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DICTAMEN PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
SANCIONATORIO ROL F-008-2016

I MARCO NORMATIVO APLICABLE

1 Esta Instructora ha tenido como marco normativo
aplicable la Ley Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente (en adelante, LO-SMA}; la Ley
19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente; fa Ley N° 19.880, que Establece Bases de los
Procedimientos Administrativos que Rigen los Actos de los Grganos de la Administracién del Estado; la Ley
N° 18.902, que crea la Superintendencia de Servicios Sanitarios; el Decreto Supremo N° 90, del afio 2000,
del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, que establece Norma de Emision para la Regulacion
de Contaminantes Asociados a las Descargas de Residuos Liquidos a Aguas Marinas y Continentales
Superficiales (en adelante “D.S. N° 90/2000”); 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 N° 76, de 10 de actubre de 2014, del Ministerio del Medio Ambiente, que nombra
Superintendente del Medio Ambiente; la Resolucién Exenta N° 731, de 08 de agosto de 2016, de la
Superintendencia de Medio Ambiente; la Resolucién Exenta N° 332, de 20 de abril de 2015, de la
Superintendencia del Medio Ambiente, modificada mediante la Resolucion Exenta N° 906, de 29 de
septiembre de 2016; la Resolucién Exenta N° 1002 de 29 de octubre de 2015 de la Superintendencia del
Medio Ambiente que aprueba el documento “Bases Metodoldgicas para la Determinacion de Sanciones

Ambientales”;y la Resolucién N° 1600, de 2008, de la Contraloria General de la Reptiblica, que Fija Normas
Sobre Exencion del Tramite de Toma de Razon.

I, IDENTIFICACION DEL SUJETO INFRACTOR Y DE LA

UNIDAD FISCALIZABLE,

——— e

2. El presente procedimiento  administrativo
sancionatorio se inicié en contra de David del Curto S.A. (en adelante, “David del Curto” o “la empresa”,

indistintamente), Rol Unico Tributario N° 93.329.000-K, duefio del establecimiento denominado Planta
Kalinka, ubicada en Carretera Manuel Castillo s/n°, comuna de Calera de Tango, Region de
Metropolitana, la cual es fuente emisora de acuerdo a lo sefialado por el D.S. N° 90/2000, que establece

Norma de Emision para la Regulacion de Contaminantes Asociados a las Descargas de Residuos Liquidos
a Aguas Marinas y Continentales Superficiales.

3. Que, la Resolucion Exenta N° 3.991 de 29 de
Octubre de 2009 de la Superintendencia de Servicios Sanitarios (en adelante, RPM), fijé el programa de

monitoreo correspondiente a la descarga de residuos industriales liquidos de “DAVID DEL CURTO S.A”,
determinando en ella los parametros a monitorear, asi como también, el cumplimiento de ciertos limites
maximos establecidos en la Tabla N°1 del D.S. N° 90/2000, y la entrega mensual de autocontroles. El
considerando N° 4.3 de la Res. Ex. N° 3.991/2009 establece los pardmetros que la empresa debia

monitorear, con indicacion de los limites méximos asociados a cada uno. Lo anterior, se ve reflejado en la
siguiente tabla:
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TablaN° 1
L . Frecuencia

Contaminante/Parimetro Unidad ufn f Tipo de Mensual
Miximo muestra -

Minima
Caudal {vDD) m’/d 226 1
Aceites y Grasas mg/| 20 Compuesta 1
Cloruros mg/! 400 Compuesta 1
DBOS mg02/| 35 Compuesta 1
Fasforo mg/| 10 Compuesta 1
Nitrdgeno Total Kjeldahl mg/l 50 Compuesta 1
pH Unidad | 6,085 Puntual 8
Plomo mg/l 0,05 Compuesta 1
Poder Espumdgeno mm 7 Compuesta 1
Sélidos Suspendidos Totales mg/! 80 Compuesta 1
Temperatura °C 35 Puntual 8
Zinc mg/l 3 Compuesta 1

XIII-NE-El;

Fuente: Res. Ex. SISS N° 3991/2009

DFZ-2013-4292-XIlI-NE-EI;

4.

DFZ-2014-5121-XlI-NE-EF;

ANTECEDENTES

Que, la Division de Fiscalizacion (en adelante,
“DFZ") remiti6 a la Division de Sancion y Cumplimiento {en adelante, DSC), para su conocimiento y
tramitacidn los informes de fiscalizacion junto con sus respetivos expedientes, a saber, DFZ-2013-3830-

DFZ-2015-5141-XIII-NE-EL.

Estos

informes se realizaron considerando lo dispuesto en la norma de emision D.S. N° 90/2000, para el periodo
comprendido entre los meses de enero del afio 2013 a marzo del afio 2015;

5.

Que, los informes de fiscalizacion ambiental
previamente individualizados y sus respectivos anexos constataron que David del Curto, Planta Kalinka:

(i) No reporté informacion asociada a los remuestreos comprometidos para los meses de Mayo del
afio 2013 y Mayo del afio 2014; tal como se presenta en [a Tabla N°2 del presente dictamen.

i)

TablaN°2
Valor
imite Exigido
Periodo Pardmetro Reportado Um‘m:/x:)g Remuestreo
{mg/V)
Mayo 2013 Zinc 9,35 3 NO
Mayo 2014 Zinc 82 3 NO

Presentd superacidn en los niveles méximos permitidos de ciertos contaminantes establecidos en

la norma de emisién antes citada, durante el periodo controlado durante el mes de Mayo del afio
2013 y de Mayo del afio 2014; y no se dan los supuestos sefialados en el numeral 6.4.2.del DS
90/2000, tal como se presenta en la Tabla N°3 del presente dictamen.

Tabla N°3

~ Tipo de " .
. « , ‘ ' Valor Limite
Perfodq |. Pardmetro. Unidad | COatrpl Reportado | Exigido

Mayo 2013 Zinc mg/L AU 9,35 3

Mayo 2014 Zinc mg/L AU 8,2 3

(1) AU=Control automatico
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6. Que, mediante Memorandum N° 78, de 04 de
febrero de 2016, de la Divisién de Sanciony Cumplimiento, se procedi6 a designar a dofia Amanda Olivares

Valencia como Fiscal Instructora Titular del presente procedimiento administrativo sancionatorio yadon
Bastian Pastén Delich como Fiscal Instructor Suplente.

7. Que, sobre el andlisis de los informes remitidos por
la Division de Fiscalizacion, mediante Res. Exenta N° 1/F-008-2016, se procedi6 a formular cargos a David
del Curto S.A., Planta Kalinka, dando de esta forma, inicio al procedimiento sancionatorio Rol F-008-2016;

8. Que, los cargos sobre los cuales verso la
formulacion de cargos contra David del Curto, Planta Kalinka, fueron los siguientes:

Tabla N°4: Cargos
" Hecho que se estima constitutivo | D.S. N°90/2000 y
de infraccidn v , Resolucion Exenta SISS N° 3.991
El establecimiento industrial no | Articulo 1° D.S. N° 90/2000:
informé los  remuestreos del | 6.4.1. Si una 0 mds muestras durante el mes exceden los limites
periodo de control de los meses | mdximos establecidos en las tablas N° 1,2 3 4y5, se debe
de Mayo del afio 2013 y Mayo del | efectuar un muestreo adicional o remuestreo.
afio 2014, tal como se indica en la | Ef remuestreo debe efectuarse dentro de los 15 dias siguientes de
Tabla N°2 de la presente | o deteccidn de la anomalia. Si una muestra, en la que debe
1 | resolucidn®. analizarse DBOS, presenta ademds valores excedidos de alguno
de los contaminantes: aceites y grasas, aluminio, arsénico, boro,
cadmio,  cianuro, cobre, cromo (total o hexavalente),
hidrocarburos, manganeso, mercurio, niquel, plomo,  sulfato,
sulfuro o zinc, se debe efectuar en los remuestreos adicionales la
determinacién de DBOS, incluyendo el ensayo de toxicidad,
especificado en el anexo B de la norma NCh 2313/5 0f 96",
Superacién de los niveles | Articulo 1° D.S. N° 90/2000:
maximos permitidos de ciertos | 4.2 Limites maximos permitidos para la descarga de residuos

contaminantes establecidos en la | liquidos a cuerpos de aguas fluviales.
norma de emisién antes citada,
durante el periodo controlado
durante el mes de Mayo del afio
2013 y Mayo del afio 2014; tal
como se presenta en la Tabla N°3
de fa presente resolucién2,

1 Res. Exenta N° 1/F-008-2016
2Res. Exenta N° 1/F-008-2016
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Hecho que se estima constitutivo D.5. N° 80/2000 y

N\ e infraccidn ' Resolucién Exenta SISS N° 3.991

TABLANY

EIMITES MAXIMOS PERMITIDOS PARA LA DESCARGA DE RESIDUGS LIQUIDOS #

CUERPOS DE AGUA FLUVIALES

CONTAMINANTES UNIDAR EXPRESION  [HIMITE MAXPIO
FERMITIDG

Aceites ¥ G L G :n
Ao 1. Al 3
Andgien L A X
Burg o B 75
Cadutiy Ml €] ol
Cionto Mk o ¥
[ Ml (6 £
Cabse Tl P & i
Cobforunes Fovales o Termotolecates | RME10 ] Colilthgd 1000
Tadiee de Tl ol Fenoles i
Cromo Hewalonte nigl, S 05
D0, me O @); 3
[ . v
[ gl F 3
Tidiocarbaros Figos myl i t
Tieow Dacito el -:
Mg g Mo 03
Menario el H G001
ol mel Mo )
Nogul t, N (5
Niudyzeno Total Kjckizhl gl NKT EY
Pentaclorefenot g COHCIe 0.0
7] Tnidad oH 6035
Tioo ik M 008
Todet bpmrgenn wny E 7
Selenio mal 001
Sofidon Nuspendidos Totales myl. & R0°
Sulfatng el T o
Sulfrws g 5 i
Temperatura © £ 3
| Teteackgycteno el [N 0.04
otvena gl CILCH; 07
{ Tuickosomtane ”yﬁ 3 CHCEL 0.
ilerw> Imel CHCH [
Zink — gt In 3

\
6.4.2. No se considerardn sobrepasados los limites mdximos ‘
establecidos en las tablas nimeros 1, 2, 3, 4y 5 del presente |
decreto:
a) Si analizadas 10 0 menos muestras mensuales, incluyendo los
remuestreos, sélo una de ellas excede, en uno o mds
contaminantes, hasta en un 100% el limite maximo establecido en
las referidas tablas.

g, Que, mediante Res. Ex. N° 2/Rol F-008-2016 de 23
de febrero de 2016, se ordend notificar la Res. Ex. N° 1/Rol F-008-2016 por Carta Certificada al
representante legal de David del Curto S.A., en el domicilio ubicado en Avenida Presidente Kennedy 5682,
Vitacura, Santiago, Region Metropolitana, en atencion a que la notificacion ordenada en las dependencias
de la Planta Kalinka, ubicada en Carretera Manuel Castillo s/n°, comuna de Calera de Tango, Regién de
Metropolitana, no se verifico.

10. Que Ia Res. Exenta N° 2/Rol F-008-2016, junto a la
Res. Exenta N° 1/Rol F-008-2016, fueron notificadas al titular mediante Carta Certificada cuyo c6digo de
seguimiento en el sistema de seguimiento en linea de Correos Chile es el N° 1170006684708.

11, Que, en este contexto, el 01 de abril de 2016,
estando dentro de plazo legal, Fernando Cisternas Lira, Gerente General de David del Curto S.A., actuando
conjuntamente con Fernando Pirozzi Alonso, Gerente de Administracion y Finanzas de David del Curto
S.A., ambos en representacion de la empresa, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 42 de la LO-SMA,
presentaron Programa de Cumplimiento.

12. Que, el 04 de abril de 2016, mediante
Memorandum D.S.C. N° 190/2016, la Fiscal Instructora del Procedimiento Sancionatorio derivd los
antecedentes del Programa de Cumplimiento presentado por David del Curto S.A. a la Jefa de la Division /
de Sancién y Cumplimiento, Marie Claude Plumer Bodin, con el objeto de evaluar y resolver acerca de su &
aprobacién o rechazo.

13. Que, con fecha 06 de abril de 2016, mediante Res.
Exenta N° 3/Rol F-008-2016, se tuvo por presentado el Programa de Cumplimiento de David del Curto S.A,,
Planta Kalinka, asimismo, se incorporaron observaciones al Programa de Cumplimiento presentado por la
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empresa, otorgandose un plazo de 6 dias hébiles para la presentacién de un Programa de Cumplimiento
Refundido, Coordinado y Sistematizado.

14. Que la Res. Exenta N° 3/Rol F-008-2016, fue
notificada al titular mediante Carta Certificada cuyo codigo de seguimiento en el sistema de seguimiento
en linea de Correos Chile es el N° 1170012704841,

15. Que, habiendo transcurrido el plazo de 6 dias
otorgado para efectos de incluir las observaciones consignadas en el Resuelvo Il de la Res. Exenta N° 3/Rol
F-008-2016, David del Curto S.A., Planta Kalinka, no hizo presentacién alguna en que se hiciera cargo de fas
observaciones formuladas.

16. Que, con fecha 01 de junio de 2016, mediante Res.
Exenta N° 4/Rol F-008-2016, la Jefa de la Division de Sancion y Cumplimiento rechazé el Programa de
Cumplimiento presentado por David del Curto S.A., en atencion a que este solo consideraba dos (2)
acciones, consistente en la “Verificacion del ingreso mensual de la informacién dentro del plazo
establecido” y “Ingresar documento a la SISS, indicando cierre del sitio”, ambas destinadas a hacerse cargo
de solo unos de los hecho que se estima constitutivo de infraccion (N° 1),y no presenta acciones destinadas
a hacerse cargo del hecho N° 2, por lo que no se satisface el estandar de integridad. Adicionalmente,
respecto de las dos acciones en especifico propuesta, tampoco se satisface el criterio de verificabilidad. En
la misma Resolucion se levanté la suspension decretada en el Resuelvo VI de [a Res. Ex. N° 1/Rol F-008-
2016, por lo que desde la fecha de notificacién de la mencionada Resolucin, comenzé a contabilizarse los
5 dias habiles restantes para la presentacién de Descargos por los hechos constitutivos de infraccién.

17. Finaimente, con fecha 10 de noviembre de 2016,
mediante la Res. Ex. N° 5/F-008-2016, se decret6 el cierre de la investigacion. Dicha Resolucion fue
notificada personalmente con fecha 10 de noviembre de 2016.

v. DESCARGOS POR PARTE DE DAVID DEL CURTO S.A.

e e s AR el A LR LM X aT)

18. Habiendo sido debidamente notificado de Ia
formulacion de cargos contenida en la Res. Ex. N° 1/Rol F-008-2016, y de la Res. Ex. N° 4/Rol F-008-2016
que levantd la suspension decretada en el Resuelvo VI de la Res. Ex. N° 1/Rol F-008-2016, el presunto

infractor, David del Curto S.A., Planta Kalinka, no presento Descargos, ni efectud alegacién alguna ante esta
Superintendencia.

V. PRUEBA \

19. Dentro del acervo probatorio del presente
procedimiento administrativo sancionatorio, existen en primer lugar los informes de fiscalizacién
individualizados en el numeral 4 del presente dictamen.

20. En relacién con lo anterior, es menester sefialar de
manera general, que el inciso primero del articulo 51 de la LO-SMA, dispone que los hechos investigados
y las responsabilidades de los infractores deberan acreditarse mediante cualquier medio de prueba
admisible en derecho, los que se apreciaran conforme a las reglas de la sana critica®, es decir, conforme
las reglas de la l6gica, méximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados.

* De este modo, [a sana critica es un régimen intermedio de valoracién de la prueba, estando en un extremo la prueba legal o
tasada y, en el otro, a libre o intima conviccién. Asimismo, es preciso seffalar que la apreciacion o valoracién de la prueba es el /
proceso intelectual por medio del cual, el juez o funcionario publico, da valor, asigna mérito, a la fuerza persuasiva que se

desprende del trabajo de acreditacion y verificacion acaecido pory ante él. Al respecto, véase Tavolari Radl, El Proceso en Accidn,
Editorial Libromar Ltda., Santiago, 2000, pag. 282.
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21, Por su parte, el articulo 53 de la LO-SMA, dispone
como requisito minimo del dictamen, sefialar la forma como se han llegado a comprobar los hechos que
fundan la formulacién de cargos. Por lo tanto, en este dictamen, y cumpliendo con el mandato legal, se
utilizaran las reglas de la sana critica para valorar la prueba rendida, valoracion que se llevara a cabo en
los capitulos siguientes, referidos a la configuracion de las infracciones, calificacion de las infracciones y
ponderacion de las sanciones;

VI SOBRE LA CONFIGURACION DE LA INFRACCION.

22. En este capitulo se analizara la configuracion de las
infracciones que se han imputado a David del Curto S.A. Cabe indicar, de manera preliminar, que los cargos
formulados a la empresa se relaciona con el D.S. N° 90/2000, que establece fa Norma de emision para la
regulacion de contaminantes asociados a las descargas de residuos liquidos a aguas marinas y
continentales superficiales, y por ende, también en la correspondiente “Resolucion Programa de
Monitoreo” (RPM) que hace operativo el decreto, Resolucion Exenta N° 3.991 de 29 de octubre de 2009
de la Superintendencia de Servicios Sanitarios, que fijé el programa de monitoreo correspondiente a la
descarga de residuos industriales liquidos de "David del Curto S.A, Planta Kalinka". Los cargos formulado
a David del Curto S.A,, Planta Kalinka, son los siguientes:

23.  Cargo N° 1: El establecimiento industrial no informé
los remuestreos del periodo de control de los meses de Mayo del afio 2013 y Mayo del afio 2014:

{i)  Andlisis de los antecedentes y prueba acompafiada al
expediente.

24, El no informe de los remuestreos en los informes de
autocontrol se identific en los informes de fiscalizacion ambiental sefiatados en la Tabla N° 2, los cuales
a su vez se elaboraron en base a la revision de la informacion cargada por el titular en el Sistema de
Autocontrol de Establecimientos Industriales (SACEI). Al respecto, David del Curto S.A., no presenté
antecedentes adicionales que desvirtden lo indicado por los Informes de Fiscalizacién.

(i)  Determinacién de la configuracién de la infraccién.

25. Que el apartado 6.4 del D.S. N° 90/2000, establece
en relacion con los Resultados de los andlisis de los muestreos, lo siguiente:

“6.4.1. Si una 0 mds muestras durante el mes exceden los limites mdximos establecidos en las tablas N° 1,
2,3,4y5, se debe efectuar un muestreo adicional o remuestreo.

El remuestreo debe efectuarse dentro de los 15 dias siguientes de la deteccion de la anomalia. Si una
muestra, en la que debe analizarse DBOS, presenta ademds valores excedidos de alguno de los
contaminantes: aceites y grasas, aluminio, arsénico, boro, cadmio, cianuro, cobre, cromo {total o
hexavalente), hidrocarburos, manganeso, mercurio, niquel, plomo, sulfato, sulfuro o zinc, se debe efectuar
en los remuestreos adicionales la determinacion de DBOS, incluyendo el ensayo de toxicidad, especificado
en el anexo B de la norma NCh 2313/5 0f 96.”

26. Que, en el caso en comento, en los meses de mayo
de 2013 y 2014, David del Curto S.A., reportd a través de su monitoreo de autocontrol valores que
evidenciaban excedencia en el parametro zinc segin se indicé en la Tabla N° 2, sin reportar
subsecuentemente los remuestreos que corresponderian, segin dispone el D.S. N° 90/2000

de control de los meses de mayo de afio 2013 y 2014,
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28. (Cargo N° 2: El establecimiento industrial presenté
superacion en los niveles maximos permitidos de ciertos contaminantes establecidos en la norma de

emision antes citada, durante el periodo controlado durante el mes de Mayo de afio 2013 y Mayo del
aiio 2014:

(i) Anilisis de los antecedentes y prueba acompafiada al
expediente.

29, La superacion en los niveles méximos permitidos se
determind a partir del anlisis de los informes de autocontrol remitidos por el titular, segin se identific
en los informes de fiscalizacion ambiental sefialados en la Tabla N° 3. Al respecto David del Curto S.A. no
presentd antecedentes adicionales que desvirttien lo indicado por los Informes de Fiscalizacion.

(ii)  Determinacion de la configuracion de la infraccién.

30. El articulo primero, numeral 4.2 del DS. N°
90/2000, establece los limites maximos permitidos para la descarga de RiLes para los pardmetros Zinc,
segun consta en la Tabla N° 5

TablaN°5
Contaminantes ] “Unided. | - Expresion " Limite Méximo Permitido
Zinc mg/L In 3
Fuente: Tabla N° 1 del D.S. N° 90/2000

31 A su vez, el numeral 6.4.2 de la norma referida
sefiala: “No se considerardn sobrepasados los limites maximos establecidos en las tablas nimeros 1, 2, 3,

4y 5 del presente decreto: a) Si analizadas 10 0 menos muestras mensuales, incluyendo los remuestreos,
s6lo una de ellas excede, en uno o més contaminantes, hasta en un 100% el limite méximo establecido en
las referidas tablas. b) Si analizadas més de 10 muestras mensuales, incluyendo los remuestreos, sélo un
10% 0 menos, del nimero de muestras analizadas excede, en uno o mds contaminantes, hasta en un 100%

el limite mdximo establecido en esas tablas. Para el cdlculo del 10% el resultado se aproximard ol entero
superior”.

32 Por su parte, el considerando 4.3 de la Res. Ex. SISS
N° 3991/2009, fija los pardmetros de control, la periodicidad del contro! y los limites méximos permitidos
para la descarga asociada al Establecimiento, los que se reprodujeron en la Tabla N° 1 del presente
dictamen y coinciden con los limites establecidos en la Tabla N° 1 del D.S, N° 90/2000.

33. Finalmente, el considerando 4.3. letra e) de la Res.
Ex. SISS N* 3.991/2009, sefiala que “Las aguas residuales descargadas ol CANAL EL CARMEN deberdn
cumplir con los limites mdximos establecidos en la Tabla N° 1 del articulo 1, numeral 4.2, del D.S. N° 90/00
del MINSEGPRES, Norma de Emision para la Regulacidn de Contaminantes Asociados a los Descargas de
Residuos Liquidos a Aguas Marinas y Continentales Superficiales”,

34, En este marco normativo, desde el momento en
que los autocontroles informados para el Establecimiento arrojaron como resultado parametros que

presentaban excedencias no susceptibles de clasificarse en los supuestos del articulo primero, numeral

6.4.2 del D.S. N° 90/2000, tal como se aprecia en la Tabla N° 3 de este Dictamen, existe una situacion de GRED
incumplimiento de la normativa antes citada. [ A

VIl SOBRE LA CLASIFICACION DE LAS INFRACCIONES.

e e et DT AVAMVINM VLD,

35. Los cargos formulados mediante la Res. Ex. N° 1/F-
008-2016, fueron clasificados como leves en virtud de lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 36 de la
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LO-SMA, que prescribe que son infracciones leves los hechos, actos u omisiones que contravengan
cualquier precepto o medida obligatorios y que no constituyan infraccion gravisima o grave, de acuerdo
con lo previsto en los niimeros anteriores.

36. Analizados los antecedentes que fundan el
procedimiento en curso, se advierte que no existen fundamentos que hagan variar el razonamiento inicial
sostenido por esta Fiscal Instructora en la Resolucion Exenta N° 1/ Rol F-008-2016, por tanto, se mantendra
la misma clasificacion de leve sostenida para las infracciones imputadas. Lo anterior, considerando que
una vez configurada una infraccion, la clasificacion de leve es la minima que puede asignarse, en
conformidad al articulo 36 de la LO-SMA.

VIl PONDERACION DE LAS CIRCUNSTANCIAS DEL
ARTICULO 40 DE LA LO-SMA QUE CONCURREN A LAS INFRACCIONES.

37. El articulo 38 de la LO-SMA establece el catdlogo o
tipos de sanciones que puede aplicar la SMA, estas son, amonestaciones por escrito, multas de una a diez
mil unidades tributarias anuales (UTA), clausura temporal o definitiva y revocacion de la RCA. Por su parte,
el articulo 39 de la LO-SMA establece que la sancion que proceda aplicar a cada infraccion se determinara,
segln su gravedad, en rangos, indicando el literal ) “Las infracciones leves podrdn ser objeto de
amonestacion por escrito o multa de una hasta mil unidades tributarias anuales”.

38. La forma de determinar la sancion que se encuentre
dentro del rango del articulo 39 letra c) de la LO-SMA, es a través de la ponderacion de las circunstancias
del articulo 40 de la misma norma.

39. Ef articulo 40 de la LO-SMA, dispone que para la
determinacion de las sanciones especificas que en cada caso corresponda aplicar, se consideraran las
siguientes circunstancias: “a) La importancia del dafio causado o del peligro ocasionado®; b) £l nimero de
personas cuya salud pudo afectarse por la infraccion’; c) El beneficio econdmico obtenido con motivo de la
infraccién®; d) La intencionalidad en la comisidn de la infraccion y el grado de participacidn en el hecho,
accion u omision constitutiva de la misma’; e) La conducta anterior del infractor®; f) La capacidad

4 En cuanto al dafio causado, la circunstancia procede en todos los casos en que se estime que exista un dafio o consecuencia
negativa derivada de la infraccion, sin limitacidn a los casos en que se realice la calificacion juridica de dafio ambiental. Por su
parte, cuando se habla de peligro, se esta hablando de un riesgo debidamente creado por un hecho, acto u omisién imputable al
infractor, susceptible de convertirse en un resultado dafioso.

5 Esta circunstancia incluye desde la afectacion grave hasta el riesgo de menor importancia para la salud de la poblacién. De esta
manera, se aplica tanto para afectaciones inminentes, afectaciones actuales a la salud, enfermedades cronicas, y también la
generacion de condiciones de riesgo, sean o no de importancia.

8 Esta circunstancia se construye a partir de la consideracion en la sancién todas aquellas ganancias o beneficios econémicos que
el infractor ha podido obtener por motivo de su incumplimiento. Las ganancias obtenidas como producto del incumplimiento
pueden provenir, ya sea por un aumento de los ingresos, o por una disminucién de los costos, o una combinacién de ambos.

7En lo referente a la intencionalidad en la comision de la infraccion, es necesario manifestar que esta implica el haber actuado
con la intencién positiva de infringir, lo que conlleva necesariamente la existencia de un elemento antijuridico en la conducta del
presunto infractor que va més alla de la mera negligencia o culpa infraccional. También se considera que existe intencionalidad,
cuando se estima que el presunto infractor presenta caracteristicas que permiten imputarle conocimiento preciso de sus
obligaciones, de la conducta que realiza en contravencion a ellas, asi como de la antijuridicidad asociada a dicha contravencién.
Por (ltimo sobre el grado de participacion en el hecho, accién u omision, se refiere a verificar si el sujeto infractor en/éf hE:
procedimiento sancionatorio, corresponde al (nico posible infractor y responsable del proyecto, o es un coautor d Sas e
infracciones imputadas. i'

et
# a conducta anterior del infractor puede ser definida como el comportamiento, desempefio o disposicion al cumplimiento r}ue‘
el posible infractor ha observado a lo largo de la historia, especificamente de la unidad del proyecto, actividad, establecimiento
instalacién o faena que ha sido objeto det procedimiento administrativo sancionatorio.
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econdmica del infractor’; g) El cumplimiento del programa sefialado en la letra r) del articulo 3°% h) El
detrimento o vulneracién de un drea silvestre protegida del Estado; i) Todo otro criterio que, a juicio
fundado de la Superintendencia, sea relevante para la determinacidn de la sancién'”.

40. Para facilitar la ponderacion de estas circunstancias,
con fecha 29 de octubre de 2015, mediante la Resolucién Exenta N° 1002, de la Superintendencia del
Medio Ambiente, se aprobd el documento “Bases Metodoldgicas para la Determinacion de Sanciones
Ambientales”. En dicho documento, ademis de orientar criterios para la aplicacion de cada una de estas
circunstancias, se establece que para la determinacion de las sanciones pecuniarias se realiza una adicion
entre un componente que representa el beneficio econdmico derivado de la infraccién y otro denominado
componente afectacién, que representa el nivel de lesividad asociado a la infraccion {valor de seriedad), el
cual a su vez, es graduado mediante determinadas circunstancias o factores, de aumento o disminucin.

41, En este sentido, a continuacién se procederd a
realizar la ponderacion de las circunstancias del articulo 40 de la LO-SMA, partiendo por el andlisis del
beneficio econémico obtenido como consecuencia de las infracciones, y siguiendo luego con fa
determinacion def componente de afectacion. Este Gitimo componente se encuentra basado en el “valor
de seriedad” de la infraccién, el cual considera la importancia o seriedad de la afectacion que el
incumplimiento ha generado y la importancia de la vulneracion al sistema de control ambiental, en su
€aso, y se ajusta de acuerdo a determinados factores de incremento y disminucién, considerando también
el factor relativo al tamafio econdmico de la empresa.

42, Corresponde desde ya indicar que las circunstancias
contempladas en los literales g) y h) del articulo 40 de la LO-SMA, no son aplicables en el presente
procedimiento, puesto que el presunto infractor presenté un programa de cumplimiento que no satisfacia
los criterios de aprobacién establecidos en el Articulo 9 del Decreto N° 30/2012 del Ministerio del Medio
Ambiente, Reglamento sobre Programas de Cumplimiento, Autodenuncia y Planes de reparacion
(integridad, eficacia y verificabilidad), motivo por el cual este fue rechazado mediante Res. Exenta N° 4/Rol
F-008-2016 de fecha 01 de junio de 2016. Por otro lado, las infracciones no tienen el potencial de afectar
un drea silvestre protegida del Estado. Respecto a las circunstancias del articulo 40 de fa LO-SMA que
quedan por analizar, a continuacién, se expone la propuesta de ponderacion de dichas circunstancias:

A)  Beneficio econémico obtenido con motivo de la
infraccion - articulo 40 letra c) de la LO-SMA.

43, Esta circunstancia se construye a partir de Ia
consideracion en la sancién de todo beneficio econémico que el infractor ha podido obtener por motivo

de su incumplimiento, cuyo método de estimacién se encuentra en el documento Bases Metodolégicas.
De acuerdo a este método, es necesario configurar el escenario de incumplimiento, el cual corresponde al
escenario real, con infraccién, y contrastarlo con el escenario de cumplimiento, el que se configura en base
a un escenario hipotético en que la empresa cumplio oportunamente cada una de sus obligaciones,
Cuando el beneficio econémico se encuentra asociado a una reduccién de costos por motivo del

% La capacidad econdmica atiende a las particulares facultades o solvencia del infractor al momento de incurrir en el pago de la
sancion.

10 Esta circunstancia se determina en funcion de un andlisis respecto del grado de ejecucion de un programa de cumplimiento que
haya sido aprobado en el mismo procedimiento sancionatorio,

1 Esta circunstancia se determina en funcién de un andlisis respecto de la afectacion que un determinado proyecto ha causado
en un area protegida,

2 En virtud de la presente disposicion en cada caso particular, fa SMA podra incluir otros criterios innominados que,
fundadamente, se estimen relevantes para la determinacion de la infraccién.
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incumplimiento, estos pueden tratarse de costos retrasados o evitados, de acuerdo a la configuracién de
los escenarios de cumplimiento e incumplimiento en cada caso.

44, El beneficio econdmico obtenido por motivo de la
infraccion debe ser analizado para cada cargo, identificando su origen, asi como las variables que definen
su cuantia, para luego valorizar su magnitud a partir del modelo de estimacion que la SMA utiliza para este
fin. Para todos los cargos analizados se considerd, para efectos de la estimacion, una fecha de pago de
multa al 15 de diciembre de 2016 y una tasa de descuento de un 10,5%, fa cual fue estimada en base a la
informacion financiera de empresas de referencia del sector econdmico de produccion fruticofa.

45, Para el Cargo N° 1, esta Fiscal Instructora estima
que el beneficio econémico se encuentra asociado al costo evitado derivado de no incurrir en los costos
de efectuar los remuestreos del parametro Zinc, en los meses sefialados en la Tabla N° 2 del presente
dictamen. Los remuestreos no informados deberian haber sido realizados en 2 meses: mayo de 2013 y
2014. El costo evitado derivado de no incurrir en los remuestreos, incluyendo el traslado y toma de
muestras es por ambos meses de 2,85 UF. En este sentido, de acuerdo a la metodologia de estimacion
utilizada por esta Superintendencia, se ha determinado que el beneficio econémico obtenido por esta
infraccién, asciende a la cantidad 0,13 UTA.

46. En cuanto al Cargo N° 2, se estima que si bien una
infraccidn relativa a superaciones de los limites maximos permitidos del D.S. N° 90/2000, en determinados
parametros puede tener su origen en un hecho que se encuentre asociado a un costo evitado o retrasado,
en este caso particular se estima que no es posible determinar la existencia de un costo evitado o retrasado
directamente relacionado con la causa de las excedencias, y por lo tanto, se desestima la generacion de
un beneficio econémico obtenido con motivo de la infraccién. Por lo anterior, esta circunstancia no serd
considerada para efectos de la determinacion del quantum definitivo de la sancién que corresponda
aplicar por la infraccién N° 2.

47. Por todo lo anterior, la presente circunstancia serd
considerada en la determinacidn de la propuesta de sancion especifica aplicable a las infracciones N° 1y
2, conforme a los valores calculados para cada una de ellas.

B)  Componente de afectacion
a.  Valor de seriedad

48 El valor de seriedad se determina a través de la
asignacion de un “puntaje de seriedad” al hecho constitutivo de infraccién, de forma ascendente de
acuerdo al nivel de seriedad de los efectos de la infraccion, o de la importancia de la vulneracion al sistema
de control ambiental. De esta manera, a continuacion se procedera a ponderar dentro de las circunstancias
que constituyen este valor, aquellas que concurren en la especie, esto es, la importancia del dafio causado
o del peligro ocasionado, el ndmero de personas cuya salud pudo afectarse y la vulneracion al sistema de
control ambiental, quedando excluidas del analisis las letras g} y h) del articulo 40 de la LO-SMA debido a
que en el presente caso, como ya se sefiald, no resultan aplicables.

al. Importancia del dafio causado o del peligro
ocasionado (articulo 40 letra a) de la LO-SMA,

49, En relacion a esta circunstancia, cabe recordar de
forma preliminar, que en esta disposicion la LO-SMA no hace alusion especifica al “dafio ambiental”, como
si lo hace en otras de sus disposiciones, por lo que para esta letra, el concepto de dafio comprende todos
los casos en que se estime que exista un menoscabo o afectaciones a la salud de la poblacién o al

medioambiente o a uno o més de sus componentes, sean significativos o no, reparables o no reparables. /5"
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50. Por otro lado, la expresién “importancia” alude al
rango de magnitud, entidad o extension de los efectos de la respectiva infraccion, que determina la
aplicacion de sanciones mas o menos intensas®. Ahora bien, cuando se habla de peligro, se esta hablando
de un riesgo objetivamente creado por un hecho, acto u omision imputable al infractor, susceptible de
convertirse en el resultado dafioso. Por lo tanto, riesgo es la probabilidad que ese daio se concretice,
mientras que dafio es la manifestacién cierta del peligro.

51, En el presente caso, para ninguno de los dos cargos
formulados existen antecedentes que permitan confirmar que se haya generado un dafio o consecuencias

negativas directas producto de la infraccién, al no haberse constatado, dentro del procedimiento
sancionatorio, una pérdida, disminucién, detrimento o menoscabo al medio ambiente o uno de méds de
sus componentes, ni otras consecuencias de tipo negativas que sean susceptibles de ser ponderadas. Por
lo tanto, el dafio no estd acreditado en el presente procedimiento.

52. En cuanto al peligro ocasionado, respecto a la
Infraccién N° 1 no obran antecedentes en el procedimiento sancionatorio que permitan vincular el

incumplimiento a la generacién de un peligro, por lo que esta circunstancia no seré ponderada en este
dictamen,

53. Respecto de la Infraccion N° 2, se estima que la
superacion de limites de emisién podria implicar la generacion de un riesgo o peligro. Para ello, se debe
identificar dicho peligro asociado a los parametros superados, y luego determinar si existe alguna
probabilidad que dicho peligro genere un efecto adverso en un receptor. En caso de estimar que no existe
un riesgo relevante para ser considerado en la determinacion del valor de seriedad, resultard necesario
entonces ponderar como dicha superacion afecta al sistema de control ambiental, cuestion que
corresponde realizar en el marco de la letra i) del articulo 40 de la LO-SMA.

54, Al respecto, el Zinc (Zn) se encuentra ampliamente
distribuido en la naturaleza y constituye aproximadamente un 0,02 % de la corteza terrestre, El Zn es un
cation divalente con miiltiples funciones en el cuerpo humano. La absorcion de zinc ocurre en el intestino
delgado y es junto con la excrecién de zinc por las heces, uno de los dos puntos de control de la
homeostasis de zinc. El Zn es un nutriente esencial con un rol especifico en mas de 300 enzimas, las cuales
participan en todas las reacciones bioguimicas importantes del cuerpo humano. Por ende, el estado de la
nutricion de Zn tiene un efecto directo en el crecimiento, el desarrollo neuroldgico y de comportamiento
y en el sistema inmune™. Por su parte, en organismos acusticos, el Zn participa en la integridad de a
membrana celular, en la regulacion, expresion y estructura gendmica, en el metabolismo de los
carbohidratos, en la respiracion anaerdbica, sintesis proteica, estructura ribosomal y actividad de
fitohormonas entre otras funciones®. Respecto de efectos negativos de Zn en seres humanos a
concentraciones elevadas, se puede sefialar que la solubilidad del Zn en soluciones ligeramente dcidas, ha
provocado la ingestion accidental de grandes cantidades de Zn en preparaciones de zumos de frutas, en
recipientes de hierro galvanizado desgastados. Entre 20 minutos y 10 horas después de la ingestion se
presento fiebre, nauseas, vomitos, dolor de estémago y diarrea. Varias sales de Zn pueden entrar al
organismo por inhalacion, a través de la piel o por ingestién y producir intoxicacion. El cloruro de zinc
produce (lceras cutdneas. Varios compuestos de Zn presentan riesgo de incendio y de explosion. La
fabricacion electrolitica de Zn puede producir nieblas que contengan dcido sulfirico y sulfato de zinc y que

%
asor

8 a referencia a la importancia del dafio causado o del peligro ocasionado parece vincularse con otro criterio frecuentemen
utilizado en fas normativas sancionatorias: la gravedad de la infraccién. Indica Bermiidez que fa mayor o menor gravedad de |
infracciones no puede ser indiferente a la hora de imponer una sancién en concreto. Véase: BERMUDEZ, Jorge. Derecho
Administrativo General. Legal Publishing, Santiago, Tercera Edicion Actualizada, 2014, p. 351.

14 9pez de Romafia, Daniel et al. EL ZINC EN LA SALUD HUMANA - II, Revista chilena de nutricion. Rev Chil Nutr Vol. 37, N°2,
Junio 2010, pags: 240-247. http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50717-75182010000200014

15 \Wetzel, Robert. Limnoloy. Lake and river ecosystems. Third edition. Cap 14
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pueden irritar el aparato respiratorio y digestivo y producir erosion dental®. Sobre efectos negativos en
organismos acudticos, lamayor parte del Zn en lagos y rios se deposita en el fondo del ecosistema acutico,
sin embargo, una pequefia cantidad puede permanecer disuelta en el agua o suspendida en forma de
particulas finas. La cantidad de Zn disuelta puede aumentar a medida que la acidez del agua aumenta. Los
peces pueden incorporar en el cuerpo Zn del agua en que nadan y de los alimentos que consumen. El zinc
es un metal que es requerido por el organismo, sin embargo, un aumento en las concentraciones lo hace
tdxico para los organismos acuticos'”. La exposicion a altas concentraciones de Zn resulta en efectos
deletéreos para los diferentes organismos, ya que tiene alta afinidad por los grupos SH y OH, asi como ‘
gran capacidad complejante de aminodcidos, péptidos, proteinas y dcidos nucléicos, por lo que sus efectos
pueden ser muy diversos. A concentraciones subletales ha demostrado ser desestabilizante de ADN,
membranas, lisosomas y ribosomas, e interacciona con otros iones metalicos esenciales como Ca, Mg, Cu
y Fe. Disminuye el contenido celular de los dos Ultimos, por lo tanto de ferritina, hemosiderina y
ceruloplasmina, y altera a otras biomoléculas que los utilizan como cofactor™®,

55. Ahora bien, no obstante la peligrosidad intrinseca
asociada a cada parametro, el riesgo de la consecuente exposicion debe ponderarse en relacion al lugar
de la descarga, teniendo en consideracion el ecosistema acuatico del cuerpo receptor, los posibles usos
de las aguas, abajo de la descarga, y los efectos de dilucion y los posibles usos de las aguas que reciben las
concentraciones excedidas, aguas abajo, andlisis que dice relacion con la probabilidad de concrecidn del
peligro. Es asi como el primer hecho a considerar dice relacién con que la Res. Ex. SISS N° 3991/2009,
sefiala que el Establecimiento emisor descarga sus RiLes tratados en el Canal El Carmen, que corresponde
a un sistema artificial y no a un sistema que albergue un ecosistema natural. Ademas, el Canal El Carmen
es un canal que conduce aguas para uso en riego, de modo que el riesgo directo de afectacion es minimo
al ser aguas que solo marginalmente estan destinadas al consumo humano. Por otro lado, corresponde
considerar es que las excedencias involucradas fueron puntuales, registrandose solo en dos meses, Mayo
de 2013 y 2014. A mayor abundamiento, en la comuna de Calera de Tango, donde estd ubicada la Planta
Kalinka perteneciente a David del Curto S.A., el 98,84% de la poblacion tiene acceso al agua potable' y las
empresas sanitarias en dicha comuna presentaban un indice de calidad de servicios en calidad del agua en
el afio 2015 superior al 99%, de acuerdo a los antecedentes disponibles en la Superintendencia de Servicios
Sanitarios 2, por lo que se puede sefialar que, de existir un riesgo de afectacion a la salud de las personas,
ya sea a través de ingesta de agua potable, o a través de ingesta de alimentos cultivados en la zona, éste
seria de muy baja probabilidad de ocurrencia debido a que las excedencias fueron puntuales. Debido a lo
anterior, se estima que el riesgo de ocurrencia de un peligro ha sido minimo, por lo que esta circunstancia
no resulta mas preponderante que la importancia de la afectacion al sistema de control ambiental,
circunstancia que sera analizada en el marco de la letra i) del articulo 40.

EWA Nimero de personas cuya salud pudo afectarse
(articulo 40 letra b) de la LO-SMA).

56. Esta circunstancia se vincula a la tipificacion de las
infracciones gravisimas y graves, sin embargo, no es de concurrencia exclusiva para el caso de este tipo de
infracciones. En cuanto a las infracciones gravisimas, el articulo 36 N° 1, letra b), se refiere a los hechos,
actos u omisiones que contravengan las disposiciones pertinentes y “hayan afectado gravemente la salud
de la poblacion”, mientras que la letra b) del N° 2 del mismo articulo, sobre infracciones graves, dice

18ygase: Enciclopedia de Salud y Seguridad en el Trabajo, Organizacion Internacional del Trabajo (OIT). Disponible en:
http://www.insht.es/InshtWeb/Contenidos/Documentacion/TextosOnline/EnciclopediaOIT/tomo2/63.pdf

17 Marquez, A; Senior, W. Cuantificacion de las concentraciones de metales pesados en tejidos de peces y crustdceos de la
Laguna de Unare, estado Anzoategui, Venezuela. Rev. Cient. (Maracaibo) v.18 n.1 Maracaibo feb. 2008.

Versi6n impresa ISSN 0798-2259. Disponible tambien en http://www.scielo.org.ve/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50798-
22592008000100012

'8 Moreno, . R., F. Diaz-Barriga & S. Devars. 1999. Mecanismos de toxicidad y de tolerancia a los metales pesados, p. 12 -
20. InC. Cervantes & S.R. Moreno {eds.). Contaminacion ambiental por metales pesados. AGT, México, D.F "
19 Vigase: Observatorio Urbano, Ministerio de Vivienda y Urbanismo, Indicador: Agua potable domiciliaria, Cobertura del servicio. \\.
Disponible en: http://www.observatoriourbano.cl/indurb/indicadores.asp?id_user=8&id indicador=2&idComCiu=1

2 yéase: SISS, Informe Indicadores de Calidad de Servicio afio 2015, disponible en: http.//www.siss.cl/577/w3-propertyvalue-
3525.html
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relacién con los hechos, actos u omisiones infraccionales que “hayan generado un riesgo significativo para
la salud de la poblacion”. Sin embargo, la afectacién a la salud establecida en el articulo 40 letra b) de la
LO-SMA, debe entenderse en un sentido mas amplio que el prescrito en el articulo 36 de la misma, debido

aque para la aplicacién de este Gltimo no se exige que la afectacion, concreta o inminente, tenga el caracter
de significativa.

57. En este orden de ideas, la afectacion concreta o
inminente de la salud atribuida al comportamiento de un infractor determina la gravedad de la infraccién,
mientras que la entidad y cuantia de la sancién a aplicar sera definida por el nimero de personas que
pudieron verse afectadas, sin perjuicio de la clasificacion que se asignd con anterioridad.

58. Por otra parte, esta circunstancia, al utilizar la
férmula verbal “pudo afectarse”, incluye a la afectacion grave, al riesgo significativo y finalmente el riesgo
que no es significativo para la salud de la poblacién. De esta manera, se aplica tanto para afectaciones

inminentes, afectaciones actuales a I salud, enfermedades crénicas y también la generacion de
condiciones de riesgo.

59. Ahora bien, en este caso en particular, esta
circunstancia tampoco serd considerada en el presente dictamen, toda vez que por la naturaleza de las

infracciones y los antecedentes que obran en el presente procedimiento sancionatorio, no es posible
concluir que se pueda haber afectado la salud de alguna persona.

60. La infraccion N° 1 es de caracter formal, pues se
refieren a la entrega de informacion relevante, y en este sentido, no es posible desprender de ella la
afectacion a un nimero de personas.

61. Por su parte, segin se sefiald en el considerando 55,
la infraccion N° 2 generd un minimo nivel de riesgo, por lo que, desde el punto de vista de la salud de las
personas, la exposicion a un riesgo es igualmente improbable.

62. Por lo tanto, considerando que la probabilidad de
afectacion a la salud de las personas es baja, esta circunstancia no seré ponderada en este caso concreto,

a3.  Vulneracion al sistema de control ambiental (articulo
40 letrai) de la LO-SMA).

63. La vulneracion al sistema de control ambiental
corresponde a una circunstancia invocada en virtud de la letra i} del articulo 40, que se fundamenta en

que la proteccién material al medio ambiente y la salud de las personas se encuentra basada en una serie
de mecanismos administrativos formales, tales como, permisos de autoridad, reportes, obligaciones de
entrega de informacion, entre otros. Todos estos mecanismos son el complemento necesario e
indispensable de las normas ambientales sustantivas y sin las cuales la proteccion ambiental se volveria
ineficaz, por carecer de herramientas concretas para llevar a la practica su control. En atencién a que estos
mecanismos son necesarios para el funcionamiento del sistema de proteccién ambiental, su infraccion
obstaculiza el cumplimiento de sus fines y merma la confianza en su vigencia.

64. En particular, respecto de la infraccion N° 1, el
sistema de control resulta vulnerado, pues la autoridad ambiental deja de disponer informacion relevante

y necesaria para determinar las concentraciones de los contaminantes descargados desde el A
Establecimiento, asi como la cuantia y reiteracion de las superaciones a los limites maximos establecidos \
enel D.S. N2 90/2000. De esta forma, el objetivo de la norma, consistente en determinar si es que existen

excedencias, su magnitud y si éstas obedecen a una tendencia o a un episodio accidental, se ve truncado
por la ausencia de monitoreos, remuestreos.
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65. A mayor abundamiento, la fdgica de control del D.S.
N° 90/2000 hace que los organismos de fiscalizacion dependan de los reportes de autocontroles que las
fuentes emisoras de RiLes deben remitir periddicamente a la autoridad, en funcién de su programa de
monitoreo. Es por esto que las fuentes emisoras deben contar con un programa de monitoreo antes de
iniciar las descargas. Es més, el sistema de control para el D.S. N° 90/2000 obliga a las fuentes emisoras a
reportar, pues resulta imposible que los organismos fiscalizadores puedan acudir todos los meses a tomar
las muestras de todos los establecimientos que descargan sus RiLes en el pais. En definitiva, la eficacia del
D.S. N° 90/2000 como instrumento de gestion ambiental depende del cumplimiento de la obligacién de
reportar que tienen los titulares de fuentes emisoras.

66. A partir de lo anterior, es del todo pertinente
sefialar que no informar los remuestreos, no solo constituye un incumplimiento, sino que es una omisién
que ponen a esta Superintendencia en una situacion de desconocimiento de las condiciones en que el
Establecimiento se encuentra efectuando la descarga de sus RiLes, afectando gravemente la eficacia del
D.S. N°90/2000 como instrumento de gestion ambiental. A nivel global, estas omisiones afectan las bases
mismas del sistema de proteccion ambiental establecido para las descargas de RiLes sobre los cuerpos de
aguas continentales superficiales, lo que obliga a sancionar al infractor de forma tal que la sancion sea
capaz de disuadirlo de incurrir en futuros incumplimientos, asi como también disuadir al resto de los
eventuales infractores.

67. Respecto de la infraccion N2 2, si bien no se ha
determinado un riesgo que resulte relevante para la determinacion de la sancion, ni se ha podido
determinar un nimero de personas que resulte potencialmente afectada por dicha infraccion, las
superaciones siguen constituyendo infraccion y son emisiones de contaminantes al medio ambiente en
una concentracién mayor a la permitida por el D.S. N° 90/2000, situacion que evidentemente, en cuanto
vulneracién a las normas de control ambiental, resulta necesario desalentar por fa via de una sancién
disuasiva.

68. En relacién con lo anterior, los siguientes criterios,
al menos, permiten ponderar entre las distintas superaciones de limites de emision, el grado de
vulneracion al sistema de control ambiental: (i) magnitud de la excedencia de las superaciones en relacién
al limite normativo; {ii) el nivel de la excedencia, el que se pondera de forma ascendente respecto de
aquellas excedencias que impliquen el 100% de la norma o equivalente; (iii) proximidad o continuidad de

las excedencias en el tiempo.

69. Ahora bien, para la infraccion N° 2, el nivel de
vulneracion al sistema de control resulta bajo, en funcion de que las excedencias imputadas fueron
puntuales, registrandose solo en mayo de 2013 y mayo de 2014.

b. Factores de incremento

70. A continuacidn, se procedera a ponderar aquellos
factores que pueden aumentar el componente de afectacion y que han concurrido en la especie.

b1. Intencionalidad en la comision de la infraccion y el
grado de participacion en el hecho, accion u omision constitutiva de la misma (articulo 40 letra d} de la
LO-SMA)

un criterio a considerar para determinar la sancién especifica que corresponda aplicar en cada caso. ER;,
.

este caso, a diferencia de como se ha entendido en Derecho Penal, donde la regla general es que exista;

dolo para la configuracion del tipo, la LO-SMA, aplicando los criterios asentados en el Derecho
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Administrativo Sancionador?, no exige como requisito o elemento de la infraccién administrativa, la

concurrencia de intencionalidad o de un elemento subjetivo mas all3 de la culpa infraccional o mera
negligencia.

72. Ahora bien, en relacién a la intencionalidad en tanto
circunstancia del articulo 40 de la LO-SMA, esta Superintendencia ha estipulado que para su concurrencia,
o es necesario Gnicamente un actuar doloso sino que comprende también la hipdtesis en que el sujeto
infractor conoce la obligacion contenida en fa norma, la conducta infraccional que se realiza y sus alcances
juridicos, criterio que ha sido confirmado por el llustre Segundo Tribunal Ambiental de Santiago®. De este
modo, se entiende que habra intencionalidad cuando pueda imputarse al sujeto conocimiento preciso de

sus obligaciones, de la conducta que realiza en contravencién a ellas y de fa antijuridicidad asociada a dicha
contravencion.

73. En refacion con los elementos enunciados en el
considerando precedente, un elemento relevante a considerar en este caso, consiste en la existencia no

solo de una normativa especial a la cual se cifie la operacion del Establecimiento (D.S. N° 90/2000), sino
también de un programa de monitoreo permanente de su descarga (Res. Ex. N° 3.991/2009), cuyo
cumplimiento se ha reportado de forma mensual por parte de la empresa. Ademds, este programa de
monitoreo, sin el cual la empresa no puede proceder a descargar, es solicitado por el propio sujeto

regulado, y por lo tanto, no existe ningln escenario en el cual él pueda alegar desconocimiento de las
obligaciones relacionadas con la normativa que le rige.

74, A mayor abundamiento, cabe sefialar que David del
Curto S.A,, es una empresa que se considera como sujeto calificado, atendiendo a su conocimiento en el

rubro fruticola, su posicion preponderante en dicho mercado, sus mas de 50 afios de trayectoria®,
organizacién calificada y su amplia experiencia. Es por este motivo, que el estandar que se le exige es
mayor al de otros regulados, que no se encuentran en dicha posicion. Por ende, la empresa conocia o al

menos se encontraba en una posicién privilegiada para conocer claramente las obligaciones a que da lugar
la norma de emisién cuyo incumplimiento se ha acreditado.

75. A modo de conclusion, se puede sefialar que se
considerard aplicable el aumento de la sancién por la existencia de una intencionalidad en relacién a la

infraccion N° 1. Esta intencionalidad estaria dada por el conocimiento indubitado que tenia la empresa de
su deber de reportar la informacidn, la plena conciencia de los datos que ella misma estaba reportando a

los sistemas de seguimiento, y finalmente, por el conocimiento preciso del carécter antijuridico de su
conducta.

76. Respecto a la infraccion N° 2, cabe sefialar que la
excedencia en el pardmetro Zinc fue de caracter puntual, y no sostenido en el tiempo, por lo que no se
considerara la circunstancia en comento respecto de la misma.

b.2.  Otras circunstancias

77. Corresponde sefialar que esta Superintendencia
también considera como factores de incremento, circunstancias como la conducta anterior negativa

{articulo 40 letra e) de la LO-SMA)y la obstaculizacion del procedimiento (articulo 40 letra i) de la LO-SMA).
Sin embargo, no se cuenta con antecedentes de que David del Curto S.A. haya sido sancionada con

2 Al respecto, la doctrina espafiola se ha pronunciado, sefialando que “feJn el Cidigo Penal la regla es la exigencia de dolo de ta l
manera que sélo en supuestos excepcionales y ademds tasados, puede

n cometerse delitos por mera imprudencia {art. 12). En el \“_ '
Derecho Administrativo Sancionador fa situacicn es completamente distinta puesto que por regly basta la imprudencia para que \
se entienda cometida fa infraccion y,

salvo advertencia legal expresa en contrario, no es exigible el dolo que de otra suerte, caso
de haberse dado, dnicamente opera como elemento de graduacion (agravante) de la sancion”. NIETO, Alejandro, “Derecho
Administrativo Sancionador”, 42 Edicin. Ed. Tecnos, 2008, p. 391.

2 lustre Segundo Tribunal Ambiental, Rol No. (-5-2015, sentencia de 8 de septiembre de 2015, considerando duodécimo.

B Empresa fundada en 1953, segiin indica en su propia pagina web, pionera de la fruticultura en Chile. Véase:
http://www.daviddelcurto.cl/nuestra_empresa.html
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anterioridad por incumplimientos en el Establecimiento. Por otra parte, este Fiscal estima que David del
Curto S.A. no ha ejecutado ninguna accion que pueda considerarse como obstaculizacion del
procedimiento. En consecuencia, estas circunstancias no seran consideradas como factores de incremento
para el calculo de las infracciones configuradas.

<) Factores de disminucion.

78. A continuacion, se procederd a ponderar todos los
factores que pueden disminuir el componente de afectacion.

¢.1) Cooperacion eficaz en el procedimiento (Articulo 40
letra i) de la LO-SMA)

79. De acuerdo al criterio sostenido por esta
Superintendencia, para que esta circunstancia pueda ser ponderada en un procedimiento sancionatorio,
es necesario que la cooperacién brindada por el sujeto infractor sea eficaz, lo que guarda relacion con la
utilidad real de la informacién o antecedentes proporcionados. A su vez, tal como se ha expresado en las
Bases Metodoldgicas, algunos de los elementos que se consideran para determinar si una cooperacion ha
sido eficaz, son los siguientes: (i) allanamiento al hecho constitutivo de infraccion imputado y su
calificacion; (i) respuesta oportuna, integra y (til, en los términos solicitados por la SMA, a los
requerimientos de informacin formulados; y (iii) colaboracion en las diligencias ordenadas por la SMA.

80. En el caso en cuestion, no existio allanamiento
respecto de los cargos formulados por esta Superintendencia, u otra de las formas de colaboracion
indicadas a modo ejemplar en la Bases Metodoldgicas para la determinacion de sanciones ambientales.
Por lo mismo, no es posible disminuir el componente de afectacion por este factor.

81. Por lo anterior, esta circunstancia serd ponderada
en los términos ya sefialados.

¢.2) Conducta anterior positiva del infractor (Articulo 40
letra ¢) de la LO-SMA)

82. La evaluacién de procedenciay ponderacion de esta
circunstancia, se erige sobre la base de la revision de los procedimientos de fiscalizacién y sancionatorios
iniciados en el pasado, de que ha sido objeto una unidad fiscalizable, en el marco del cumplimiento de la
normativa ambiental. En concordancia con fo anterior, solo se circunscribirdn en esta hiptesis aquelias
unidades fiscalizables que han sido objeto de una o mds inspecciones ambientales cuyos informes de
fiscalizacion no han identificado hallazgos susceptibles de iniciar un proceso sancionatorio.

83. En este caso, corresponde sefialar que el
Establecimiento puede ser objeto de fiscalizaciones de dos formas: mediante inspecciones directas por
parte de esta Superintendencia y a través del anélisis de informacion efectuado a partir del reporte de sus
autocontroles. En el primer caso, no es posible evaluar la procedencia de esta circunstancia, debido a que
el Establecimiento no ha sido objeto de inspecciones directas. En el segundo caso, para configurar
conducta anterior positiva del infractor es necesario que los informes que den cuenta de anélisis de
informacion efectuados a partir de reporte de autocontrol que remite el titular, no arrojen hallazgos para
el Establecimiento respectivo durante al menos un periodo anual. En este caso, los informes de /rm by
fiscalizacion que han sido remitidos a la Division de Sancién y Cumplimiento, dan cuenta de hallazgos quef: o y
no se encuentran conforme con la regulacién del D.S. 90/2000, tanto en el periodo anual 2013 como 2014 b
Los respectivos informes, mencionados en el numeral 4 del presente Dictamen, forman parte del presente, N
procedimiento sancionatorio. Por lo tanto, no corresponde aplicar esta circunstancia como factor de \
disminucién.

&
Ztapey O

\\‘Qﬁ,_.,l
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84, Por lo anterior, esta circunstancia no resulta
aplicable al infractor para disminuir el monto de las sanciones a aplicar. Por otro lado, tampoco se estima

necesario considerar la conducta del presunto infractor en el sentido de incrementar el componente
disuasivo de la sancién especifica aplicable a la infraccion.

¢3) Aplicacion de medidas correctivas (Articulo 40 letra i) de
la LO-SMA)

85. La SMA ha asentado el criterio de considerar, en la
determinacidn de la sancin especifica, la conducta del infractor posterior a la infraccidn o su deteccion,

especificamente en lo referido a las medidas adoptadas por este Gitimo, en orden a corregir los hechos

que [a configuran, asi como a contener, reducir o eliminar sus efectos y a evitar que se produzcan nuevos
efectos.

86. Para la procedencia de la ponderacion de esta
circunstancia, uno de los criterios sentados por esta Superintendencia, es que las medidas correctivas que

se hayan aplicado deben ser idoneas y efectivas para los fines que persiguen, y deben ser acreditadas en
el procedimiento sancionatorio respectivo.

87. En relacion a este punto, David del Curto S.A. no
aport6 antecedentes que den cuenta de haber instruido algun procedimiento o protocolo destinado a dar

cumplimiento a las obligaciones que emanan del D.S. N° 90/2000'y a la Res. Ex. SISS N° 3.991/2009. Por lo

anterior, esta circunstancia no resulta aplicable al infractor para disminuir el monto de las sanciones a
aplicar.

¢. Capacidad econdmica del infractor (articulo 40 letra fidela
LO-SMA),

88. Esta circunstancia ha sido definida por la doctrina
espafiola, a propdsito del Derecho Tributario, y dice relacion con la potencialidad econémica vinculada a

la titularidad y disponibilidad de a riqueza, con la aptitud, la posibilidad real, la suficiencia de un sujeto de
derecho para hacer frente a la exigencia de una obligacion tributaria concreta por parte de la
- Administracion Pablica®, Atiende a las particulares facultades o solvencia del infractor al momento de
incurrir en el incumplimiento. Recurrir a este criterio puede justificarse desde distintas 6pticas. En primer
lugar, como una cuestién de equidad®, en la medida que, en el caso concreto, no parece igualmente
reprochable el incumplimiento de una gran empresa multinacional, que debiera contar con los recursos
humanos, materiales y financieros necesarios para abordar el cumplimiento de la normativa, que la
infraccion cometida por una pequefia o microempresa®. Por otra parte, en relacion a la eficacia de la
sancion -en especial, tratandose de multas-, en cuanto la desproporcionalidad del monto de unamulta con
relacion a la concreta capacidad econémica del presunto infractor puede tornar ilusoria e initil la sancién.
Mientras una elevada sancion atribuida a una infraccién gravisima podria ser ejecutada y cumplir su

finalidad de prevencion especial, en el caso de una pequefia empresa podria suponer el cierre del negocio
sin hacerse efectiva.

2 CaLvo ORTEGA, RAFAEL. Curso de Derecho Financiero, I. Derecho Tributario, Parte General, 102 edicion, Thomson~Civitas, Madrid,
2006, p. 52. Citado por: MassernaT Mufioz, PATRICIO: £/ principio de capacidad econémica como principio juridico material de lo
tributacion: su elaboracién doctrinal y jurisprudencial en Espafia. Revista lus et Praxis, Ao 16,N¢ 1, 2010, pp. 303-332.

B El sistema colombiano funda la aplicacién de este criterio en lo que denomina el principio de razonabilidad, atendiendo 41°
conjunto de condiciones de una persona natural o juridica que permiten establecer su capaci
(Fuente: Ministerio de Ambiente, Vivienda ¥ Desarrollo Territorial. Metodologfa para el
Normativa Ambiental, 2010).

% “La multa es la sancién administrativa por excelencia y los rangos de! quantum,
consecuencia de ello resulta discriminatorio que puedan gravarse patrimonios distinto
del principio de proporcionalidad en una vertiente subjetiva (considerando las cir
concreto) deben llevar a que este criterio sea aplicado de forma general”
Publishing, Santiago, 2010, p. 190. p. 192.

por lo general, son muy amplios. Como
s con multas de igual cuantia. La vigencia
cunstancias econdmicas del infractor en
- BERMUDEZ, JoraE. Derecho Administrativo General, Legal
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89. Al respecto, de acuerdo a la clasificacién por
tamafio econdmico utilizada por el Servicio de Impuestos Internos, realizada en base a informacion auto
declarada por la empresa para el afio tributario 2015, la empresa corresponde a una GRANDE 4. Dicha
circunstancia sera considerada para determinar la sancidn a aplicar, actuando como un factor que, en este
caso, no produce una variacion en el componente de afectacion.

IX. PROPUESTA DE TIPO DE SANCION A APLICAR

90. En virtud del andlisis realizado en el presente
dictamen, y en cumplimiento del articulo 53 de la LO-SMA, se propone la siguiente sancion que a juicio de
esta Fiscal Instructora corresponde aplicar a David del Curto S.A., Planta Kalinka:

X. PROPUESTA DE SANCION O ABSOLUCION

91, En virtud del andlisis realizado en el presente
dictamen, y en cumplimiento del articulo 53 de la LO-SMA, se propone la siguiente sancién que a juicio de
esta Fiscal Instructora corresponde aplicar a David del Curto S.A., Planta Kalinka.:

92, Una multa de 1,2 UTA, respecto de la infraccion N°
1, correspondiente a “El establecimiento industrial no informd los remuestreos del periodo de control de
los meses de Mayo del afio 2013 y Mayo del afio 2014”.

93. Una multa de 1,2 UTA, respecto de la infraccién N°
2, correspondiente a “Superacidn de los niveles mdximos permitidos de ciertos contaminantes establecidos
en lo norma de emisidn antes citada, durante el periodo controlado durante el mes de Mayo del afio 2013
y Mayo del afio 2014”.

§ ivision de Sancion y Cumplimiento
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