex. N° 1/Rol D-067-2017,
de 29 de agosto de 2017, de acuerdo a lo sefialado en el articulo 49 de la LOSMA, se dio inicio a
la instruccién del procedimiento administrativo sancionatorio ROL D-067-2017, con la
formulacion de cargos a Sociedad de Ingenieria, Construccion y Magquinaria SpA, (en adelante,
“SICOMAQ”, “la empresa”, o “la titular”, indistintamente), titular del proyecto “Obras de
Proteccién Costera para el Fuerte Corral y Plaza de Armas”, ubicado en la comuna de Corral,
Regién de Los Rios, y calificado ambientalmente favorable por la Resolucidn Exenta N° 66, de 1°
de agosto de 2012, de la Comisién de Evaluacion de la Region de Los Rios (en adelante “RCA N*
66/2012"), por los siguientes hechos infraccionales:
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1. No aplicar medidas de resguardo del Monumento Historico
Fuerte San Sebastidn de la Cruz, que se expresa en las siguientes acciones u omisiones:
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a) Alteracion del muro del MH producto de la instalacion de
los pilotes para la construccion de la pasarela N°1, segun se constata, por un lado, en las
inspecciones de 6 de abril y 19 de julio, ambos de 2017y, por otro, segun se indico en el informe
de junio de 2017, anexo 3, cargado al sistema de seguimiento SMA por la empresa.

b) Omisién de remocion de las cufias TNJC y TEIC, previo al
inicio de las obras de excavacion y relleno, segun se constata en las inspecciones de 6 de abril
v 19 de julio de 2017.

¢) No contar con supervision permanente de arquedlogo,
seglin se constata en la inspeccion de 6 de abril de 2017.

2. Hallazgo y recoleccion de elementos arqueoldgicos
indicados en la tabla N°2 de la presente resolucién, sin haber notificado al Consejo de
Monumentos Nacionales, manteniendo éstos en condiciones inadecuadas y/o no
autorizadas, segtin se constaté por un lado en las inspecciones de 6 de abril y 19 de julio de
2017, y por otro, en los informes cargados por la empresa al sistema de seguimiento SMA.

3. Incumplimiento de medidas de cardcter patrimonial, que
debian realizarse de manera previa al inicio de la ejecucion del proyecto, establecidas en la
evaluacién ambiental de la RCA N° 66/2012, en particular las siguientes:

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

b.- Recuperacion selectiva del Componente 3, segtin se indicé
en el anexo C de la Declaracién de Impacto Ambiental.

c.- Excavacién estratigrdfica en sector de construccion 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, 5 y 6.

4. Inicio de obras en el MH y ZT sin haber tramitado
previamente los PAS sectoriales correspondientes a los articulos 75, 76, 77 del D.S. N°95/2001
MINSEGPRES (actuales 131, 132 y 133 del D.S. N°40/2012 MMA) segun se constato, por un
lado, en las inspecciones de 6 de abril y 19 de julio, ambas de 2017, y por otro, en los informes
cargados por la empresa al sistema de seguimiento SMA.

2. Por medio de la Res. Ex. N° 1605, de 18 de
noviembre de 2019, se resolvié el procedimiento administrativo sancionatorio Rol D-067-2017
(en adelante, “Res. Ex. N° 1605/2019” o “resoluciéon sancionatoria”, indistintamente),
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sancionando a la titular con una multa de cuatrocientas tres unidades tributarias anuales (403
UTA), respecto a los cuatro hechos infraccionales sefialados con anterioridad, los cuales
corresponden a aquellos establecidos en los articulos 35 literales a) de la LOSMA, en cuanto
corresponden a incumplimientos de condiciones, normas y medidas establecidas en Resolucién
de Calificacién Ambiental. Especificamente, la infraccion N°1, fue sancionada con una multa de
141 UTA; la infraccion N°2, con una sancién de 223 UTA,; infraccién N°3, con una sancion de 34
UTA; y finalmente, la infraccion N°4, con una sancién de 5 UTA.

3. En cuanto a la notificacidn de la Res. Ex. N°
1605/2019, ésta se practicd por carta certificada seglin da cuenta el nimero de seguimiento de
Correos de Chile 1180851705374, en virtud del articulo 46 de la Ley N° 19.880.

4. Con fecha 13 de diciembre de 2019, Cecilia
Urbina Benavides, en representacion de la titular, presenté un escrito, por el cual en lo principal
dedujo recurso de reposicién en contra de la Res. Ex. N° 1605/2019, fundado en los
antecedentes de hecho y de derecho que en él se indican; en el primer otrosi, acompafio
documentos; y en el segundo otrosi, solicité reserva de informacion de los anexos 2.Ay 2.B de
la presentacién de 12 de junio y también la reserva de informacién de los estados financieros de
los afios 2016 a 2018, acompafiados el 16 de octubre de 2019. En el Anexo 1.A, se acompafiaron
los siguientes antecedentes: Plano estructural “Perfiles Transversales Playa La Argolla y Muro
San Juan”; Plano de Disefio “Planta General de Arquitectura Perfiles Generales Tramo 3 Playa La
Argolla; Plano Estructural “Planta Estructura y Fundacion Pasarela 1; Especificaciones Técnicas
Especiales de la Licitacién del Proyecto; Registro fotografico del Fuerte Corral (imagenes previas
al proyecto). En el Anexo 1.B, se acompafié Copia de anotacion en el libro de obras de proyecto,
de 28 de febrero de 2017. En el Anexo 1.C, se presenté Copia de los registros de asistencia a la
obra de la arquedloga, de los meses de enero, febrero y marzo de 2017. En el anexo 2.A, se
acompafia el Estado de Resultados Acumulado noviembre de 2018. Informe Contabilidad grupo
SICOMAQ. Finalmente, en el Anexo 2.B, se presentd Libro de Obra “Proteccién Costera para el
Fuerte Corral y Plaza de Armas”; y Libro de Obra de “Construccién Protecciones Costeras ex isla
el Alacran, Arica; ambas de la empresa SICOMAQ.

5. Mediante la Res. Ex. N° 160 de 28 de enero
de 2020, esta Superintendencia solicité los Estados Financieros (Estado de Situacién, Estado de
Resultados, Flujo de Efectivo y Notas a los Estados Financieros) al 31 de diciembre de 2019, o al
Gltimo mes que se disponga, que no sea previo a septiembre de 2019, con el objeto de
determinar la procedencia de las circunstancias del articulo 40 de la LOSMA, en la medida en
que la informacién entregada con anterioridad por SICOMAQ, carecia de dicho antecedente.

6. Con fecha 4 de febrero de 2020, la titular
ingresd un escrito, solicitando un aumento del plazo otorgado, en virtud de la necesidad de
recopilar antecedentes para dar por cumplida la solicitud de informacion antes indicada.

7. Mediante la Res. Ex. N° 229, de 5 de febrero
de 2020, esta Superintendencia concedié un nuevo plazo de dos dias habiles, para presentar la
informacién solicitada mediante la Res. Ex. N° 160/2020.
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8. Con fecha 6 de febrero de 2020, la titular
dio respuesta al requerimiento de informacion, cumpliendo lo ordenado y solicitando reserva
de informacién de todos los antecedentes presentados. En su presentacion, acompafio en Anexo
1, el Balance General a noviembre de 2019 de la empresa; en Anexo 2, acompafid el Estado de
Resultados acumulado al mes de noviembre de 2019, de la empresa. En Anexo 3, acompafio el
Estado de flujo de Efectivo, del periodo enero a noviembre de 2019.

9, El 12 de junio de 2020, la empresa presento
un nuevo escrito de téngase presente, acompafiando documentos y solicitando reserva de
informacién, en particular, de los estados financieros. Los documentos presentados son los
siguientes: Ord. 239/2020, de 27 de marzo de 2020 de la Direccion General de Obras Publicas
que aprobd instructivo sobre medidas de prevencion de contagio por COVID-19; Estado de
resultado acumulado al mes de marzo de 2020; Balance general del trimestre enero 2020 a
marzo de 2020; Convenio Ad Referéndum N°1 entre SICOMAQ y la Direccién de Vialidad de la
Regién de los Lagos; Convenio Ad Referéndum entre SICOMAQ y la Direccion de Vialidad de la
Regi6n de los Lagos respecto al proyecto Construccion Terminal Portuario Chaitén; Resolucion
del MOP, mediante el cual se regulariza y aprueba convenio referido previamente; Res. Ex. N°
9154/2929 de Seremi de Salud de Los Lagos; Carta solicitud de paralizacion de obras; Certificado
de liquidacion de préstamo; Renovacién de pagarés en pesos; Certificado del detalle de deuda,
de 10 de junio de 2020; Modificacion del pagaré no reajustable.

Il. Admisibilidad del recurso_de reposicion

interpuesto por el recurrente

10. SICOMAQ en su presentacion indica estar
dentro de plazo legal para interponer el recurso. Al respecto, el plazo contemplado para
interponer un recurso de reposicién en contra de una resolucion emanada de la
Superintendencia se encuentra regulado en el articulo 55 de la LOSMA: “{...) En contra de las
resoluciones de la Superintendencia que apliquen sanciones, se podrd interponer el recurso de
reposicion, en el plazo de cinco dias hébiles contado desde el dia siguiente a la notificacion de la
resolucion {...)".

11. De esa forma, ya que la resolucion
impugnada se entendi6 notificada con fecha 10 de diciembre de 2019, y el recurso fue
presentado con fecha 13 de diciembre de 2019, este Superintendente estima que el recurso
interpuesto por la titular se encuentra presentado dentro de plazo, en tanto el plazo fatal para
su presentacién vencia el dia 17 de diciembre de 2019.

12. Por tanto, presentado el recurso dentro de
plazo legal, corresponde pronunciarse, a continuacion, respecto de las alegaciones formuladas
por la empresa.

1. Andlisis de las alegaciones formuladas
respecto a la_ configuracién de las

infracciones N 1y N°4.
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Alegaciones _ referidas a la

configuracién de la infraccién N°1

13. A continuacién, seran ponderadas las
alegaciones presentadas por la empresa, siguiendo la division en los sub-hechos de la infraccion
N°1.

Letra a) Infraccion N°1

14. Respecto a la letra a)* “{...) la SMA entiende
que SICOMAQ habria modificado voluntariamente el disefio original del Proyecto {en cuanto a la
ubicacion de los pilotes que soportarian la Pasarela N°1) y que de dicha modificacion se habria
sequido la afectacion de la zapata del muro MH {...)".

15. SICOMAQ sefala tres consideraciones, i)
las excavaciones con magquinaria retroexcavadora en el exterior del tdnel de acceso al Fuerte
Corral no supusieron una modificacién del disefio original del proyecto, ni una intervencion a
zonas no consideradas por el proyecto; ii) la realizacién de excavaciones con métodos diferentes
a los inicialmente previstos; y, iii) la no consideracién de recomendaciones efectuadas en forma
previa a la intervencion por una empresa especialista en arqueologia.

16. Respecto al punto i), la Empresa sostiene
que no modific la ubicacién original de los pilotes que soportarian la pasarela N°1 en zonas no
consideradas en el proyecto original (numeral 2.4.3.2. de la DIA del Proyecto), ni tampoco
modificé la distancia al muro de los pilotes que soportarian la pasarela N°1 del proyecto original.
Asi, indica que los pilotes metalicos N°14 y 15 se ubicarian en el exterior del muro y existiria
entre éstos y el borde de acceso al tunel del fuerte una distancia de 1,36 metros, medida desde
el borde de acceso del tdnel al eje del pilote. Segln sus dichos, siempre se considerd realizar
excavaciones en el sector exterior del tunel de acceso del Monumento Histérico (en adelante,
“MH”, indistintamente) a una distancia aproximada de 50 a 60 centimetros con el fin de instalar
los pilotes metdlicos que soportarian la pasarela N°1.

17. Prosigue la empresa, indicando que los
informes de junio de 2017, en particular Anexo 3, e informe de seguimiento de abril de 2017
habrian hecho creer a la autoridad que se intervino un area no considerada por el proyecto. No
obstante, lo que en realidad ocurrié, es que se corrigio la ubicaciéon espacial definida en
coordenadas para no contravenir el disefio del proyecto ni intervenir la estructura del muro del
MH, siguiendo el principio den intervencién minima.

18. Respecto a los métodos, punto ii),
SICOMAQ sefiala que la RCA N°66/2012 no consider6 ninguna prohibicion o restriccion a los
métodos de excavacién, no obstante, la decision de efectuar las excavaciones utilizando

1 a) Alteracion del muro del MH producto de la instalacion de los pilotes para la construccion de la
pasarela N°1, segiin se constata, por un lado, en las inspecciones de 6 de abril y 19 de julio, ambos de 2017
v, por otro, segtin se indicd en el informe de junio de 2017, anexo 3, cargado al sistema de seguimiento
SMA por la empresa.
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magquinaria fue determinado por el mismo MOP en las “Especificaciones Técnicas Especiales de
la Licitacién del proyecto”.

19. La empresa, sostiene también respecto a
iii), que la recomendacién de mantener un buffer de un metro respecto del muro no se habia
realizado a la época en que se produjo excavacion que afecté al muro del MH.

20. Finalmente, SICOMAQ indica respecto a
este punto que la afectacién parcial de las fundaciones del MH el dia 20 de marzo de 2017, es
consecuencia, en gran parte, de la informacién imprecisa de la linea de base, la que no puede
ser imputada a SICOMAQ.

21. Para probar los dichos sostenidos,
acompaiié prueba en el anexo N°1.A, correspondientes a: 1) Plano Estructural “Perfiles
Transversales Playa la Argolla y Muro San Juan” Plano OM 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”7, Plano OM N° 13, 33
de 46; 4) Especificaciones Técnicas Especiales de la Licitacién del Proyecto DOP N° 5734; y, 5)
Registro fotografico del Fuerte Corral (imagenes anteriores al proyecto).

22. Respecto al punto i), cabe indicar, que los
detalles del disefio del proyecto no quedaron completamente determinados en la RCA, y
precisamente, existid, tal como lo reconoce la propia empresa, en sus descargos y en la presente
sede de reposicién, informacién incompleta. La diferencia, es que ello si resulta atribuible a
SICOMAQ, quien es titular del proyecto, mas aln, considerando que dicha obra se efectud en
un MH, por lo que el deber de cuidado es mayor a cualquier proyecto ubicado en cualquier lugar.
Asi, tal como se ponderé en el considerando 53 de la resolucién sancionatoria, durante la
evaluacién ambiental no se especificé la distancia a la que se ubicarian fos pilotes en relacion al
Muro. Respecto a los planos acompafiados en esta sede, identificados en los numeralesla3 del
considerando precedente, éstos son de fecha posterior a la RCA N°66/21312, es decir, posteriores
a la determinacion de las obligaciones ambientales del proyecto, por lo que, si bien de ellos
puede desprenderse una distancia a la que se construiria la pasarela N°1 respecto del muro, la
obligacién que precedia dicha determinacién y a la que debié atender la empresa era a que
debfa extremarse el cuidado en la instalacién de los pilotes, aspracto que no ocurrié en los
hechos.

23, Asimismo, en el considerando 54 de la
resolucién sancionatoria, se hizo referencia al Anexo C de la DIA del proyecto, la que determind
la necesidad de realizar en el sector de Playa Argolla “{...) excavaciones ampliadas con miras a
despejar y documentar las fundaciones de la cortina”; el mismo arexo se refirio a la necesidad
de implementar medidas de control como la fijacién de una franja de seguridad o buffer(...)”,
precisamente porque dicho sector, “(...) representa un drea de alta sensibilidad arqueoldgica fen
que] sondeos subsuperficiales revelaron depdsitos culturales continuos a lo largo de la terraza
que alcanzan sobre un metro de potencia y expusieror las fundaciones de la cortina {...)”. De este
modo, si bien, las especificaciones del lugar en que se debian instalar los pilotes no fue un
aspecto que quedd completamente zanjado, no cabe ninguna duda que dicho lugar requeria de
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24. Lo anterior, se relaciona con el punto iii),
dado que si bien, las recomendaciones del Ord N°4788 fueron posteriores a la €época de
afectacién del muro, en las mismas especificaciones técnicas acompafiadas por la empresa en
el numeral 4) del considerando 21 de la presente resolucion, se indica como un requerimiento
para la Playa La Argolla, la necesidad de “{...) Implementar medidas de control como la fijacién
de una franja de seguridad o buffer apropiado a los restos estructurantes identificados y
monitoreo arqueoldgico permanente (..)” que si bien no se refieren especificamente a la
recomendacion de mantener un metro desde el muro, si son aspectos que nuevamente resaltan,
incluso de manera previa al inicio de la ejecucién del proyecto, el estdndar de cuidado que la
empresa debia respetar en dicho lugar.

25. La alegacién del punto ii) tampoco puede
prosperar, dado que en el item N° 1.1.2 referido a las excavaciones a realizarse en Playa La
Argolla, en ningln caso se refiere a un método especifico a utilizarse para la realizacidon de las
excavaciones, como una maquina retroexcavadora, sino que Gnicamente, se sefiala de manera
general que “(...) las obras que al menos requieren de excavaciones son las correspondientes a
las que se muestran en los planos del proyecto (...)". Las excavaciones no sélo pueden realizarse
con magquinaria pesada, también existen métodos de excavacion manuales. Adicionalmente, la
propia empresa reconoce en el informe de seguimiento de abril de 2017, que existen y que
puede utilizar técnicas menos invasivas para el hincado de pilotes.

Letra b) Infraccion N°1

26. Respecto a la letra b)? de la infraccion, la
titular argumenta que la omisién obedecié a una orden de la inspeccion fiscal del MQOP, en que
el 28 de febrero de 2017, se ordené a SICOMAQ no ejecutar el retiro de las cufias “(...) a fin de
analizar con tiempo la conveniencia de su retiro (...)”. Al respecto, la empresa sostiene que si
bien es la titular de la RCA N°66/2012, esta fue contratada por el MOP, el duefio y responsable
final de las obras. Para probar sus dichos, acompaiié una copia de anotacién del libro de obras
del proyecto, de 28 de febrero de 2017.

27. La obligacion de remover las cufias
inestables previo a las obras de excavacion y relleno quedd establecida en la evaluacion
ambiental para la seguridad tanto del personal como para los futuros visitantes del MH, y en
cambio, tal como se sostuvo en el considerando 71 de la resolucidn recurrida, dicho aspecto no
fue respetado. El argumento esgrimido por la empresa en la presente sede no puede prosperar,
porque si bien, es efectivo que SICOMAQ fue contratada por el MOP, ello no implica que pueda
obviar obligaciones establecidas en la evaluacién ambiental atendiendo a instrucciones de una
visita a terreno, como consta de la prueba acompafiada. SICOMAQ es el titular de la RCA N°
66/2012, por lo que es responsable de su cumplimiento en los términos establecidos, asi lo

2 ) Omisién de remocién de las cufias TNJCy TEJC, previo al inicio de las obros de excavacion y relleno,
segtin se constata en las inspecciones de 6 de abril y 19 de Jjulio de 2017.
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establece el inciso final del articulo 24 de la Ley N° 19.300 “(...) E/ titular del proyecto o actividad,
durante la fase de construccion y ejecucion del mismo, deberd someterse estrictamente al
contenido de la resolucién de calificacion ambiental respectiva {...)".

Letra c) Infraccion N°1

28, En tercer lugar, respecto a la letra c)® de la
infraccion, SICOMAQ sostiene que “(...) no resulta razonable que 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 fiscalizacién que
tuvo dias después de los hechos constitutivos de las supuestas infracciones {...)”. De este modo,
en el acta, se indicé “...) la arquedloga monitora no habria estado presente al momento del
hallazgo {...)". Ello, porque las actas sélo pueden dar por acreditados hechos que hayan sido
constatados directamente por los funcionarios fiscalizadores, y no puede constatar ocurrencia
o no ocurrencia de hechos acaecidos en dias previos a las actividades de fiscalizacion y en las
que no estuvo presente. De este modo, la empresa aduce que el hecho que la arquedloga haya
firmado el acta no puede en ningtin caso equipararse a confesién, dado que no se indica quien
realizé la afirmacién. Para probar la presencia de la arquedloga todos los dias de marzo de 2017,
SICOMAQ acompafié copia de los registros de asistencia a la obra de la arqueologa,
correspondiente a los meses de enero, febrero y marzo de 2017.

29. La obligacion de contar con monitoreo
arqueolégico permanente quedd determinada en el Anexo C de la DIA del proyecto aprobado
por la RCA N°66/2012, segln la propia propuesta de la empresa. El hecho de no contar con
arquedloga el dia 20 de marzo de 2017, habria sido constatado por el Consejo de Monumentos
Nacionales (“CMN”) en inspeccién realizada el 6 de abril de 2017. Asi, en el considerando 3.7 del
Ord. N° 2686, de 12 de junio de 2017, se indico que “(...) Durante las labores de fiscalizacidn se
pudo constatar la inexistencia de un monitoreo arqueolégico permanente en tierra como en agua
(..)”. En los descargos del procedimiento sancionatorio, SICOMAQ presentd argumentos
tendientes a desvirtuar el sub hecho c), argumentos que fueron ponderados en los
considerandos 85 al 102 de la resolucidn recurrida. La empresa cuestioné el concepto de
“permanente”, entendiendo que no implicaba la presencia continua e ininterrumpida de la
arquedloga en las faenas. SICOMAQ, reconocié que la arquedloga se ausento de manera
temporal (debido a periodos de descanso); y que los servicios prestados por la arquedloga no
garantizaban su presencia permanente en la obra sino sélo cada vez que ella fuera requerida
producto de una contingencia. Luego, en la presente sede, la emmpresa presenta prueba,
consistente en los registros de asistencia de la arquedloga durante el mes de marzo de 2017,
fecha en que ocurrié la afectacién del muro. Los antecedentes correspondientes al libro de
asistencia de la arqueéloga no habian sido acompafiados por la titular previamente. Este
Superintendente, considera que dicha prueba es de baja fiabilidad, \a que podria facilmente ser
alterada. Adicionalmente, resulta curioso que sea acompafiada recién en sede de reposicion y
no en sede sancionatoria.

3 ¢) No contar con supervision permanente de arquedlogo, segtin se constata en la inspeccion de 6 de
abril de 2017.
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30. No obstante lo anterior, resulta necesario
reconsiderar el medio de prueba mediante el cual se sostuvo el presente incumplimiento. De
este modo, la ausencia de la arquedloga se constaté en la inspeccion de 6 de abril de 2017, por
el CMN, aspecto que quedd plasmado en el numeral 3.7 del Ord. N° 2686 de 12 de junio de 2017.
No obstante, la afectaciéon del muro ocurrié el dia 20 de marzo de 2017, por lo que no resulta
factible que sea acreditada en una inspeccién posterior un hecho acontecido en el pasado, dado

que ello no es posible de ser apreciado por los sentidos de los fiscalizadores que acudieron a la
inspeccion,

31. Asi, en virtud de lo dispuesto en el articulo
13 de la Ley N° 19.880 establece el principio de la no formalizacién, especificamente sefiala en
el inciso cuarto que “...) La Administracion podrd subsanar los vicios de que adolezcan los actos
que emita, siempre que con ella no se afectaren intereses de terceros.”. En el mismo sentido, el
articulo 59 de la misma ley, sefiala refiriéndose al recurso de reposicion sefiala que “..) La
resolucion que acoja el recurso podrd modificar, reemplazar o dejar sin efecto el acto
impugnado”. Por ende, este Superintendente, considerando todos los argumentos previamente
mencionados, ha llegado a la conviccién que el presente sub hecho c) debe ser absuelto y en
consecuencia, la sancién aplicada de la infraccion N°1 serd reducida, asi se procedera en el
resuelvo | de la presente resolucion.

Alegaciones referidas a la
configuracién de la infraccién N°4

32. Respecto a la configuracion de Ia
infraccién, la empresa sostiene que la SMA consideré que el responsable de obtener los PAS es
SICOMAQ y no el MOP. Para sostener su argumentacion, distingue entre permisos mixtos y
ambientales. Los PAS ambientales se obtiene sélo con la concurrencia de RCA en cambio los PAS
mixtos, son aquellos que deben tramitarse ante el 6rgano correspondiente. Para poder realizar
dicha tramitacién y obtencién de dichos permisos, se requiere ser titular del proyecto, segtn el
articulo 108 del Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (RSEIA), D.S.
N°40/2012 del Ministerio de Medio Ambiente.

33. Precisa que la titularidad de una RCA no es
una calificacién que depende de una situacion de hecho sino de una determinada declaracion y
calificacién juridica en que el érgano administrativo declare 2l cambio de titularidad. La empresa
sostiene que las comunicaciones entre SICOMAQ y el MOF darian cuenta de las intenciones y
debida diligencia para la obtencién de permisos que debifa tramitar el MOP. La Resolucion
Sancionatoria no habria motivado la justificacion de cambio de criterio respecto al
procedimiento Rol D-003-2014, y que para poder cambiar de criterio se debe respetar el
principio de igualdad ante la ley y la interdiccion de la arbitrariedad, en el sentido de por qué se
considero a la empresa como titular antes de que se efectuara el cambio de titularidad por el
SEA. Finalmente, indica que esta infraccién habria restado obligaciones al MOP que fue titular
de la RCA N°66/2012 por mas de cuatro afios.

34. Al respecto, esta Superintendencia
advierte que las alegaciones sostenidas por SICOMAQ en la presente sede no distan de aquellas
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presentadas en sus descargos y que fueron ponderadas latamente en los considerandos 209 al
221 de la resolucién recurrida. No acompafia tampoco nuevos medios probatorios que aquellos
acompafiados en su oportunidad. Considerando lo anterior, es que se deben tener por
reproducidos los argumentos sostenidos en los considerandos indicados de la resolucion
sancionatoria.

v. Alegaciones referidas a la clasificacién de
gravedad de las infracciones N°1, N°2 y N°3

Infraccion N°1

35. La infraccion N°1 fue clasificada como una
infraccion grave, conforme a lo dispuesto en el articulo 36 N°2, letra e) de la LOSMA. La empresa
presenta argumentos respecto a los sub-hechos a), b) y c) de la Infraccién N°1, solicitando
reclasificar la infraccion a leve.

Sub-hecho a)

36. SICOMAQ sostiene que no existe una
medida infringida, v que alin en caso de existir dicho incumplimiento no seria grave ni tampoco
los hechos en que se funda el reproche principal serian efectivos.

37. En primer lugar, laempresa sefiala que “{...)
no existié incumplimiento de una medida especifica destinada a eliminar o minimizar los efectos
adversos del proyecto (...)”, en este sentido, la minima intervencion del MH es un principio que
debia orientar la ejecucién de las obras, pero “{...) no una medida concreta y particular destinada
a eliminar o minimizar uno o mds efectos adversos del proyecto (...)". Dicho principio, se plasmo,
seglin sefiala SICOMAQ, en algunas medidas concretas como la prohibicion de aplicar
tratamiento innecesario o peligroso a la estructura del Fuerte, distancias minimas con
estructuras antiguas, entre otros. Seglin comprende la empresa, en aguellos casos en que no se
establecieron medidas especificas, el principio solo implica una regla de actuacion, que caso a
caso debera determinarse las posibilidades que causen menor intervencion al MH. Tal seria el
caso en cuestién, dado que no se previd ninguna medida concreta para evitar que durante las
labores de excavacién se afectara la integridad del MH, la tnica limitacion concreta, se habria
basado en informacién errada de que la zapata del muro se encontraba a 1 metro de
profundidad.

38. La empresa sefiala que no se cumple el
requisito de la centralidad de la medida, dado que se estim6 en la resolucion recurrida que esta
deriva del carécter de MH que tiene el Fuerte Corral, no obstante, si todas las medidas
destinadas a proteger la integridad del MH son centrales, ninguna de ellas tendra el caracter de
central. Asi, para la determinacién de la centralidad de la medida se deben considerar el resto
de las medidas dispuestas en la RCA para hacerse cargo cdel efecto. Sostiene que en la resolucidn
sancionatoria, no se realiza un analisis comparativo entre las medidas ni tampoco se identifica
cual seria la medida que se ha infringido. Asi, SICOMAQL recalca que en la evaluacién ambiental
no se establecié prohibicién o restriccion de utilizar maquinaria para las excavaciones ni
tampoco se excluy6 el drea exterior del tinel para la instalacion de los pilotes de la Pasarela N°1,
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tampoco seria efectivo que los pilotes que soportarian la Pasarela N°1, se ubicarian en el exterior
del tinel y a una distancia de 1,36 metros.

39. Respecto al grado de implementacion de la
medida, s6lo se justificaria un “grado importante de no implementacién de la medida”. Dado
que la empresa habria decidido intervenir un sector cercano al MH (no previsto originalmente)
con métodos intensivos.

40. En primer lugar, cabe indicar, que
SICOMAQ reconocié el caracter de medidas en sus descargos, y que la argumentacion que
presenta en esta sede difiere de aquellos argumentos ya ponderados en la resolucién
sancionatoria. Tampoco adjunta evidencia probatoria diversa, sino que s6lo cambia la linea
argumentativa.

41. El proyecto calificado ambientalmente
favorable por la RCA N°66/2012 fue presentado como una DIA, lo que en involucra un
reconocimiento por parte del titular, que este no generaria aquellos efectos, caracteristicas o
circunstancias del articulo 11 de la Ley N°19.300. Lo anterior, implica que no se contemplaron
medidas de mitigacién o compensacion ambiental. No obstante lo anterior, tal como ha
reconocido el Tercer Tribunal Ambiental en el caso Rol R-28-2019, en el considerando trigésimo
primero haciendo referencia a la Excma. Corte Suprema, en sentencia de 5 de marzo de 2018,
Rol N° 11.485- 2017 “{(...) “Asi, es importante recalcar que las medidas comprometidas en una
RCA, buscan mitigar, compensar o reparar el impacto ambiental vinculado a un proyecto, si
proviene de un EIA o, en caso de estar contenidas en una DIA, aquellas buscaran hacerse cargo
del efecto ambiental que se considera de menor entidad, orientandose ademds a prevenir la
ocurrencia de uno de mayor envergadura, siendo ésta la razén por la que se comprometen
seguimientos de variables medioambientales que permitan verificar que la prognosis respecto
de la inexistencia de impactos mayores se mantiene en el tiempo (...)” (énfasis agregado).

42. Particularmente, en el presente caso, en el
considerando 5.6 de la RCA, se establecié que “(..} el disefio del proyecto no afectard el
Monumento, ni los hallazgos registrados en el estudio patrimonial subacudtico, como tampoco
afectard sitios con valor Histdrico {...)” Asi, en virtud de dicha condicion, es que se estimo que el
“(..) el proyecto no alterard monumentos, sitios con valor antropoldgico, arquealdgico, histdrico
y, en general, los pertenecientes al patrimonio cultural {...)". De este modo, respecto a la letra a)
de la infraccién N°1, el efecto de mayor envergadura que busca evitarse es precisamente, la no
afectacién del Monumento Histérico, su no alteracion; asi fue ponderado en la resolucion
sancionatoria, en el considerando 237. Dicho aspecto, central, es aquel que se perseguia ojala
eliminar o al menos minimizar con la evaluacién ambiental, y por el contrario, que la
construccion que efectuase la empresa tuviese el menor efecto posible en el MH. Finalmente, a
modo de conclusion, cabe agregar, que contrario a lo que sostiene la empresa, para analizar la
centralidad de una medida, no es un requisito la comparacién de dicha medida con otras
dispuestas en la RCA.

Sub-hecho b)
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43, Respecto a la centralidad, se refiere a la
finalidad que perseguirfa, la de garantizar la seguridad de las personas (trabajadores y futuros
usuarios) y la estabilidad del farellén en que se asienta el Fuerte, sin mayores motivos. Al
respecto, replica los argumentos indicados para el sub-hecho a) respecto a la necesidad de
indicar una medida en especifico.

44, En cuanto a la permanencia, se reitera lo
sefialado en los argumentos en contra de la configuracion, en el sentido que la no ejecucion, y
la permanencia de la accion se deberian a una orden emanada del MOP de no ejecucién de la
remocion para analizar con tiempo la conveniencia de su retiro. Este ultimo aspecto ya fue
abordado por el considerando 27 de la presente resolucion.

45. La centralidad de la remocidn de las cufias
fue explicada en los considerandos 241y 242 de la resolucion sancionatoria, la que cumple una
doble finalidad, en primer lugar, se relaciona con la estabilidad del farelldn que sustenta el
Monumento y segundo lugar, se contemplé para la proteccién de la seguridad de los
trabajadores y visitantes. La empresa al no retirar las cufias, no atendié a la medida que se
establecié en la evaluacion ambiental, esto es, evitar que los sectores en que se ubican las cuiias
TNJCy TEJC colapsaran y con ello se viera afectada una parte del farellon del muro; pero ademas,
y este aspecto si se relaciona con las actividades que ocasionaria SICOMAQ, dado que las cufias
debian retirarse de manera previa al inicio de las obras de excavacion y relleno, dado que ello
podria ser riesgoso para los trabajadores en el corto plazo; asi como en el largo plazo lo seria
para los visitantes que asistan al lugar. En este sentido, la remocién de las cufias se relaciona
con el aspecto ponderado en el considerando 41 de la presente resolucion, esto es, la
prevencién de la ocurrencia de un efecto de mayor envergadura.

Sub-hecho c)

46. Se reitera el mismo argumento relativo a la
centralidad de la medida de los sub-hechos previos, dado gue no se realizé un andlisis
comparativo entre la medida infringida y otras medidas. Adicionalmente, la relevancia de la
infraccién de la medida debido a que se habria intervenido un drea no prevista en la evaluacion
no es efectivo, tal como ya se indicé.

47. Respecto al grado de im plementacion,
SICOMAQ indica que en la resolucién sancionatoria Ginicamente se sefialé que tendria un grado
de no ejecucion relevante pero no se analiza por qué seria relevante la medida. La empresa
sostiene que incluso en caso de determinarse incumplida la medida, el incumplimiento seria
menor dado que previo a abril de 2017 la medida se habia implementado por al menos 5 meses
con presencia permanente de la arquedloga, segun se aprecia de los registros de asistencia.

48. Al respecto, segin lo resuelto en los
considerandos 30 y 31 de la presente resolucion, no se ponderaran los argumentos relativos a
la clasificacion de gravedad, debido a que la infraccién no se ha configurado en lo relativo al sub

hecho c).

Infraccién N°2
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49, SICOMAQ, reitera los argumentos
esgrimidos en los descargos, sosteniendo que la falta de notificacién al CMN, no puede ser
imputada como grave. Ello, dado que el fundamento normativo radica en la Ley N° 17.288, que
Gnicamente es referenciada en la DIA y luego en la RCA N°66/2012. El incumplimiento entonces
seria a la normativa sectorial, especificamente al articulo 26 de dicha ley y no de una medida
especifica de la RCA para hacerse cargo de un efecto del proyecto. Esta es una ley de aplicacion
general, que fue replicada en la RCA.

50. Adicionalmente, la empresa sostiene que
el Plan ISIMAR, no formé parte de la evaluacion ambiental, sino que se dict6 casi 3 afios después
de la RCA N° 66/2012 y que al igual que la DIA y la RCA, replican obligaciones generales.
Asimismo, ni este ni lo contenido en el Anexo 3 de la DIA fueron mencionados como incumplidos
para fundamentar el cargo, en la formulacién de cargos, ni en la reformulacion, sino que en éstas
linicamente se mencionaron los apartados 4.1 letra e) de la RCA 66/2012 y capitulo 4.2.6 de la
DIA del Proyecto en general y no como medidas especificas. Por ende, SICOMAQ estima que los
considerandos 249, 250 y 251 de la Resoluciéon Sancionatoria no pueden ser tenidos en
consideracion.

51. Posteriormente, la empresa sustenta su
argumentacion en la limitacién que implica para la autoridad la formulacion de cargos, la que
debe contener la pretension punitiva, y los cargos limitarian la competencia respecto a los
hechos, formas y circunstancias que determinan la eventual responsabilidad, en virtud del
principio de congruencia. Sefiala que en este caso, existieron “nuevas imputaciones” las que sdlo
pudo conocer en la Resolucidn Sancionatoria.

52. Respecto a la alegacion relativa a la
centralidad de la medida, cabe remitirse al considerando 254 de la resolucion sancionatoria, que
sefiala “(...) En concreto, el aviso al CMN a fin de este determinara la forma de proceder frente a
los mismos, resultaba del todo relevante para resguardar el testimonio arqueoldgico, como la
informacién y la documentacién contextual generada a partir de los hallazgos no previstos {...)".
Adicionalmente, es relevante lo ya sefialado en el considerando 41 de la presente resolucion.

53. En cuanto al incumplimiento propiamente
tal, este no se trataria, como SICOMAQ indica, de incumplimiento de normativa sectorial. Si
bien la RCA y DIA, hacen referencia a la Ley de Monumentos, la RCA del proyecto, no reproduce
exactamente la normativa de la Ley de Monumentos, sino que indica que la notificacion debe
hacerse por escrito al CMN, a diferencia de dicha Ley, que no establece la forma de notificar. El
organismo también es diverso, sefialandose al Gobernador Provincial, en este sentido, no es
posible sostener que la RCA haya meramente replicado la normativa sectorial, sino que
establecio un deber especifico para el proyecto, una medida, que fue incumplida por parte de
la empresa.

54. Ahora bien, el incumplimiento del deber de
notificar al CMN por parte de la empresa, segun establece el considerando 4.1.e) de la RCA N°
66/2012 y el considerando 4.2.6 de la DIA del proyecto, trajo como consecuencia que el material
recolectado se mantuviese en condiciones inadecuadas y/o no autorizadas. Esto es
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precisamente lo que se persigue evitar con la normativa ambiental aplicable al proyecto, por el
contrario, debié propenderse a la proteccién del patrimonio histérico cultural del Estado,
considerando la opinién del organismo facultado para ello, el CMN. La medida de aviso resulta
central, considerando la alta probabilidad de que la empresa se viera en la situacién de
encontrar hallazgos no previstos en la evaluacion ambiental, respecto de éstos, lo Unico que
podia plantearse, era la comunicacién al organismo competente, el que debia generar las
autorizaciones y verificar el adecuado mantenimiento de los hallazgos de modo de no perder
estos su contextualizacion; y no haber generado la intervencién y recoleccion de la manera en
que se realizo.

55. Las alegaciones relativas al plan ISIMAR y
Anexo 3 de la DIA no pueden prosperar, dado que estas, tal como reconoce la empresa, no
forman parte de la configuracién de la infraccién, en ningin caso se trata de “nuevas
imputaciones”, sino que fueron ponderados como antecedentes relevantes, a la hora de
ponderar la gravedad. Ambos antecedentes, se relacionan con los hallazgos no previstos,
presentados por la propia empresa y validados por el CMN, Respecto a los considerandos 249,
250 y 251, que SICOMAQ sefiala que no podrian ser considerados, solo cabe desestimar dicha
alegacién dado que en éstos Ginicamente se ponderan antecedentes de modo de darle contexto
a la medida incumplida. En particular, el considerando 249 de la resolucién sancionatoria situa
los procesos de ocupacién del MH. El considerando 250, se refiere al Anexo C de la DIA,
indicando recomendaciones, especificamente, sirve para contextualizar el componente
subacudtico y los hallazgos no previstos. En dicho considerando practicamente se replica la ya
mencionada obligacién contenida en el considerando 4.2.6 de la DIA del proyecto. Finalmente,

el considerando 251, cita el Plan ISIMAR, nuevamente, para contextualizar la clasificacion de
gravedad.

Infraccidon N°3

56. SICOMAQ indica que para determinar la
centralidad de las medidas infringidas, es necesario revisar el anilisis del levantamiento
arqueolégico y analizar si efectivamente las medidas en referencia constituyen un elemento
central para la proteccién del Patrimonio Cultural Sub Acudtico (PCS). Agrega, que luego de
efectuar la inspeccion arqueoldgica, se opté por modificar el layout del proyecto para minimizar
la intervencion sobre PCS y esta seria la principal medida que considera la ejecucion del proyecto
para proteger los hallazgos arqueoldgicos detectados en la linea de: base, por ende, respecto al
resto de medidas, la empresa estima que si bien son relevantes, no son centrales o esenciales
para su proteccion, sino que, serian s6lo complementarias. Luego, se refiere en detalle a cada
uno de los sub hechos.

57 Respecto al sub hecho a), SICOMAQ
sostiene que el traslado y depositacién del rasgo 4 en un nuevo emplazamiento se relaciona a
que al momento de su deteccion este se encontraba depositado en el fondo marino, por lo que
no se hallaba necesariamente in situ, es decir, no necesariamente se ericontraba en su ubicacion
original, ese seria el motivo y no los indicados en la Resolucién Sanciomatoria, en que los motivos
serian porque podria generar efectos adversos sobre el PCS.
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aislados que exhiben un bajo potencial cientifico y arqueolégico, por lo que una recuperacion
selectiva se establecié como medida adecuada.

59. Respecto al sub hecho d), cubrir con
geotextil los restos del Muelle Francés, la principal medida de proteccion fue la construccion de
las obras de conformidad al fayout de la evaluacién, la medida de cubrimiento seria adicional,
acotando un area acotada del hallazgo.

60. Finalmente, respecto al sub hecho e),
documentacién exhaustiva de los rasgos 1, 2, 3,4, 5y 6; en cuanto al componente 1, laempresa
sostiene que se identificaron los rasgos 1, 2, 4, 5 y 6, la principal medida seria igualmente la
modificacién del layout del proyecto para garantizar la intervencién minima. Es mads, se
recomendd mantener los hallazgos sumergidos, porque en superficie podrian sufrir un proceso
acelerado de corrosion. Respecto al Rasgo N°3, a propdsito del Componente 2, se determina
que los rieles tienen bajo valor arqueoldgico, por lo que podrian ser retirados tras su adecuada
documentacién.

61. En primer lugar, en cuanto a la alegacion de
la empresa referente a que la modificacion del layout seria la principal y unica medida
contemplada como central en la evaluacion, Al respecto, cabe indicar, que no existe controversia
respecto del layout evaluado en sede ambiental toda vez que éste fue presentado al principio
del proceso, en la DIA preparada por el titular. Por lo anterior, el andlisis de las medidas debe
efectuarse sobre la base del proyecto sometido a evaluacién ambiental. En efecto, es en base a
este proyecto que deben determinarse las medidas de proteccion que se sostuvieron respecto
a los hallazgos, y no sobre un proyecto que se consideré de manera previa a su ingreso al Sistema
de Evaluacién de Impacto Ambiental (“SEIA”). Lo anterior, dado que pueden existir diversas
alternativas de emplazamiento de un proyecto, lo que no implica que ello sea considerado, en
si mismo, como una medida para eliminar o minimizar los efectos adversos de un proyecto o
actividad.

62. Respecto a las alegaciones de SICOMAQ,
respecto a cada sub hecho, cabe remitirse a lo indicado en el considerando 265 de la resolucion
sancionatoria, que precisé que “(...) todos los sub-hechos infraccionales respecto de los que se
logré determinar la configuracion de la infraccién, se relacionan con medidas que, analizadas y
ponderadas en su conjunto, detentan un cardcter central en la evaluacion ambiental de la RCA
N° 66/2012, respecto a elementos del Patrimonio Cultural Subacudtico identificados durante la
evaluacion ambiental del proyecto {...)”. Asi, no corresponde en esta sede valorar en especifico
cada uno de los hallazgos acuaticos identificados y considerados de relevancia en la evaluacion
ambiental, de otro modo, no se explica su identificacion y proteccion relativa al Patrimonio
Cultura Subacuatico; todos éstos son hallazgos previstos, que debian protegerse antes de la
intervencion de Playa La Argolla, dado que con las obras a generarse en dicho lugar podrian ser
afectados.
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V. Alegaciones referidas a las circunstancias
del articulo 40 LO-SMA respecto a las
infracciones N°1, 2 v 3.

Infraccion N°1

63. Aplicacion letra a) daiio causado o peligro
ocasionado, circunstancia que se aplicé respecto de los sub-hechos a) y c).

64. Respecto a la letra a) SICOMAQ aduce que
no se expreso la importancia o magnitud que tuvo el dafio y/o riesgo, y por ende, la forma en
que fue ponderada la circunstancia para la determinacién de la sancién. Agrega que la afectacién
en las fundaciones del muro no seria de magnitud significativa y el riesgo era prexistente, y su
incremento obedece a causas no imputables a la empresa. No seria relevante porque solo
generé escoriaciones sobre ladrillos que forman parte de las fundaciones del muro y no la
pérdida de piezas completas; el sector ya estaba intervenido y afectado de manera previa a las
excavaciones; y la afectacién, en ningin caso, comprometeria el equilibrio estructural del
Fuerte. La titular agrega que no generd el riesgo, sino sélo contribuyé a aumentarlo, y recalca
que dado que el riesgo es mantener las fundaciones expuestas al agua, la causa de la paralizacion
dispuesta por el CMN retraso la adopcion de medidas, incrementando el riesgo.

65. Sub hecho c), SICOMAQ aclara que la zona
en que se realizé la excavacion para la instalacion de los pilotes metalicos de la Pasarela N°1 no
se trata de una zona no evaluada ambientalmente. En segundo lugar, expone que la arquedloga
contratada para el monitoreo arqueologico terrestre se encontraba permanentemente en la
obra, al igual que durante la realizacién de excavacion sub-acudtica la empresa ARKA.

66. Aplicacion letra i) vulneracién al sistema
juridico de proteccion ambiental. La empresa argumenta que la SMA estimo que la vulneracion
es importante respecto de todos los cargos, s6lo por el hecho de representar infracciones a una
resolucién de calificacion ambiental, respecto a lo que disiente dado que la RCA es un
instrumento que contiene numerosas normas, condiciones o exigencias de diversa importancia,
lo que implica afectar con una seriedad distinta el sistema juridico de proteccion ambiental.

67. Asi, se considera que el Cargo N°1 ha
vulnerado el sistema juridico de proteccién ambiental de caracter alto), debido a la relevancia de
las medidas incumplidas; la generacion de una afectacion efectiva al MH ; generacion de
condiciones de riesgo para el mismo. No obstante, tal como se ha indicado, no se ha expresado
motivo que permita sostener que las medidas infringidas son relevantes o de especial
importancia. De este modo, la SMA no ha justificado de modo alguno esta circunstancia como
algo distinto de la calificacién de gravedad o circunstancia de importancia del dafio o peligro
ocasionado.

68. Respecto a la letra a) en el sub hecho a) de
la infraccién N°1, cabe indicar, que todas las alegaciones de la empresa se abordan en los
considerandos 298 al 309 de la resolucién sancionatoria. Asi, se concluyd respecto al riesgo “l.)
es posible sostener que se ha producido una afectacion a las fundaciones del Monumento
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Historico, en el sector de acceso al tunel, en una superficie en planta de 1,5 m?, y hasta una
profundidad de 1,2 m, consistente en excoriaciones que han implicado fractura y pérdida de
partes (lo que es consistente con los restos de ladrillos anaranjados encontrados al momento de
la inspeccién ambiental del CMN), generando ademds un riesgo para el patrimonio cultural en
atencion a la remocidn de la capa superficial que cubria las mismas lo que posibilité el contacto
de superficies porosas de la estructura, con el agua que inundé esta zona luego de la
excavacion realizada. Con todo, se debe relevar que se encuentra suficientemente acreditado en
el procedimiento, que no existe un compromiso estructural del Monumento Historico, con
ocasién de la infraccion, en atencién a que la zona afectada no recibe una carga vertical directa
ni tiene incidencia en la estabilidad del tunel (...)” (énfasis agregado).

69. Respecto a que la paralizacion del CMN
habria retrasado la adopciéon de medidas incrementando el riesgo, es una alegacion que no
puede prosperar, dado que en este caso fueron adoptadas por esta SMA medidas provisionales
mediante las Resoluciones Exentas N° 998 de fecha 07 de septiembre, y la N° 1348 de fecha 08
de noviembre, ambas del afio 2017, tendientes a evitar un dafio inminente al medio ambiente,
especificamente, medidas de correccién, seguridad y control de la letra a) del articulo 48 de la
LOSMA, consistentes en: sacar el agua de mar contenida en la excavacion y rellenar con arena
para proteger de la humedad; proteccién con maxisacos de arena de modo de impedir la entrada
de la marea a la excavacién; y cubrir con geotextil de modo de proteger de la humedad; asi como
el monitoreo de las mismas. Medidas que fueron efectivamente cumplidas por la empresa segin
se declaro en la Res. Ex. N° 1012 de, de 15 de julio de 2019.

70. En cuanto al sub hecho c) de la infraccion
N°1, las alegaciones presentadas no serdn ponderadas en atencion a lo resuelto en los
considerandos 30 y 31 de la presente resolucion.

71. Respecto a lo sostenido para |la
ponderacién de la letra i), vulneracién al sistema juridico de proteccion ambiental, cabe indicar
que si bien es cierto que se indicé de manera general que aplicaba respecto de todas las
infracciones del caso en el considerando 350, luego, la resolucién sancionatoria se refiere a cada
una de las infracciones, por lo que no hace una aplicacion genérica como pretende sostener la
empresa. Cabe agregar, que ello es coherente con la Bases Metodolégicas, en que se indica que
“(...) Dado que se trata de una circunstancia que se refiere a la importancia de la norma infringida
y las caracteristicas de su incumplimiento, concurre necesariamente en todos los casos en los
cuales la infraccién es configurada {...)".

72. En el considerando 355 de la resolucion
sancionatoria, se expuso que la vulneracién de caracter medio alto considerada, dice relacién
con la afectacién concreta en el Monumento Histérico, ademas de las condiciones de riesgo,
expuestas en los ya indicados considerandos 298 al 309. Cabe recordar, que la vulneracién al
sistema juridico de proteccion ambiental es una circunstancia que permite determinar
especificamente la sancidn aplicable, especificamente relacionado a la seriedad de la infraccion.
La afectacion del muro, en este caso, es de la mas alta seriedad, considerando que toda la
evaluacién ambiental del proyecto en cuestién perseguia la proteccion y resguardo del
patrimonio cultural. De este modo, se incumplio el fin preventivo de la evaluaciéon ambiental al
afectarse el MH.
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Infraccion N°2

73. La empresa sefiala, respecto a la letra a)
del articulo 40 LOSMA, que si bien el riesgo sobre los hallazgos NCA-1, NCA-2 y NCA-3 existe,
éste de ningin modo puede calificarse de alta entidad dado que la propia resolucion
sancionatoria reconocid que éste era reversible, y consecuentemente el riesgo seria de baja
entidad. Lo mismo indica respecto de los 298 hallazgos de cardcter mueble recuperados, se
reconoce el riesgo, no obstante, este no puede ser considerado de alta entidad, dado que
muchos de dichos hallazgos eran basuras secundarias sin relevancia arqueologica alta,
altamente erosionados y baja potencialidad sedimentolégica. Adicionalmente, SICOMAQ sefiala
que tomara medidas para inferir su contexto, también estaba estudiando propuestas
especializadas de manejo y conservacion, sin descartar la existencia de técnicas alternativas para

recuperar el contexto que se reputa perdido, por lo que el riesgo concreto no se ha
materializado.

74. Respecto a la aplicacién de la letra i) del
articulo 40 LOSMA, la empresa indica que s6lo se ha reiterado y ponderado por segunda vez los
argumentos de la clasificacion de gravedad, incurriendo en infraccion del principio non bis in
idem, y no estaria justificada la consideracién como algo diverso a la clasificacién, por lo que no
deberia ser considerada.

75. Respecto a la aplicacidn de la letra d), la
empresa sostiene que, tal como se indicé en la resolucién sancionatoria no corresponde a un
sujeto calificado, no obstante, ello, en el considerando 374 de la misma resolucién se indico que
la empresa tenia un alto nivel de comprensidn de la obligaciéon ambiental. SICOMAQ agrega que
en materia sancionatoria se requiere que existe dolo, en los términos de una voluntad
deliberada mas alld de la simple inobservancia de las exigencias que se estiman infringidas, lo
que implica indagar en la voluntad interna del autor. De esta manera SICOMAQ sostiene que
para poder aplicar esta circunstancia, la SMA debié satisfacer el elemento volitivo mas alld de
toda duda razonable. Ello, porque la empresa conté de manera permanente en sus instalaciones
un profesional para efectuar el resguardo de los descubrimientos arqueolégicos, ademas
implementé el programa de supervision arqueoldgica. Sostiene gue nunca tuvo la intencion de
ocultar los hallazgos arqueoldgicos a alguna autoridad, dado que se informé de éstos a través
de los informes de seguimiento ambiental.

76. Respecto a la lgztra a), cabe indicar que las
alegaciones no difieren de las ya realizadas en el procedimiento sanicionatorio, las que han sido
ponderadas en los considerandos 319 al 330. Especificamente respe:cto al riesgo de los hallazgos
NCA-1, NCA-2 y NCA-3 este se sostiene en base a la opinion del organismo experto CMN al
sefialar éste "(...) el sellado de los hallazgos NCA-1, NCA-2 y NCA--3, se habria realizado sin una
adecuada metodologia para un éptimo levantamiento de informacion de manera previa, lo
que habria ocasionado la pérdida irrecuperable de informacién contextual del sitio
arqueolégico y del valor cientifico que el mismo conlleva {...)” (énfasis agregado), seguln se
indicd en el considerando 320 de la resolucion sancionatoria.
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77. En cuanto a la aplicacién de la letra d), cabe
sefialar que la caracteristica de sujeto calificado no es un requisito para la ponderacion de la
intencionalidad. La caracteristica de sujeto calificado se analiza considerando la experiencia en
el giro, el conocimiento de las exigencias en materia de cumplimiento de estandares
medioambientales de la legislacién, atendiendo a aspectos como la organizacion sofisticada. Tal
como expuso la resolucién sancionatoria en el considerando 368, la empresa no tiene dicho
carécter, principalmente porque no tiene experiencia acabada en el SEIA, dado que solo cuenta
con la RCA N°66/2012. Lo anterior, no resulta contradictorio con el conocimiento acabado que
un infractor pueda tener respecto a una exigencia. Asi fue ponderado en los considerandos 367
al 375 de la resolucién sancionatoria. SICOMAQ no es un sujeto calificado, no obstante, la prueba
indiciaria que consta en el procedimiento sancionatorio permite sostener que actud con
intencionalidad, especialmente el informe ISIMAR, la habilitacién y utilizacién de bodega para
almacenar los hallazgos, las acciones voluntarias respecto de los hallazgos NCA-1, NCA-2 y NCA-
3; entre otros. Por ende, todo ello, permite sostener el nivel de comprension que la empresa
poseia de dicha obligacién ambiental, a pesar de no ser un experto en el SEIA.

78. La aplicacién de la circunstancia de la letra
d) no requiere como sostiene la empresa de indagar en la voluntad del infractor. Sino que
precisamente, la prueba indiciaria, es la que permite llegar a ésta mediante juicios de inferencia,
tal como lo indicé el llustre Segundo Tribunal Ambiental en la sentencia del caso Pampa
Camarones, considerando quincuagésimo octavo “{...) uno de los problemas fundamentales que
se presenta respecto del dolo, es la dificultad para acreditarlo, debido a que su configuracion
requiere averiguar determinadas circunstancias de cardcter subjetivas. Por esta razon, la
Excelentisima Corte Suprema ha explicitado que "el medio probatorio por excelencia al que se
recurre en la praxis para determinar la concurrencia de procesos psiquicos sobre los que se
asienta el dolo no son las ciencias empiricas, ni la confesion autoinculpatoria del imputado, sino
la llamada prueba indiciaria o circunstancial, plasmada en los denominados ‘juicios de inferencia’
(Ragties y Vallés, op. cit., pag. 238} (...)".

79. Ahora bien, este Superintendente, estima
prudente reconsiderar, de oficio, la ponderacién de esta circunstancia respecto de aquella
analizada en la resolucién sancionatoria, atenuandola, en atencién a la permanente
presentacion de planes de seguimiento y reportes ambientales presentados por parte de
SICOMAQ respecto al componente arqueoldgico. Para ello, se tendréd en cuenta lo indicado en
los considerandos 116 y 255 de la resolucién sancionatoria, ponderando nuevamente la
circunstancia de intencionalidad tal como sefiala el resuelvo | de la presente resolucion.

80. Respecto a los argumentos de la aplicacion
de la letra i), las alegaciones relativas a una eventual vulneracion al principio de non bis in idem
no pueden prosperar, dado que carece de sentido en atencién a la ponderacién de las
circunstancias del articulo 40 de la LOSMA, en que no se produce un doble juzgamiento o se
aplica una doble sancién. Adicionalmente, para la concurrencia de dicho principio, se requiere,
tal como lo ha sefialado el llustre Primer Tribunal Ambiental en la sentencia de 1° de julio de
2019, que resolvié la causa Rol R-15-2019, en su considerando nonagésimo “(...} la concurrencia
de tres elementos, a saber: i) identidad de sujeto, ii) identidad de hechos e, iii) identidad de
fundamentos juridicos. Asi, se ha indicado que la igualdad de sujeto dice relacién con la persona
natural o juridica que ha ejecutado el hecho o no realizar una determinada actividad o accion,
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por lo cual se le sanciona; la identidad de hecho se refiere a la configuracién de una accién u
omisién susceptible de ser encasillada en una descripcion legal tipica; y la identidad punitiva
busca determinar si las normas concurrentes protegen o no un mismo bien juridico {..)".
Considerando que no se esta ante dos juzgamientos o sanciones aplicadas en paralelo, es que
no corresponde analizar en detalle los requisitos de aplicacién del principio.

81. La aplicacién de la circunstancia fue
ponderada en los considerandos 356 y 357 de la resolucién sancionatoria, dando énfasis en la
persistencia y extension de la infraccién, lo que permite comprender la seriedad de la infraccion.

Infraccion N°3

82. Respecto a la aplicacién de la letra a) de la
LOSMA, la empresa indica en relacién al sub hecho a) que el Rasgo 4 estaba descontextualizado
en forma previa al afio 2010, por lo que el riesgo asociado a su desplazamiento o cambio de
posicién se habria materializado afios antes del inicio del proyecto ejecutado por SICOMAQ. Y
en caso de aceptar un riesgo, este no es ponderado en la resolucién sancionatoria. Respecto al
sub hecho b), debido al bajo potencial arqueoldgico y cientifico del Componente 3, es que el
riesgo no puede ser de alta entidad. Respecto al sub hecho d), la resolucion sancionatoria no
fundamenta la importancia que seria atribuido para la aplicacién de la infraccion.

83. Respecto a la letra i) del articulo 40 de la
LOSMA, a la que se atribuye un cardcter medio bajo, SICOMAQ sostiene que solo se reiteran por
segunda vez los argumentos para justificar la clasificacion de gravedad, incurriendo en una
infraccion al principio del non bis in idem.

84, En cuanto a lo sefialado para la letra a), del
sub hecho a), cabe indicar que contrario a lo que esgrime la empresa, el riesgo respecto al Rasgo
4 se menciona en el considerando 333 de la resolucién sancionatoria, al indicar que “(...) ha
quedado acreditado en este procedimiento que las obras de enrocado de la pasarela 2, se
comenzaron a desarrollar con anterioridad al traslado controlado del Rasgo 4, lo que habria
generado un desplazamiento y cambio de posicion (invertido), con lo que se generé una
situacion de riesgo para el mismo, en cuanto las actividades de enrocado fueron desarrolladas
con maquinaria pesada y depositando rocas con un tamario que pudieron haber producido algun
grado de gfectacion del mismo (...)” (énfasis agregado).

85. Lo mismo ocurre respecto al sub hecho b),
en que se le pondera en el considerando 336 “(...) En atencion lo anterior, es posible sostener
que se ha originado una condicién de riesgo al patrimonio cultural por no haberse procedido a
la recuperacicn selectiva, a través de una recoleccion sistemdtica del componente, impidiendo
desarrollar andlisis arqueoldgicos a su respecto. Sin perjuicio de lo anterior, la propia
evaluacion ambiental, identificé 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 arqueolégico artefactual o restos discretos de
estructuras desintegradas, con depositacion de cardcter superficial y baja densidad. En razon
de lo expresado, dicha condicién de riesgo, serd considerada en relacion al presente sub-hecho
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infraccional (...)” (énfasis agregado); lo que permite clarificar que dicho riesgo en ningin caso se
traté de uno de alta entidad.
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86. En la misma linea, respecto al sub hecho de
la letra d), el riesgo se ponderd en el considerando 339, “(...) £En razon de lo anterior, se advierte
la generacion de un riesgo concreto para los restos del Muelle Francés, en cuanto se ejecutaron
una serie de obras (excavaciones, instalacion de pilotes, etc.) en el sector en que se emplazan los
mismos, sin cubrir con geotextil que permitieran la reversibilidad de la afectacion. Con todo, no
existen antecedentes de una afectacion a la materialidad de los restos del Muelle Francés, por
lo que se tendrd en consideracién respecto a este sub-hecho infraccional, solo la condicion de
riesgo precedentemente indicada. {...)” (énfasis agregado); lo anterior, permite concluir que el

riesgo tampoco se considerd de alta entidad respecto del sub hecho de la letra d) de la Infraccion
N°1.

87. Finalmente, respecto a las alegaciones de
la aplicacion del principio de non bis in idem respecto a la infraccién N°3, cabe remitirse a lo ya
indicado en el considerando 80 de la presente resolucion.

V. Alegaciones referidas a su capacidad

econdmica y supuesta transgresion al
principio  de proporcionalidad, sin
considerar la capacidad de pago.

88. La alegacion de la empresa se relaciona con
la aplicacién de la letra f) del articulo 40 LOSMA. SICOMAQ sostiene que se vulneré el principio
de proporcionalidad al aplicarse sélo el criterio de “tamafio de empresa”, omitiendo la
“capacidad de pago”.

89. SICOMAQ, sostiene que la capacidad
econdmica del literal f) incluye la capacidad de pago, y esta se define en base a la situacion
financiera especifica del infractor al momento de determinarse la multa.

90. La empresa sostiene que la resolucion
sancionatoria considerd que no se presentaron antecedentes para analizar la capacidad de pago,
a pesar de que la empresa acompafi6 los estados financieros correspondientes a los afios 2016,
2017 y 2018, los que darian cuenta de una situacion financiera que dificultan hacer frente a las
sanciones impuestas. Asi, las ganancias de los afios 2015 al 2017, estas fueron disminuyendo,
reduciéndose a $485.941.966 pesos chilenos; escenario de pérdidas que se ha mantenido el afio
2019, seglin informacién de Estado de Resultados Acumulado, noviembre de 2019, acompa fiado
junto a la reposicién. Asimismo, la deuda de patrimonio aumenté en 78% entre diciembre de
2018 a noviembre de 2019, con el agravante que se trata de deuda de corto plazo, lo que
disminuye la liquidez de la empresa. Esto tendria como causa principal la pérdida acumulada del
Proyecto. SICOMAQ solicita considerar los resultados d ellos estados financieros que fueron
debidamente acompafiados en el procedimiento sancionatorio y los antecedentes financieros
presentados en la reposicion para la determinacién de la capacidad econdmica de la empresa,
disminuyendo con ello el monto de las sanciones aplicadas.
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91. Posteriormente, SICOMAQ  presentd
alegaciones en su escrito de 12 de junio de 2020. En dichas alegaciones presenta aspectos
generales sobre la capacidad de pago como elemento para considerar la determinacion de
sanciones ambientales. Luego expone el contexto financiero actual de la empresa, atendiendo
la situacién del pais. Respecto a este Gltimo aspecto, indica que la situacién de SICOMAQ se ha
visto mas agravada en la actualidad tanto por eventos (manifestaciones, cortes de transporte
publico y vias de transito, saqueos, entre otros) ademas de la pandemia COVID-19. Esto ha
impedido el desarrollo de obras en los términos previstos en los contratos, lo que habria
modificado las fechas de entrega y pagos asociados. Agrega, que para asegurar la continuidad
operacional de la empresa, se ha obligado a finiquitar a 545 personas en el periodo marzo-abril
y 92 pactos de suspensién de contratos de trabajo; también, se redujeron en un 30% los sueldos
de la empresa superiores a un millén de pesos.
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92. SICOMAQ, también presenta antecedentes
relativos al Of. Ord. 239/2020 de 27 de marco de 2020, mediante el cual MOP sefiald que el
deber de los Inspectores Fiscales de Obras consiste en evitar la paralizacion de los contratos, si
ello no fuese posible entonces, la paralizacion de las obras sélo podra ser solicitada por la
empresa contratista, la que se encuentra obligada a declarar que renuncia expresamente a la
indemnizacién de perjuicios a la que pudiera tener derecho. Este aspecto resultaria forzoso para
la empresa dado que el incumplimiento de los plazos parciales estipulados en el programa oficial
de ejecucion de obras trae aparejada la imposicion de multas o término anticipado de los
contratos. De este modo, dicho oficio obligaria a la empresa a solicitar la paralizacion de las
obras asumiendo la totalidad del costo que implica, sin posibilidad de re pactar los contratos
para el reajuste del pago por obra, por lo que se le estaria traspasando el soporte de los gastos
generales en que se incurra durante el tiempo que se extienda la paralizacién. Asimismo, la
empresa expone las obras que estan paralizadas, ubicacion de las mismas y los motivos de la
paralizacidn.

93. Respecto a la situacién financiera, expone
que “(...) como se puede observar en el estado financiero correspondiente al mes de marzo, las
pérdidas acumuladas a dicho mes ascienden a $-184.909.285. Esto implica que se arrastra la
desmejorada situacicén financiera de la empresa desde el afio 2019. Ahora bien, si se analiza la
situacién especifica del mes de marzo el estado financiero es gun mds critico, pues, solo
considerando dicho mes las pérdidas acumuladas ascienden a 5-590.197.879 {...)". Los sobre
costos, impedirian a la empresa obtener un flujo de caja suficiente para responder a corto plazo.
Luego, la empresa finaliza acompafiando un listado de los créditos cuyos pagos debian
efectuarse en el corto plazo.

94, A continuacién, seran ponderados los
antecedentes presentados por la empresa en el escrito de reposicion y posteriores, de modo de
abordar la circunstancia asociada a la capacidad de pago. Para lo anterior, se considerara que la
multa de la Infraccién N°1 se redujo de 141 UTA a un total de 113 UTA, y que la multa
correspondiente a la infraccion N°2, se redujo de 223 a 203 UTA. Las infracciones N°3 y N°4, se
mantuvieron en 34 y 5 UTA, respectivamente. De este modo, el total de la sancion aplicable
asciende a 355 UTA.
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95. En primer lugar, cabe sefialar que la
capacidad de pago corresponde a una circunstancia ponderada de forma eventual, excepcional
y a solicitud expresa del infractor, quién debe proveer la informacion correspondiente para
acreditar que efectivamente se encuentra en situacion financiera que le dificulta en gran
medida, o le imposibilita, hacer frente a la multa®. En consecuencia, para la evaluacion de la
capacidad de pago del infractor por parte de esta Superintendencia y una eventual reduccién de
la multa por este motivo, no resulta suficiente el solo hecho de contar con informacién
financiera durante el procedimiento sancionatorio. Asimismo, es importante sefialar que en la
ponderacion de una eventual reduccién de la multa por motivo de la capacidad de pago del
infractor, esta Superintendencia debe considerar no solamente aspectos puramente
econdmicos o financieros, sino también la seriedad de las infracciones y los efectos que estas
generaron o pudieron generar, la intencionalidad en la comision de las infracciones, entre otras
circunstancias que concurran en el caso. La deficiente capacidad de pago del infractor no puede
ser fundamento para imponer una sancién que no cumpla su fin preventivo, pues la respuesta

sancionatoria debe generar un efecto disuasivo, de manera de prevenir futuros incumplimientos
ambientales®.
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96. Para la ponderacién de la capacidad de
pago de la empresa, segtn lo solicita en su recurso de reposicion, fue necesario contar con
informacién adicional a la acompafiada durante el procedimiento sancionatorio y la presentada
junto al recurso de reposicién. Esta informacioén fue requerida y proporcionada parcialmente
por SICOMAQ en respuesta al requerimiento de informacién pertinente efectuado por la SMAS,
Posteriormente, la empresa acompafié antecedentes adicionales a través de un escrito
presentado en el mes de junio de 2020.

97. En ese contexto, para la ponderacion de la
capacidad de pago de la empresa, se tuvieron a la vista los antecedentes que se indican a
continuacion:

a) Estados Financieros (Estado de Situacién Financiera, Estado de Resultados, Estado de
Cambios en el Patrimonio, Estado de Flujos de Efectivo y Notas a los Estados
Financieros) al 31 de diciembre de los afios 2015, 2016, 2017 y 2018.

b) Balances Tributarios al 31 de diciembre de los afios 2016, 2017, 2018, al 30 de
noviembre de 2019 y al 31 de marzo de 2020.

¢) Estado de Resultados acumulado al 30 de noviembre de 2019 y al 31 de marzo de 2020.

d) Estado de Flujo de Efectivo a noviembre de 2019.

e) Otrosantecedentes atingentes al impacto de la contingencia sanitaria en las actividades
de la empresa: documentos relativos a contratos y pasivos de la empresa, asi como
también resoluciones y oficios emitidos por organismos de g,obierno en el marco de la
pandemia.

4 Al respecto, véase “Bases Metodolégicas para la determinacion de sanciones ambientales, actualizacién 2017”,
paginas 44 y 74. Disponible en: https://portal.sma.gob.cl/index.php/publicaciones/

5 “Bases Metodoldgicas para la determinacion de sanciones ambientales, actualiza cion 2017”, paginas 74 y 75.

6 El requerimiento de informacién realizado solicitd a la empresa la presentacion o'e los Estados Financieros (Estado
de Situacién, Estado de Resultados, Flujo de Efectivo y Notas a los estados financier os al 31 de diciembre de 2019, 0
al tltimo mes que se disponga, que no sea previo a septiembre de 2019). La empresa acompafié como respuesta un
Balance Tributario, un Estado de Resultados con desagregacion de partidas y un Estado de Flujo de Efectivo, todos
estos al mes de noviembre de 2019.
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98. A partir de la informacion que se tuvo a la
vista, con el objeto de evaluar la capacidad de pago de la multa impuesta, de 355 UTA -
equivalente a 214.584.720"-, se efectu6 un analisis de la situacion financiera de la empresa
principalmente en base a los Estados Financieros correspondientes a los afios 2015 a 2018y, en
el caso de los afios 2019 y 2020, en base a los Estados de Resultados y los Balances Tributarios,
al mes de noviembre en el caso del afio 2019 y al mes de marzo en el caso del afio 2020. Para el
afio 2019, dado que la informacién corresponde al mes de noviembre, para estimar el valor
anual de las cifras al 31 de diciembre, se consideraron las partidas del Estado de Resultados con
una proyeccion de tipo lineal®. De esta forma es posible efectuar un correcto analisis, asi como
también evaluar la evolucién de las cifras respecto de afios anteriores. Para el caso del afio 2020
esto no es posible, dada la particular coyuntura econdmica y la incertidumbre generada por la
actual pandemia, lo que hace improcedente efectuar una proyeccién que asuma que la situacion
del primer trimestre del afio se mantendria en meses futuros.

99. Cabe sefialar que la informacion de los
Estados Financieros de los afios 2015 a 2018 no resulta directamente comparable con la
informacién proporcionada para los afios 2019 y 2020. El Estado de Resultados proporcionado
con la informacién de 2019 y 2020 tiene una extensa desagregacion de partidas, a diferencia del
Estado de Resultados contenido en los Estados Financieros de afios anteriores, ante lo cual, para
efectos comparativos y de analisis, se agruparon referencialmente las partidas del Estado de
Resultados a noviembre de 2019 de forma similar a las partidas utilizadas en los Estados de
Resultados de afios anteriores. De igual manera, los Balances Tributarios a noviembre de 2019
y marzo de 2020 contienen una desagregacion de las partidas de activos, pasivos y patrimonio,
las que fueron agrupadas de forma referencial para efectos de su analisis y com paracion con las
cifras contenidas en el Estado de Situacién proporcionado para afios anteriores. En relacién a lo
anterior, cabe sefialar que en el escrito presentado en el mes de junio de 2020, la empresa tuvo
la oportunidad de haber entregado los Estados Financieros al 31 de diciembre del afio 2019 para
efectos de completar los antecedentes faltantes de dicho afio y asi proporcionar informacion
suficiente y comparable con afios anteriores, cuestién que no hizo.

100. En base a la informacion disponible se
realizé, en primer lugar, un analisis en base al método de ratios financieros®, el cual permite
obtener una visién respecto de la liquidez y la solvencia de la empresa, dos aspectos
determinantes en la capacidad de pago.

101. Se observa que la empresa presenta
indicadores de liquidez bastante positivos en los afios 2017 y 201.8, con una reduccion de su
indicador en el afio 2019. El ratio razén circulante -activos circulantes sobre pasivos circulantes-
al 31 de diciembre de los afios 2017 y 2018 es de 2,09 y 2,38 respectivamente, lo que indica que

7 Al valor de la UTA del mes de octubre de 2020, de $604.464.

8 A diferencia de las cifras de activos, pasivos y patrimonio, que dan cuenta de sus montos en una fecha puntual
determinada, las cifras del Estado de Resultados se expresan en forma acumulativa durante un periodo de tiempo.

3 E| analisis en base a ratios financieros es una de las bases que sustenta el modelo utilizado por la Agencia de
Proteccién Ambiental de los Estados Unidos para la evaluacion de la capacidad de pago una multa impuesta por la
agencia, denominado modelo ABEL. Véase Reitze, Arnold. Environmental Law Institute Washington, D.C. 2005.
“Stationary Source Air Pollution Law”, pag 279. Véase también US-EPA. 2003. “pAbel User's Manual”, pag. 5, Capitulo
4. Disponible en http://seneca-economics.com/ABEL%20USER'S%20MANUAL.pdf. [Ultima consulta: 09 de octubre de
2020].
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la empresa contaba con activos liquidables en el corto plazo que superaban con creces el monto
necesario para para cubrir sus obligaciones de corto plazo con terceros. Al 30 de noviembre del
afio 2019, si bien se observa una disminucion en el ratio de liquidez -con un ratio razén circulante
estimado de 1,02- se observa que a esa fecha la empresa igualmente contaba con activos de
corto plazo suficientes para cubrir sus obligaciones de corto plazo. A marzo del afio 2020 se
observa una mejora del indicador de liquidez, con un ratio razon circulante estimado de 1,49,
por lo que no existen indicios de falta de liquidez a dicha fecha.

102. Respecto del nivel de endeudamiento de la
empresa, a partir de los indicadores de solvencia se observa un nivel de endeudamiento
moderado en los Gltimos tres afios, con un aumento en las obligaciones con terceros respecto
de su patrimonio el afio 2019, en relacién a los afios anteriores. El ratio deuda sobre patrimonio
al 31 de diciembre de 2017 fue de 0,56 y el ratio de deuda sobre activos fue de 0,36, dando
cuenta de un moderado nivel de apalancamiento de la empresa para la financiacion de sus
activos. Al 31 de diciembre de 2018 estos indicadores disminuyen, con un ratio de deuda sobre
patrimonio de 0,38 y de deuda sobre activos de 0,28, dando cuenta de un nivel de
endeudamiento menor al afio anterior. Al mes de noviembre del afio 2019, de acuerdo a lo
sefialado por la empresa en su escrito de reposicion, el ratio de deuda sobre patrimonio
aumenta un 78%, llegando a 0,67. Sin embargo, este indica ain un nivel moderado de
apalancamiento para el financiamiento de los activos, el cual ademas no es particularmente
elevado para la industria en que se inserta’. Situacién similar se observa al 31 de marzo de 2020,
con un ratio de deuda sobre patrimonio estimado de 0,78.

103. A partir de la informacion contenida en los
Estados de Resultados del periodo 2015 a 2019, la cual permite observar el desempeiio
operativo de la empresa, se advierte que esta presenta resultados operacionales positivos™
durante todo el periodo, con una importante reduccién en el afio 2018 respecto del afio
anterior, la cual se habria producido por una reduccion de un 15% en los ingresos operacionales
en dicho afio. En el afio 2019, en cambio, se observa un repunte importante, por motivo de un
aumento en un 30% de los ingresos de operacién respecto del afio anterior'?, alcanzando un
resultado operacional que supera ampliamente los obtenidos en los afios precedentes, con
monto proyectado anual por sobre los $8.500.000.0003, que representa un 20% de los ingresos
por venta proyectados en el afio 2019. En cambio, a partir de la informacion contenida en el

10 | o ratios observados en empresas del mismo rubro que reportaron a la Comisién para el Mercado Financiero en
2018, estan en el rango de 1,4 a 3,3 para el ratio deuda sobre patrimonio, y entre 0,6 y 0,8 para el ratio deuda sobre
activos.

11 No considera la depreciacién del activo fijo por no tratarse de un gasto desembolsable, sino que una representacion
contable que incorpora el menor valor del activo fijo para fines tributarios. En base a la observacién de las partidas
de los Estados de Resultados contenidos en los Estados Financieros de los afios 2015 a 2018, las partidas del Estado
de Resultados a noviembre de 2019 y lo contenido en las notas N°12 a loa Estados Financieros de los afios 2017 y
2018 y la nota N°11 a los Estados Financieros del afio 2016, se infiere que los resultados operacionales obtenidos a
partir de los Estados financieros de los afios 2015 a 2018 contienen la depreciacién del activo fijo. Por este motivo, a
los resultados operacionales de cada afio (diferencia entre los ingresos de actividades ordinarias y los costos de ventas
mas gastos de administracidn), se le adiciond el monto de la depreciacion del ejercicio en cada afio. En base a lo
anterior se observan resultados operacionales de $2,953.431.398, $3.243.689.066 y $266.617.336 para los afios 2016,
2017 y 2018 respectivamente.

12 Considera monto de ingresos de operacion proyectados a diciembre de 2019, a partir del monto observado hasta
noviembre de $39.712.414.861.

13 Estimado en base a resultado operacional al 30 de noviembre de 2019, de $7.809.341.999 sin considerar la
depreciacién del activo fijo.
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104. En este contexto, es posible evaluar los
argumentos de la empresa respecto a los resultados de pérdidas que esta habria presentado los
Gltimos afios. En relacion a las pérdidas obtenidas como resultados del ejercicio en los afios 2018
y 2019, por $485.941.966 y $334.245.815 respectivamente, cabe sefialar que estos resultados
consideran partidas que no corresponden a ingresos y costos propios de la operacion, e incluso
partidas que Gnicamente corresponden a representaciones contables no constituyentes de
costos desembolsables, como la depreciacion del activo fijo y las diferencias de cambio.
Consideran también ingresos o gastos que no tienen relacion con el giro de SICOMAQ, ingresos
y costos financieros y, en el caso del afio 2018, la partida de gastos por impuesto a las ganancias,
la cual no corresponde necesariamente al monto de impuestos finalmente desembolsado por la
empresal®. Incorporando conservadoramente la consideracién de los costos financieros al
resultado operacional, los cuales pudieran constituir costos en que efectivamente la empresa
debe incurrir en cumplimiento de compromisos adquiridos en relacién con la operacion en su
giro de actividad, se evidencian de igual forma resultados positivos?®.

105. En el afio 2020 sin embargo, al mes de
marzo se aprecia una pérdida a nivel de resultado operacional, que en vista de los antecedentes
proporcionados por la empresa en relacién a la paralizaciéon de obras por motivo de la pandemia,
es posible que se mantenga en meses posteriores. Sin embargo, como la misma SICOMAQ indica
en su escrito, “el impacto de las paralizaciones no se puede proyectar, dado lo dindmico de las
restricciones y su duracion”, lo cual hace inviable efectuar cualquier tipo de proyeccion fidedigna
de los resultados operacionales de la empresa al tercer o cuarto trimestre de este afio.

106. Adicionalmente, para evaluar la capacidad
de pago de la multa, es relevante observar la magnitud de aquellos activos liquidables en el corto
plazo con que cuenta la empresa, los cuales pueden considerarse como susceptibles de ser
destinados al pago de esta obligacién. De acuerdo a la informacion contenida en el Balance
Tributario a noviembre de 2019, las partidas equiparables a efectivo y equivalentes al efectivo,
listadas bajo la glosa denominada como activo circulante disponible -que corresponden a los
activos mas rapidamente liquidables-, totalizan un monto de $1.186.636.410'°, Otras partidas
del Balance Tributario que pueden clasificarse como activos de corto plazo, ascienden a un total
de $18.959.557.270". Efectuando el mismo ejercicio en base al Balance Tributario al 31 de
marzo del afio 2020, se observa que las partidas equiparables a efectivo y equivalentes al
efectivo alcanzan un total de $1.421.819.202%. Respecto de las demds partidas del Balance

14 E| cual se determina a partir del respectivo calculo de la Renta Liquida Imponible.

15 Resultado operacional menos costos financieros resulta en $99.051.574 en 2018 y $8.374.892.066 como el valor
proyectado al 31 de diciembre de 2019.

16 Corresponde a la suma de los montos de partidas como activo circulante disponible, denominadas como caja,
bancos e inversiones de corto plazo.

17 Corresponde a la suma de los montos de partidas clasificadas como activos realizables y activos realizables
existencias.

18 Corresponde a la suma de los montos de partidas clasificadas cormo activo circulante disponible, denominadas como
caja, bancos e inversiones de corto plazo.
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107. En base a lo anterior, se observa que el
monto de la multa impuesta por la SMA, de 355 UTA —equivalente a 214.584.720%-, es
significativamente menor al monto de los activos correspondientes a efectivo y equivalente al
efectivo disponibles por la empresa al 31 de marzo de 2020, correspondiendo a un 15% de este
monto. Si adicionamos el monto asociado al resto de los activos de corto plazo identificados, se
tiene que la multa impuesta corresponde a tan sélo un 1% de estos. Se observa ademas que, al
adicionar el monto de la multa a los pasivos de corto plazo, estos se incrementan sélo un 1,7%,
con similar impacto a la baja en el indicador de liquidez razén circulante, que varia de 1,49 a
1,47.

108. A partir de estas cifras, es posible concluir
que al 31 de marzo de 2020, SICOMAQ, contaba con recursos liquidables en el corto plazo para
cubrir la multa, sin que esto pudiese resultar en un detrimento significativo de su liquidez.

109. Respecto de la situacidn posterior al mes
de marzo de 2020, partir de los antecedentes acompafiados, se evidencia que las restricciones
impuestas por la autoridad sanitaria durante la pandemia han tenido un impacto negativo en la
situacién financiera de la empresa, impidiéndole el desarrollo de obras en los términos previstos
en los contratos. Sin embargo, como se sefiald anteriormente, con la informacion disponible no
es posible cuantificar la magnitud del impacto ni su alcance temporal. En particular, no existen
antecedentes concretos que permitan adoptar un razonamiento contrario a la conclusion a la
que se arribéd anteriormente respecto de la capacidad de la empresa de pagar la multa,
considerando la magnitud de esta en relacién a sus activos y pasivos circulantes al 31 de marzo
de 2020, asi como su bajo impacto relativo en el indicador de liquidez.

110. A partir del andlisis anteriormente
expuesto no se colige que SICOMAQ se haya encontrado al mes de marzo de 2020 en una
situacién critica de dificultades financieras, ni que la obligacién de pago de una multa de multa
de 355 UTA, considerada como una obligacion adicional con terceros a pagar en el corto plazo,
pudiese comprometer de alguna manera su liquidez, solvencia y viabilidad futuras.

111. Se infiere asimismo que la empresa
contaba al mes de marzo de 2020 con la capacidad de pago suficiente para hacer frente a la
totalidad de la multa sin la necesidad de recurrir a financiamiento externo para solventarla, al
contar con recursos liquidables en el corto plazo que sobrepasan con creces el monto de la
multa, sin riesgo de conllevar una situacion critica de déficit de liquidez.

112. En relacién a la situacion de SICOMAQ, en
meses posteriores al mes de marzo, los antecedentes acompaiiados no permiten efectuar una
estimacion precisa y cuantificable del impacto de las restricciones impuestas por la autoridad en
el marco de la contingencia sanitaria en su situacion financiera, tanto a nivel de resultados, como

19 Corresponde a la suma de los montos de partidas clasificadas como activos realizables y activos realizables
existencias.
20 Al valor de la UTA del mes de octubre de 2020, de $604.464.
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de activos y pasivos circulantes. Por lo tanto, no es factible sustentar de forma fehaciente que
su situacidn actual le imposibilite el pago de la multa impuesta por esta SMA, o que el pago de
una multa de 355 UTA la pueda llevar a una situacion critica de déficit de liquidez que
comprometiera la continuidad operacional de la empresa, o a una situacion de insolvencia.

113. Lo anterior, mas aun, considerando que el
recurso de reposicion se ha acogido de manera parcial; y adicionalmente, que existe un beneficio
de reduccion de 25% de la multa impuesta en caso de ser pagada dentro de los 5 primeros dias
desde la notificacion de la presente resolucién, para aquellos infractores que no interpongan
reclamo de ilegalidad, segtin el inciso final del articulo 56 de la LOSMA.

Vil. Ponderacion de las circunstancias
extraordinarias asociadas a la pandemia de
COVID-19

114. Por otra parte, como es de publico

conocimiento, el pais se encuentra atravesando una crisis sanitaria causada por la pandemia de
coronavirus (COVID-19). Al respecto, el Ministerio de Salud decretd alerta sanitaria por
emergencia de salud publica de importancia internacional, mediante D.S. N° 4, de 5 de enero de
2020. Con fecha 11 de marzo de 2020, la Organizacion Mundial de la Salud calificé el brote de
COVID-19 como una pandemia global. Luego, el 18 de marzo de 2020, el Ministerio del Interior
declar6 estado de excepcidon constitucional de catdstrofe, mediante el D.S. N° 104, de 18 de
marzo de 2020, modificado luego por el D.S. N° 106 de 19 de marzo del mismo afio.

115. Es un hecho publico y notorio que el
manejo sanitario de la pandemia de COVID-19 ha generado restricciones a los derechos de las
personas. Estas restricciones significan, en adicion a las consecuencias inherentes a la crisis
sanitaria, un impacto econdmico significativo, al afectarse la operacién tradicional de las
empresas, situacion que esta afectando transversalmente a los distintos actores de la economia
nacional, aunque con distinta intensidad segln el tamafio econdmico o giro de los mismos.

116. Asi las cosas, resulta necesario que esta
Superintendencia internalice los efectos econémicos de la pandemia de COVID-19 al ejercer su
potestad sancionatoria, en particular tomando en cuenta que conforme al articulo 40, letra i) de
la LOSMA, para la determinacién de las sanciones especificas que en cada caso corresponda
aplicar, se considerara "(...) todo otro criterio que, a juicio fundado de la Superintendencia, sea
relevante para la determinacién de la sancién (...)". La circunstancia de la pandemia de COVID-
19 y sus consecuencias para el normal funcionamiento de las empresas, resulta del todo
relevante para determinar la sancion aplicable al caso concreto.

117. Al respecto, para efectos de cuantificar el

impacto de la crisis sanitaria en la actividad de los diferentes, actores econémicos, se tuvo a la
vista la Segunda Encuesta a Empresas ante COVID-19, efectuada por la Cdmara Nacional de
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Comercio, Servicios y Turismo de Chile en el mes de abril de 202021, conforme a la cual es
posible observar la capacidad de funcionamiento promedio de las empresas, segun su tamaiio,
respecto de su funcionamiento bajo condiciones normales. En base a una proyeccion de la
capacidad de funcionamiento promedio por tamafio de empresa para el periodo abril-diciembre
2020, se establecieron factores de ponderacién base para la determinacion de las sanciones, los
cuales, de acuerdo a la categoria de tamafio econémico del infractor, resultan o no en una
disminucion de la sancion a aplicar.

118. En virtud de todo lo anteriormente
expuesto, estese a lo que se resolverd por este Superintendente.

RESUELVO:

PRIMERO: ACOGER parcialmente el recurso de
reposicion interpuesto por Cecilia Urbina Benavides, representante de Sociedad Ingenieria
Construccién y Magquinaria SpA, con fecha 13 de diciembre de 2019, en contra de la Res. Ex. N°
1605, de 18 de noviembre de 2019, que resolvio el procedimiento administrativo sancionatorio
Rol D-067-2017, rebajandose la infraccion N°1 por la absolucién del sub hecho c) a un monto de
113 UTA; y rebajandose la intencionalidad de la infraccién N°2, que la deja en definitiva en un
monto de 203 UTA; aspectos que concurren en una rebaja de la sancion total aplicada por la
Res. Ex. N° 1605/2019, siendo esta reducida a un total de trescientos cincuenta y cinco
Unidades Tributarias Anuales (355 UTA).

SEGUNDO: ACOGER la solicitud de reserva de
informacién solicitada en el Capitulo V del escrito de 13 de diciembre de 2019, asi como de los
antecedentes acompafiados en los escritos de 6 de febrero y 12 de junio de 2020.
Adicionalmente, se accede a la solicitud de reserva de los estados financieros del escrito

presentado el 16 de octubre de 2019, no siendo publicados los antecedentes del nimero 7 de
dicho anexo.

TERCERO: TENGASE PRESENTE los documentos
acompafiados en el primer otrosi del escrito de fechas, 13 de diciembre de 2019, 6 de febreroy
12 de junio de 2020.

CUARTO: Recursos proceden en contra de la Res.
Ex. N° 2198/2020. De conformidad a lo establecido en el péirrafo 4° de los Recursos de la LOSMA,
en contra de la Res. Ex. N° 2198/2020 procede el reclamo de ilegalidad ante el Tribunal
Ambiental, dentro del remanente del plazo de quince dias. habiles, el cual fuera suspendido con
ocasién de la presentacion del recurso de reposicién aludido, segin lo establecido en los
articulos 55 y 56 de la LOSMA,

21

Disponible en https://www.cnc.cl/wp-content/v Jloads/2020/04/Resultados-Segunda-Encuesta-
Empresas-ante-COVID19-Abril.pdf [fecha Gltima visita: 721 de mayo de 2020].
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Para el caso que el infractor no interponga
reclamo de ilegalidad ante el Tribunal Ambiental en contra de las resoluciones de la
Superintendencia que impongan sanciones pecuniarias y pague la respectiva multa, dentro del
plazo de cinco dias habiles, contado desde la notificacién de la resolucién, se le reducira un
25% del valor de la multa. Dicho pago debera ser acreditado en el plazo sefialado, presentando
copia de la consignacién del valor de la multa reducida efectuado en la Tesoreria General de |a
Republica. Para mayores detalles puede visitar el siguiente link:
https://portal.sma.gob.cl/index.php/portal-regulados/pago-de-multas/.

SEXTO: Notifiquese por carta certificada |la
presente resolucion, de conformidad al inciso tercero del articulo 46 de la Ley N° 19.880, que
establece las Bases de los Procedimientos Administrativos que rigen los Actos de los Organos de
la Administraciéon del Estado.

ANOTESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE Y

ARCHIVESE.

: St *'\
SUPERINTENDENTE (S) /
! " .G @

0 vy
PTB/CSS YERNA ~E ©
Notifiquese por carta certificada;
- Cecilia Urbina Benavides. Calle Badajoz N° 45, piso N° 8, comuna de Las Condes, Regién Metropolitana.
C.C.:
- Fiscalia, Superintendencia del Medio Ambiente.
- Divisién de Sancién y Cumplimiento, Superintendencia del Medio Ambiente.
- Oficina Regional de Los Rios, Superintendencia del Medio Ambiente.
- Oficina de Partes, Superintendencia del Medio Ambiente.
- Equipo Sancionatorios

Rol D-067-2017
Expediente ceropapel N°: 31.183/2019
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