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DICTAMEN DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
SANCIONATORIO ROL F-096-2020, SEGUIDO EN
CONTRA DE SOCIEDAD GASTRONOMICA ANDRADE &
SANDOVAL LIMITADA

L. MARCO NORMATIVO APLICABLE

1. Este fiscal instructor ha tenido como marco
normativo aplicable al presente procedimiento administrativo sancionatorio la Ley Organica de la
Superintendencia del Medio Ambiente (en adelante, “LO-SMA”); la Ley N° 19.300, sobre Bases
Generales del Medio Ambiente; la Ley N° 18.575, Ley Orgdanica Constitucional de Bases Generales
de la Administracién del Estado; la Ley N° 19.880, que Establece Bases de los Procedimientos
Administrativos que Rigen los Actos de los Organos de la Administracién del Estado; el Decreto
Supremo N° 25 del afio 2016, del Ministerio del Medio Ambiente, que establece Plan de
Descontaminacion Atmosférica para la Comuna de Valdivia (en adelante, “D.S. N°25/2016” o “PDA
Valdivia”); el Decreto Supremo N° 39 del afio 2011, del Ministerio del Medio Ambiente, que
establece norma de emisién de material particulado para los artefactos que combustionen o puedan
combustionar lefia y pellet de madera (en adelante, “D.S. N°39/2011”); el Decreto con Fuerza de Ley
N° 3, del afio 2010, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, que Fija la Planta de Ila
Superintendencia del Medio Ambiente; la Resolucién Exenta N° 2.516, de 21 de diciembre de 2020,
de la Superintendencia del Medio Ambiente que fija organizacidn interna de la Superintendencia del
Medio Ambiente; el Decreto N° 31, de 08 de octubre de 2019, que nombra a Cristébal de la Maza
Guzman en el cargo de Superintendente del Medio Ambiente; la Resolucién Exenta RA
N°119123/44/2021, de 10 de mayo de 2021, de la Superintendencia del Medio Ambiente, que
designa a la Jefa del Departamento de Sancién y Cumplimiento; 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 - Actualizacidn; la Resolucién Exenta N°1948 de fecha
30 de diciembre de 2019, que Fija Programas y Subprogramas de Fiscalizacion Ambiental de Planes
de Prevencidn y/o Descontaminacion para el afio 2020 y; la Resolucion N° 7, de 26 de marzo de 2019,
de la Contraloria General de la Republica, que fija Normas Sobre Exencion del Tramite de Toma de
Razén.

. ANTECEDENTES GENERALES DE LA
INSTRUCCION

A. Identificacion del infractor

2. El presente procedimiento sancionatorio, Rol
F-096-2020, iniciado con fecha 22 de diciembre de 2020, fue dirigido en contra de la Sociedad
Gastrondmica Andrade & Sandoval Limitada (en adelante, “la titular”), Rol Unico Tributario
N°77.026.857-5, en su calidad de titular del establecimiento denominado “Mary’s House Restorant”,
ubicado en calle Garcia Reyes N°528, comuna de Valdivia, Regién de Los Rios.

B. Actividad de inspeccion ambiental
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3. Mediante la Resolucidn Exenta N°1948 de
fecha 30 de diciembre de 2019, que Fija Programas y Subprogramas de Fiscalizacién Ambiental de
Planes de Prevencion y/o Descontaminacion para el afio 2020, se programd y subprogramé la
fiscalizacién del cumplimiento del PDA Valdivia.

4, Con fecha 28 de julio de 2020 se llevd a cabo
una actividad de inspeccién ambiental por funcionarios de esta Superintendencia al establecimiento
““Mary’s House Restorant”. La referida actividad culmind con la emisién del Acta de Inspeccidn
Ambiental, de la misma fecha, la cual forma parte del expediente DFZ-2020-3012-XIVPPDA. Dicho
expediente da cuenta de los siguientes hechos:

i) Al interior del local comercial se constatod la
existencia de un calefactor unitario a lefia marca Bosca, modelo Scan, encendido al momento de la
inspeccidn.

ii) El calefactor marca Bosca, modelo Scan no
se encuentra en el listado de calefactores certificados publicado por la Superintendencia de
Electricidad y Combustible (en adelante, “SEC”).

C. Instruccion del procedimiento sancionatorio

5. Mediante Memorandum D.S.C. N° 644/2020,
de fecha 14 de octubre de 2020, se procedié a designar a Matias Carrefio Sepulveda como Fiscal
Instructor titular del presente procedimiento administrativo sancionatorio, y a Lilian Solis Solis como
Fiscal Instructora suplente.

6. Sobre la base de los antecedentes
mencionados, con fecha 22 de diciembre de 2020 y de acuerdo a lo sefalado en el articulo 49 de la
LO-SMA, se dio inicio a la instruccidn del procedimiento administrativo sancionatorio Rol F-096-
2020, mediante la Res. Ex. N° 1/Rol F-096-2020, que establece la formulacion de cargos en contra
de la titular, por “Haber utilizado con fecha 28 de julio de 2020 un calefactor unitario a lefia que no
cumple con el D.S. N°39/2011”. Adicionalmente, la referida resolucién establecié en su resuelvo lll
que el infractor tendria un plazo ampliado de 15 dias habiles para presentar un programa de
cumplimiento (en adelante, “PdC”) y de 22 dias habiles para formular descargos, ambos contados
desde la fecha de notificacidon de la formulacidn de cargos.

7. De conformidad con el articulo 46 de la Ley
N° 19.880, supletoria a la LO-SMA, atendido lo dispuesto en el articulo 62 de esta ultima, la
resolucidn previamente indicada, fue notificada con fecha 06 de enero de 2021 a la titular, segun la
informacidn obtenida desde la pagina web de Correos de Chile asociado al nimero de seguimiento
1180689667233.

8. Posteriormente, mediante la Resolucidn
Exenta N°2/Rol F-096-2020 se requirié de informacién a la titular con el objeto de recopilar
informacidn necesaria el andlisis de las circunstancias del articulo 40 LO-SMA, resolucién que fue
notificada con fecha 23 de agosto de 2021 segun el cédigo de seguimiento N° 1176322508223 de
Correos de Chile.
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9. Posteriormente, con fecha 25 de agosto de
2021 fue ingresada por Oficina de Partes de esta Superintendencia una presentacion por parte de
quien se identifica como Cristian Andrade Patifio, cédula de identidad N° 14.082.900-5, quien sefald
lo siguiente:

9.1 El Sr. Cristian Andrade indica ser el representante legal de la
Sociedad Gastrondmica Andrade & Sandoval Limitada.

9.2 Senala no haber recibido copia de la Resolucién Exenta
N°1/Rol F-096-2020 asociada al codigo de seguimiento N° 1180689667233, de Correos de Chile, por
lo que no conoceria el procedimiento sancionatorio.

9.3 Indica tener copia del acta de inspeccidon ambiental realizada
con fecha 28 de julio 2020 por el Sr. Juan Harries. Adicionalmente sefiala que no se dejo registro en
el acta de inspeccidén que era necesario ejecutar acciones correctivas. Sefala que Unicamente de
forma verbal el Sr. fiscalizador le habria indicado |a necesidad de retirar el calefactor unitario a lefia,
marca Bosca, modelo Scan, accion que se realizd a la brevedad posible, sin la necesidad de incurrir
en ningun gasto operacional, sin embargo, no se le indicé que debia quedar a la espera de alguna
resolucion.

9.4 Finalmente, indica que el cédigo de seguimiento N°
1180689667233 figura en pagina de Correos de Chile como "no encontrado" a diferencia de la Res.
ex. N° 2 / Rol f-096-2020 con cddigo de seguimiento N° 1176322508223 que figura como "envio
entregado".

10. Que, a la presentacién de fecha 25 de agosto
de 2021, se adjuntaron dos fotografias de la pantalla de un computador con los resultados de la
busqueda de los cddigos de seguimiento de las resoluciones exentas N°1 y N°2 previamente
referidas en la pagina web de Correos de Chile; copia del acta de inspeccién de fecha 28 de julio
2020 y; 03 fotografias de las paredes de un establecimiento.

11. Que, sin perjuicio de no haberse acreditado
la facultad de don Cristian Andrade para representar a la titular, a continuacion, se analizaran las
dos alegaciones principales: i) notificacién no efectuada vy ii) retiro del calefactor no certificado.

12. En primer lugar, respecto de la alegacion
referente a la falta de notificacion justificada en que el nimero de seguimiento asociado a la
Resolucién Exenta N°1/Rol F-096-2020, actualmente arroja el resultado de "no encontrado", cabe
sefialar que después de 6 meses, aproximadamente, la informacidn de seguimientos de la pagina
de Correos de Chile puede verse afectada. No obstante lo anterior, consta en el expediente
sancionatorio el comprobante de envio de la carta certificada que aparece en estado de "Entregado"
con fecha 05 de enero de 2021, no obstante haberse aplicado con preferencia la presuncién de
notificacién en favor del infractor, lo que permitio considerar que la notificacion fue efectuada con
fecha 06 de enero de 2021, teniendo presente que el articulo 46 inciso Il de la Ley 19.880 indica lo
siguiente "Las notificaciones por carta certificada se entenderdn practicadas a contar del tercer dia
siguiente a su recepcion en la oficina de Correos que corresponda", presuncién que debe ser

desvirtuada por parte del infractor, sin embargo, el Sr. Cristian no adjuntd medios de verificacidn

gue permitieran desvirtuar la presuncidon establecida en el inciso Il del articulo 46 de la Ley N°

19.880, por lo que este Fiscal considera que la notificacion es valida.
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referente a haber ejecutado el retiro del calefactor, se estara a lo sefialado en el apartado que
analiza la concurrencia de medidas correctivas de acuerdo a la letra i) del articulo 40 de la LO-SMA.

M. CARGO FORMULADO

14. Mediante la Res. Ex. N° 1/Rol F-096-2020,
se formuld un cargo contra la titular, por el siguiente hecho, acto u omisidén que constituye infraccion
conforme al articulo 35 letra c) de la LOSMA, en cuanto incumplimiento de las condiciones, normas,
medidas e instrumentos previstos en los Planes de Prevencién y/o de Descontaminacion:

N° | Hechos que se estiman
constitutivos de | Normas y medidas eventualmente infringidas
infraccion

1 Haber utilizado con | D.S. N°25/2016, Articulo 8:
fecha 28 de julio de 2020

o “A partir del 12 enero del 2018, se prohibe la utilizacion de
un calefactor unitario a

lefia que no cumple con calefactores unitarios a lefia en el interior de establecimientos
el D.S. N°39/2011 comerciales, que no cumplan con DS N239, de 2011, del Ministerio

del Medio Ambiente”.

V. NO PRESENTACION DE PROGRAMA DE
CUMPLIMIENTO NI DESCARGOS

15. Cabe indicar que habiéndose notificado la
Resolucion Exenta N°1/Rol F-096-2020 con fecha 06 de enero de 2021, la titular no presenté un PdC
asi como tampoco presentd descargos en el presente procedimiento.

V. VALOR PROBATORIO DE LOS
ANTECEDENTES QUE CONSTAN EN EL
PRESENTE PROCEDIMIENTO

16. En relacién a la prueba rendida en el
presente procedimiento sancionatorio, es menester sefalar, 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, podran acreditarse mediante cualquier medio de prueba admisible en derecho,
los que se apreciardn conforme a las reglas de la sana critica?, es decir, conforme a las reglas de la
Iégica, maximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados. Por otra parte,
el articulo 53 de la LO-SMA, establece como requisito minimo del dictamen, sefialar la forma cémo
se han llegado a comprobar los hechos que fundan la formulacién de cargos.

1 De este modo, la sana critica es un régimen intermedio de valoracién de la prueba, estando en un extremo la prueba
legal o tasada y, en el otro, la libre o intima conviccidén. Asimismo, es preciso sefialar que la apreciacidn 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 acreditacidn y verificacidén acaecido por y ante él. Al respecto, véase Tavolari
Raul, El Proceso en Accidn, Editorial Libromar Ltda., Santiago, 2000, pag. 282.
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17. En razén de lo anterior, cabe reiterar que el
hecho sobre el cual versa la formulacion de cargos ha sido constatado por funcionarios de esta
Superintendencia, en la inspeccidn ambiental de fecha 28 de julio de 2020, siendo dicha actividad
registrada en el acta de inspeccién ambiental correspondiente, la cual forma parte del Expediente
de Fiscalizacion Ambiental DFZ-2020-3012-XIV-PPDA. En dicho informe se deja constancia de que
la titular se encontraba utilizando un calefactor unitario a lefia que no se encuentra en el listado de
calefactores certificados publicado por la SEC en su establecimiento comercial, con fecha 28 de julio
de 2020.

18. En relacion con lo anterior, el articulo 51 de la
LO-SMA, sefiala que “los hechos constatados por los funcionarios a los que se reconocen la calidad
de ministro de fe, y que se formalicen en el expediente respectivo, tendrdn el valor probatorio
sefialado en el articulo 8°, sin perjuicio de los demds medios de prueba que se aporten o generen en
el procedimiento”. Por su parte, el articulo 8 de la LO-SMA sefala que “el personal de la
Superintendencia habilitado como fiscalizador tendrd el cardcter de ministro de fe, respecto de los
hechos constitutivos de infracciones normativas que consignen en el cumplimiento de sus funciones
y que consten en el acta de fiscalizacion. Los hechos establecidos por dicho ministro de fe
constituirdn presuncion legal”.

19. Por lo tanto, los funcionarios habilitados como
fiscalizadores de esta Superintendencia tienen el cardcter de ministros de fe respecto de los hechos
constitutivos de infraccién constatados en la respectiva acta de fiscalizacién, existiendo una
presuncién legal respecto de dichos hechos, de acuerdo a lo establecido en el articulo 8° de la LO-
SMA. En el presente caso, dicha presuncién legal no fue desvirtuada por la titular, en consecuencia,
se tienen por ciertos los hechos constatados en el expediente de fiscalizacion ambiental.

VI. CONFIGURACION DE LA INFRACCION.

20. Considerando lo expuesto anteriormente, y
teniendo en cuenta los principios de la ldgica, las maximas de la experiencia y los conocimientos
cientificamente afianzados, se tiene por probado el hecho que funda la formulaciéon de cargos
contenida en la Res. Ex. N° 1/Rol F-096-2020, esto es, la utilizacion, con fecha 28 de julio de 2020
de un calefactor unitario a lefia que no cumple con el D.S. N°39/2011.

21. El Cargo mencionado se ajusta con el tipo
establecido en la letra c) del articulo 35 de la LOSMA, en cuanto incumplimiento de las condiciones,
normas, medidas e instrumentos previstos en los Planes de Prevencion y, o de Descontaminacion.

22. En virtud de lo anterior, y considerando que
no se presentaron medios de prueba que logren desvirtuar los hechos constatados, ni su caracter

antijuridico, se entiende por probada y configurada la infraccidn en el presente procedimiento.

VII. CLASIFICACION DE LA INFRACCION

23. Conforme a lo sefialado en el capitulo
anterior, el hecho constitutivo de infraccion que fundamentd la formulacidon de cargos fue
identificado con el tipo establecido en la letra c) del articulo 35 de la LO-SMA. A su vez, respecto de
la clasificacién de la infraccidn, el articulo 36 N° 3 de la LO-SMA, dispone que son infracciones leves
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los hechos, actos u omisiones que contravengan cualquier precepto o medida obligatorios y que no
constituyan infraccién gravisima o grave.

24. En este sentido, en relacién al cargo
formulado, se propuso en la formulacién de cargos del presente procedimiento, clasificar dicha
infraccién como leve, considerando que, de manera preliminar, no era posible encuadrarla en
ninguno de los casos establecidos por los numerales 1° y 2° del citado articulo 36.

25. En base a lo seialado, y considerando que no
se han presentado nuevos antecedentes que hagan variar dicho analisis, es de opinidn de este Fiscal
mantener la clasificacidén de la infraccion como leve, la cual podra ser objeto de amonestacion por
escrito o multa de una hasta mil unidades tributarias anuales.

26. El articulo 38 de la LO-SMA establece el
catdlogo o tipo de sanciones que puede aplicar la SMA, estos son, amonestaciones por escrito,
multas de una a diez mil unidades tributarias anuales (UTA), clausura temporal o definitiva y
revocacion de la RCA.

27. Por su parte, el articulo 39 de la misma ley
establece que la sancion se determinara segun su gravedad, en rangos, indicando el literal c) que
“las infracciones leves podrdn ser objeto de amonestacion por escrito o multa de una hasta mil
unidades tributarias anuales”.

VIII. PONDERACION DE LAS CIRCUNSTANCIAS
DEL ARTICULO 40 DE LA LO-SMA
APLICABLES AL PRESENTE

PROCEDIMIENTO

28. La determinacién especifica de la sancidn que
debe ser aplicada dentro de dicho catdlogo, estd sujeta a la configuracion de las circunstancias
indicadas en el articulo 40 de la LO-SMA. En este sentido, esta Superintendencia ha desarrollado un
conjunto de criterios que deben ser considerados al momento de ponderar la configuracion de estas
circunstancias a un caso especifico, los cuales han sido expuestos en las Bases Metodoldgicas para
la Determinacion de Sanciones Ambientales, aprobadas mediante Resolucién Exenta N° 85, de 22
de enero de 2018, de la Superintendencia del Medio Ambiente (en adelante, “Bases
Metodologicas”) y vigente en relacion a la instruccidn del presente procedimiento. A continuacién,
se hara un analisis respecto a la concurrencia de las circunstancias contempladas en el articulo 40
de la LO-SMA, entendiéndose incorporados los lineamientos contenidos en las Bases
Metodoldgicas.

29. Para orientar la forma de ponderar estas
circunstancias, en las Bases Metodoldgicas para la Determinacion de Sanciones Ambientales antes
referidas, ademas de precisar la forma de aplicacion de cada una de estas circunstancias, se indica
que para la determinacién de las sanciones pecuniarias que impone esta Superintendencia, se
realiza una adicién entre un primer componente, que represente el “beneficio econémico” derivado
de la infraccidn, y una segunda variable, denominada “componente de afectacion”, que representa
el nivel de lesividad asociado a la infraccién.
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30. En este sentido, a continuacién, se procederd a
realizar la ponderacion de las circunstancias del articulo 40 de la LO-SMA, partiendo para ello por el
analisis del beneficio econémico obtenido como secuencia de la infraccidn, y siguiendo luego con la
determinacidn del componente de afectacién. Este Ultimo componente se encuentra basado en el
“valor de seriedad de la infraccién”, el cual considera la importan o seriedad de la afectacién que el
incumplimiento ha generado y la importancia de la vulneracién al sistema de control ambiental, y se
ajusta de acuerdo a determinados factores de incremento y disminucién, considerando también el
factor relativo al tamafo econdmico de la empresa.

31. Dentro de este anadlisis se exceptuaran las
siguientes circunstancias del articulo 40 de la LO-SMA: la letra d), puesto que no constan
antecedentes que permitan afirmar la existencia de una intencién positiva o dolosa de infringir la
norma contenida en el D.S. 25/2016 por parte de la titular y porque la atribucion de responsabilidad
de lainfraccidn es a titulo de autor; la letra e), en su dimensién de factor que incremente la sancién,
puesto que el establecimiento no presenta infracciones a exigencias ambientales cometidas con
anterioridad al hecho infraccional objeto del presente procedimiento, que hayan sido sancionadas
por la SMA, un organismo sectorial o un érgano jurisdiccional; la letra g) en su factor de incremento
de la sancidn original, puesto que no se presentd un programa de cumplimiento en el presente caso
y; la letra h) puesto que en el presente caso el infractor no se encuentra en un area silvestre
protegida del Estado.

32. Respecto de las circunstancias que a juicio
fundado de la Superintendencia son relevantes para la determinacion de la sancién y que
normalmente son ponderadas en virtud de la letra i) del articulo 40 de la LO-SMA, en este caso no
aplica: la letra i) respecto de falta de cooperacidn, la letra i) respecto de la cooperacidon eficaz,
puesto que el infractor no ha realizado acciones que hayan dificultado o ayudado al esclarecimiento
de los hechos imputados y sus efectos, ni ha acreditado la realizacién de medidas correctivas
posteriores a la formulacion de cargos.

33. Respecto a las circunstancias del articulo 40 de
la LO-SMA que corresponde aplicar en el presente caso, a continuacidn, se expone la propuesta de
ponderacién de dichas circunstancias.

A. El beneficio econémico obtenido con motivo
de la infraccidn (articulo 40 letra c de la LO-
SMA)

34. Esta circunstancia se construye a partir de la
consideracién en la sancién de todo beneficio econdmico que el infractor ha podido obtener por
motivo de su incumplimiento, cuyo método de estimacion se encuentra explicado en el documento
Bases Metodoldgicas. De acuerdo a este método, el citado beneficio puede provenir, ya sea de un
aumento en los ingresos, de una disminucion en los costos, o de una combinacidon de ambos. De
esta forma, el beneficio econémico obtenido con motivo de la infraccion equivaldra al valor
econdmico que significa para el infractor la diferencia entre cumplir con la normativa y no cumplir
con ella. Por ello, segin se establece en las Bases Metodoldgicas, para su determinacién sera
necesario configurar dos escenarios econémicos.
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Escenario de cumplimiento: consiste en la
situacién hipotética en que la titular no hubiese incurrido en la infraccién. De esta forma, en este
escenario los costos o inversiones necesarios para cumplir la normativa son incurridos en la fecha
debida, y no se realizan actividades no autorizadas susceptibles de generar ingresos.

Escenario de incumplimiento: corresponde a la
situacién real, con infraccién. Bajo este escenario, los costos o inversiones necesarios para cumplir
la normativa son incurridos en una fecha posterior a la debida o definitivamente no se incurre en
ellos, o se ejecutan actividades susceptibles de generar ingresos que no cuentan con la debida
autorizacion.

35. Asi, a partir de la contraposicién de ambos
escenarios, el beneficio econdmico obtenido por el infractor puede definirse como la combinacién
de dos aspectos: el beneficio asociado a costos retrasados o evitados, por un lado; y el beneficio
asociado a ganancias ilicitas, anticipadas o adicionales, por el otro.

36. De esta manera, el beneficio econémico
obtenido con motivo de la infraccién debe ser analizado para cada cargo configurado, identificando
las variables que definen cada escenario, es decir, los costos o ingresos involucrados, asi como las
fechas o periodos en que estos son incurridos u obtenidos-, para luego valorizar su magnitud a
través del modelo de estimacion utilizado por esta Superintendencia, el cual se encuentra descrito
en las Bases Metodoldgicas?.

37. Para el cargo analizado, se considerd, para
efectos de la estimacién, una fecha de pago de multa al 29 de septiembre de 2021, y una tasa de
descuento de un 9,8%, estimada en base a parametros econdmicos de referencia generales,
informacidn financiera de referencia y parametros especificos del rubro equipamiento subcategoria
Restaurant/pub. Por Ultimo, cabe sefalar que todos los valores en UTA que se presentan a
continuacién se encuentran expresados al valor de la UTA del mes de septiembre de 2021.

A.1). Escenario de cumplimiento

38. En relacion a este escenario, es necesario
identificar las acciones y costos que, de haber sido implementados a tiempo, habrian posibilitado el
cumplimiento de la normativa establecida en el D.S. N° 25/2016. Dicha medida consiste en la
instalacion de un artefacto que se encuentre en el listado de calefactores certificados publicado por
la SEC, para la calefaccién del establecimiento, y de acuerdo a la normativa vigente.

39. Respecto al cambio de artefacto, se
considera el costo asociado a una medida genérica, destinada a disminuir las emisiones de material

2 El modelo utilizado por la SMA, el cual toma como referencia el modelo utilizado por la US-EPA, calcula el beneficio
economico como la diferencia entre el valor presente del escenario de incumplimiento y el del escenario de cumplimiento
a la fecha estimada del pago de la multa, internalizando asi el valor del dinero en el tiempo por su costo de oportunidad,
a través de una tasa de descuento estimada para el caso. En este marco metodoldgico, la temporalidad en que los costos
0 ingresos se incurren u obtienen en cada escenario tiene suma relevancia, implicando asimismo la consideracion, si
corresponde, del efecto de la inflacidn a través de la variacion del IPC o los valores de la UF, asi como también del tipo de
cambio si existen costos o ingresos expresados en moneda extranjera. Ademas, se incorpora en la modelacion el efecto
tributario a través del impuesto de primera categoria del periodo que corresponda. Para mayor detalle, véase paginas 88
a 99 de las Bases Metodoldgicas.
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particulado, que corresponde a la debida compra, instalacidn y utilizacién de un calefactor que se
encuentre dentro del listado de calefactores certificados publicado por la SEC. Dicho equipo debié
estar instalado y encontrarse en funcionamiento durante el aino 2020. Sin embargo, para efectos de
la configuracién del escenario de cumplimiento se considerard que, al menos, debié haberse
encontrado en funcionamiento a la fecha de la fiscalizacién, es decir, el dia 28 de julio de 2020, hasta
la fecha estimada de pago de la multa, es decir, hasta el dia 29 de septiembre del afio 2021.

A.2) Escenario de incumplimiento

40. El escenario de incumplimiento normativo
consistente en el escenario real en el cual se comete la infraccidén, que concretamente dice relacion
con haber utilizado con fecha 28 de julio de 2020 un calefactor unitario a lefia que no cumple con el
D.S. N°39/2011.

A.3) Determinacion del beneficio econémico

41. De conformidad a lo indicado
precedentemente, a partir de la comparacién de los escenarios de cumplimiento e incumplimiento,
se concluye que existe un beneficio econémico a partir de los costos retrasados por parte de la
titular, asociados a la adquisicion e instalacidn de un calefactor o estufa, que se encuentre dentro
del listado de calefactores certificados publicado por la SEC, correspondiente a la medida idénea
para volver al cumplimiento del articulo 8 del D.S. N° 25/2016, costo incurrido en el periodo
comprendido entre la constatacién de la infraccidn, es decir, el dia 28 de julio de 2020, hasta la fecha
estimada de pago de multa, es decir, hasta el dia 29 de septiembre de 2021.

42. En definitiva, de acuerdo a lo que ha sido
sefialado anteriormente, y en base a la aplicacién del método de estimacién utilizado por esta
Superintendencia, el beneficio econdmico estimado asociado a esta infraccidn asciende a 0,03 UTA,
segln se indica en la siguiente tabla:

Tabla N° 1 — Resumen de la ponderacion de Beneficio Econémico

Hecho infraccional . Beneficio
Costo que origina el Costos . ..
L. Periodo/fechas | econémico
beneficio retrasados
(UTA)
Haber utilizado con fecha
28 de julio de 2020 un
calefactor unitario a lefia $394.900 $18.335 28/07/2020 0.03
que no cumple con el D.S. ’
N°39/2011
Fuente. Elaboracién Propia.
B. Componente de afectacion
B.1) Valor de seriedad
43. El valor de seriedad se determina a través de

la asignacién de un “puntaje de seriedad” al hecho constitutivo de infraccion, de forma ascendente
de acuerdo al nivel de seriedad de los efectos de la infraccidn, o de la importancia de la vulneracion
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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 nUmero de personas cuya salud pudo
afectarse y la vulneracién al sistema de control ambiental, quedando excluidas del andlisis las letras
g) y h) del articulo 40 de la LOSMA debido a que, en el presente caso, como ya se sefiald, no resultan
aplicable.

B.1.1) Importancia del daiio causado o del peligro

ocasionado (articulo 40 letra a) de la LO-SMA

44, En relacidn a esta circunstancia, cabe recordar
gue el concepto de dano al que alude este articulo es mds amplio que el concepto de dafio ambiental
del articulo 2 letra e) de la ley 19.300, referido también en los numerales 1 letra a) y 2 letra a) del
articulo 36 de la LO-SMA. De esta forma, su ponderacién procedera siempre que se genere un
menoscabo o afectacién que sea atribuible a la infraccion cometida, se trate o no de un dafio
ambiental. En consecuencia, se puede determinar la existencia de un dafio frente a la constatacion
de afectacidn a la salud de las personas y/o menoscabo al medio ambiente, sean o no significativos
los efectos ocasionados.

45. Por otro lado, la expresién “importancia” alude
al rango de magnitud, entidad o extensidn de los efectos de la respectiva infraccidn, 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 omisiéon imputable al infractor,
susceptible de convertirse en el resultado dafioso. Por lo tanto, riesgo es la probabilidad que ese
dafio se concretice, mientras que dafio es la manifestacién cierta del peligro.

46. En cuanto al dafio, corresponde descartarlo en
el presente caso, dado que, en el expediente de fiscalizacidon no es posible confirmar que se haya
generado un dafo o consecuencias negativas producto de la infraccién, al no haberse constatado
una pérdida, disminucién, detrimento o menoscabo significativo al medio ambiente o uno de sus
componentes, ni otras consecuencias de tipo negativas, para efectos de este procedimiento
sancionatorio.

47. En cuanto al concepto de riesgo o peligro, de
acuerdo a la definicién adoptada por el SEA, ésta corresponde a la “capacidad intrinseca de una
sustancia, agente, objeto o situacién de causar un efecto adverso sobre un receptor”®. A su vez, dicho
servicio distingue la nocidon de peligro, de la de riesgo, definiendo a esta ultima como la
“probabilidad de ocurrencia del efecto adverso sobre el receptor”. La idea de peligro concreto, de
acuerdo a como se ha comprendido la ponderacidn de esta circunstancia, se encuentra asociada a
la necesidad de analizar el riesgo en cada caso, en base a la identificacién de uno o mas receptores
que pudieren haber estado expuestos al peligro ocasionado por la infraccidon, lo que serd
determinado en conformidad a las circunstancias y antecedentes del caso en especifico. Se debe

3 La referencia a la importancia del dafio causado o del peligro ocasionado parece vincularse con otro criterio
frecuentemente utilizado en las normativas sancionatorias: la gravedad de la infraccién. Indica Bermudez que la mayor o
menor gravedad de las infracciones no puede ser indiferente a la hora de imponer una sancién en concreto. BERMUDEZ,
Jorge. Derecho Administrativo General. Legal Publishing, Santiago, 2010, p.191.

4 Servicio de Evaluacion Ambiental. 2012. “Guia de evaluacion de impacto ambiental, riesgo para la salud de la poblacién”.
p. 19. Disponible en linea:
http://www.sea.gob.cl/sites/default/files/migration files/20121109 GUIA RIESGO A LA SALUD.pdf
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tener presente que el riesgo no requiere que el dafio efectivamente se produzca y que, al igual que
con el dano, el concepto de riesgo que se utiliza en el marco de la presente circunstancia es amplio,
porgue éste puede generarse sobre las personas o el medio ambiente, y ser o no significativo.

48. Adicionalmente, es importante tener presente
gue en la comuna de Valdivia hay un riesgo pre-existente debido a que dicha comuna se encuentra
saturada por MP 10 y por MP 2,5 y por tanto, en caso de determinar el riesgo de la infraccién en
concreto, esto conduciria a un aumento del riesgo preexistente, el que puede llegar a ser significativo
0 no.

49. En especifico, respecto a la identificacién de un
riesgo, corresponde en primer lugar, identificar la fuente emisora, establecer cual es la ruta de
exposicién ya sea completa, o parcialmente completa, y luego determinar si existe poblacion
receptora de dichas emisiones. Esta Ultima se define como “el proceso por el cual una persona se ve
expuesta a contaminantes que se originan en alguna fuente de contaminacién”®, luego, una ruta de
exposicion completa, debe contemplar los siguientes elementos: (a) Una fuente de contaminante,
como el calefactor a lefia del establecimiento comercial que emite, entre otros, material
particulado; (b) Un mecanismo de salida o liberacidn del contaminante o los contaminantes, como
ocurre en el caso del material particulado por la emision a través de las chimeneas; (c) Un medio
para que se desplace el contaminante, como la atmédsfera o el aire, en el caso de emisiones de
material particulado; (d) Un punto de exposicion o lugar especifico en el cual la poblacion entra en
contacto con el contaminante; (e) Una poblacidn receptora, que podrian corresponder a las casas
mas cercanas a la ubicacion de la fuente, en consideracidon de las caracteristicas climdticas y
geograficas de la ciudad de Valdivia; y (f) Una via de exposicion o manera en que los contaminantes
se introducen o entran en contacto con el cuerpo, que en caso de las emisiones de material
particulado corresponde, entre otras, a la inhalacién.

50. Dicho lo anterior, es opinidon de este Fiscal
Instructor que, al tenor de los antecedentes disponibles en el procedimiento sancionatorio, se
configura la ruta de exposicién completa y por tanto, existiria un riesgo a la salud de la poblacién
gue habita en el drea mas cercana a la ubicacién del establecimiento en donde se ubica la fuente, o
calefactor unitario a lefia. No obstante, aunque la fuente corresponde a una fuente de calefaccién
de cardcter no industrial, y deberia poseer un flujo o volumen de gases emitidos y velocidad baja,
en el expediente sancionatorio no se cuenta con antecedentes que permitan establecer, con un
nivel de precisién razonable, la eventual trayectoria de las emisiones generadas, por lo que esta
resulta ser indeterminada, cuestion que impide fijar con precisién el punto de exposicién asociado
a la emisién generada por el artefacto. De todas formas, esta bien sefialar que, producto de la baja
velocidad de los gases, las emisiones de material particulado, sumado a las condiciones atmosféricas
existentes en la ciudad, dichas emisiones no se dispersardan de forma tan alejada del mismo
establecimiento.

51. Sin perjuicio, de lo sefialado previamente,
dadas las caracteristicas del calefactor de la titular es posible establecer una relacién entre la
totalidad de emisiones generadas en la zona saturada y la cantidad estimada de emisiones

5 Definicidn de Ruta de Exposicion. Guia de Evaluacion de Impacto Ambiental. Riesgo a la salud de la Poblacién. Servicio
de Evaluacion Ambiental.

11



Gobierno

Superintendencia
del Medio Ambiente

Gobierno de Chile

N7 SMA

generadas por el calefactor de la titular, asimildndolo a un artefacto del subsector de combustién
residencial a lefia en la zona saturada de Valdivia.

52. De acuerdo a lo que sefialado en el inventario
de emisiones del D.S. N°25/2016, la principal fuente de emisiones tanto para MP10 como para
MP2,5 es la combustién residencial de lefia. De conformidad al articulo 2 del PDA Valdivia, punto
4.1. letra a) “segun datos obtenidos del Estudio Inventario de Emisiones Atmosféricas y Modelacion
de contaminantes de la comuna de Valdivia, afio base 2013, en la comuna, el 92% de las viviendas
usa lefia como combustible para calefaccién y/o cocinar, lo que se traduce en un consumo estimado
de lefia de 391.612 m3 estéreo/afio. El consumo promedio de lefia estimado por vivienda dentro del
radio urbano de la comuna es de 10,1 m3 estéreo/afio. Las principales tipologias de artefactos de
combustion de lefia dentro del drea urbana de la comuna son los calefactores de combustion lenta
con templador (conocidos como doble cdmara, por la presencia de templador que permite la
inyeccion de aire secundario a la combustion), con un porcentaje de participacion de 44,6%, y cocinas
a lefia con un 35%”. En base a lo anterior, el calefactor del establecimiento infractor tiene un
consumo de lefia 4,5 m> estero/afio (10,1 m3 estéreos x 44,6%) equivalente a un 0,00115%
(4,5/391.612) del total de lefia consumida por el sector residencial. En vista de lo anterior, es
plausible sefialar que las emisiones estimadas generadas por el calefactor unitario a lefia
identificado en la actividad de fiscalizaciéon de 28 de julio de 2020, no contribuiria de manera
significativa a la contaminacidn existente en la comuna de Valdivia.

53. Que, si bien no es posible establecer con un
nivel de precisién razonable la contribucién de la infraccién al riesgo individualizado en los
considerandos anteriores se estima que el disvalor aparejado a la hipdtesis contenida en la letra a)
del articulo N°40 de la LO-SMA resulta bajo.

B.1.2) Numero de personas cuya salud pudo
afectarse (articulo 40 letra b) de la LO-SMA)

54. La afectacion 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 LO-SMA, debido a que para la aplicacidn de este ultimo no se exige que la afectacion,
concreta o inminente, tenga el caracter de grave o significativa.

55. En este orden de ideas, la afectacion concreta
o inminente de la salud atribuida al comportamiento de un infractor determina la gravedad de la
infraccidn, 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.

56. Por otra parte, esta circunstancia, al utilizar la

|II

formula verbal “pudo afectarse”, incluye a la afectacidn 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 la salud, enfermedades crénicas y también la

generacidon de condiciones de riesgo, circunstancia que permite evaluar no sélo el minimo de
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personas cuya salud se vio afectada de manera cierta, sino también el nimero de potenciales
afectados.

57. Luego, respecto de la infraccidn, tal como se
indicd en los considerandos anteriores, relativos a la importancia del peligro ocasionado, si bien
resultaria légico, en base a la construcciéon de un modelo tedrico de determinacion de riesgo,
efectuar una relacion entre los elementos de fuente contaminante, ruta de exposicion y receptores
poblacionales de interés, no resulta posible determinar el nimero especifico de personas cuya salud
pudo ser potencialmente afectada, ya que el impacto es local o circunscrito al area cercana de la
fuente de emision, pero por motivos propios de la operacidon o manipulacion del calefactor, como
hora de encendido/apagado y su relacidon con la trayectoria de las emisiones generadas es
indeterminado, lo que impide en definitiva identificar con precision el drea poblacional que
especificamente resultaria afectada.

58. Por lo tanto, considerando lo anterior, esta
circunstancia no sera ponderada en este caso concreto.

B.1.3) Vulneracion al sistema de control
ambiental (articulo 40 letra i) de la LO-SMA)

59. La importancia de la vulneracion al sistema
juridico de protecciéon ambiental es una circunstancia que permite valorar la relevancia que un
determinado incumplimiento ha significado para el sistema regulatorio ambiental, mas alla de los
efectos que la infraccién ha podido generar. La valoracion de esta circunstancia permite que la
sancion cumpla adecuadamente su fin preventivo, y que se adecue al principio de proporcionalidad
entre la infraccidn y la sancién.

60. Cada infracciéon cometida afecta la efectividad
del sistema juridico de proteccién ambiental, pero esta consecuencia negativa no tendra siempre la
misma seriedad, sino que dependera de la norma especifica que se ha incumplido, como de la
manera en que ha sido incumplida. Por tanto, al ponderar la importancia de la vulneracién al sistema
juridico de proteccidon ambiental, se debe considerar aspectos como: el tipo de norma infringida, su
rol dentro del esquema regulatorio ambiental, su objetivo ambiental y las caracteristicas propias del
incumplimiento que se ha cometido a la norma.

61. 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 infraccion es configurada. Esto se diferencia de
las circunstancias que se relacionan con los efectos de la infraccidn, las que pueden concurrir o no
dependiendo de las caracteristicas del caso.

62. En el presente caso la infraccién cometida
implica la vulneracion del PDA Valdivia, el cual tiene por objetivo, en un plazo de 10 afios, lograr
que, en la zona saturada, se dé cumplimiento a la norma primaria de calidad ambiental para MP10,
y a la norma primaria de calidad ambiental para MP2,5.
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63. En este contexto el PDA de Valdivia es un
instrumento particularmente complejo debido a que el cumplimiento de su normativa estd
enfocado a varios y distintos tipos de sujetos obligados, tanto del ambito privado como del publico,
entre ellos, el control de las emisiones de MP 10 y MP 2,5 producto de la prohibicién del uso de
artefactos unitarios a lefia que no cumplan con lo dispuesto en el D.S. N°39/2011, por tanto, es la
contribucion al cumplimiento de cada una de estas fuentes existentes en la zona, la que permite la
realizacion del objetivo de este Plan de Descontaminacién, el cual, por su disefio normativo,
depende de la observancia de las exigencias del mismo por parte de un gran nimero de fuentes
cuya accién, en conjunto, tiene gran relevancia desde una perspectiva ambiental. En este sentido,
cobran un rol fundamental la educacién y la toma de conciencia por parte de los responsables de
las fuentes, como factores que inciden en la orientacidén de su conducta al cumplimiento individual
de la norma.

64. Dentro de las medidas que establece el PDA
Valdivia para lograr su objetivo, se encuentra el articulo 8 del D.S. N°25/2016 el que sefiala que “a
partir del 12 enero del 2018, se prohibe la utilizacion de calefactores unitarios a lefia en el interior de

establecimientos comerciales, que no cumplan con DS N°39, de 2011, del Ministerio del Medio
Ambiente”. Por su parte, cabe sefialar que el D.S. N°39/2011 establece la norma de emisién de
material particulado para los artefactos que combustionen o puedan combustionar lefia y pellet de
madera y tiene por objetivo proteger la salud de las personas, mediante el establecimiento de limites
de emisién de material particulado. Dicha norma de emisidn es controlada y fiscalizada por la SEC,
organismo encargado de elaborar el listado de calefactores certificados.

65. Por otra parte, es relevante sefalar que la
combustidn de lefia en uso residencial es la principal fuente emisora de MP10y MP2,5 en la comuna
de Valdivia. A mayor abundamiento, se puede indicar, que el D.S. N°25/2016 sefiala que el uso de
lefia en las viviendas es responsable del 90,7% y 94,1% de las emisiones totales anuales de MP10y
MP2,5, debido a que la lefia es el principal combustible residencial en la comuna de Valdivia,
empledndose tanto para calefaccion como para coccidn de alimentos.

66. En este sentido, debe destacarse que Valdivia
es una ciudad pequefia donde conviven aproximadamente 166.080 personas®, por lo que el
incumplimiento de las medidas dispuestas por el PDA Valdivia por uno cualquiera de los
establecimientos comerciales, vulnerando el sistema juridico de proteccion ambiental, es
especialmente sensible al ser altamente visibilizado por el resto de la ciudadania local.

67. La importancia entonces, de la vulneracion a la
norma en el caso concreto, es determinada por la alta visualizacién por parte del resto de la

ciudadania y demas establecimientos comerciales, del incumplimiento detectado a la norma del

articulo 8 del PDA Valdivia, lo cual conlleva, en definitiva, un desincentivo para su cumplimiento
generalizado.

6 Conforme los resultados del Censo de 2017. Disponible en http://resultados.censo2017.cl/Region?R=R14.
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68. En este sentido, la sancién al incumplimiento
debe tener como propdsito lograr el efecto disuasivo de prevencion general y especial, en tanto se
busca generar un cambio de conducta en la poblacién toda, y especialmente en el sector comercial
de Valdivia. Por esto, para efectos de ponderar el grado de vulneracién al sistema de control
ambiental, y determinar el valor de seriedad de la infraccidén en particular, debera considerarse el
hecho de haberse constatado la existencia de un calefactor a lefia no certificado por la SEC en
funcionamiento, en circunstancias que se encuentra prohibido permanentemente para los
establecimientos comerciales, por lo que esta circunstancia debera ser ponderada respecto de la
infraccion constatada, en los términos expuestos precedentemente, para determinar la base del
componente de afectacion.

B.2) Factores de incremento

69. Tal como se sefiald en los considerandos
precedentes, no se ponderaran circunstancia de la letra d) ni la letra e) del articulo 40 de la LO-SMA,
atendidas las consideraciones antes expuestas.

B.3) Factores de disminucion.

70. A continuacion, se procedera a ponderar todos
los factores que pueden disminuir el componente de afectacidon. Ahora bien, no se analizard la
circunstancia establecida en la letra d). Teniendo presente, ademas, que en este caso no ha mediado
una autodenuncia, ni se ha configurado algln tipo de cooperacién por parte de la titular, ni se ha
acreditado la realizacién de medidas correctivas, no se ponderaran dichas circunstancias en virtud
de la letra i) del articulo 40 de la LO-SMA.

B.3.1) Aplicacion de medidas correctivas
(articulo 40 letra i) de la LO-SMA)

71. Respecto a la aplicacion de medidas
correctivas, esta Superintendencia pondera la conducta posterior del infractor, respecto de las
acciones que este haya adoptado para corregir los hechos constitutivos de infraccién y eliminar o
reducir sus efectos, o para evitar que se generen nuevos efectos.

72. De esta manera, para que proceda esta
circunstancia del articulo 40 de la LO-SMA, es necesario que las medidas correctivas que se hayan
aplicado sean iddneas, efectivas y oportunas. Pero, de igual manera y para proceder a su adecuada
ponderacién, es necesario que ellas consten en el respectivo procedimiento sancionatorio,
debiendo encontrarse fehacientemente acreditadas en el mismo. Sin embargo, en la presentacidn

de fecha 25 de agosto de 2021, el Sr. Cristian Andrade indicé que se habia efectuado el retiro del
calefactor, pero no precisé una fecha estimada de retiro asi como tampoco acompafié medios de
verificacidn que permitieran afirmar con certeza que efectivamente se ejecuté dicha medida, la cual
pudo haberse acreditado con fotografias que al menos relnan las siguientes caracteristicas: ser
fechadas y georreferenciadas, cuestion que no ocurre en el presente caso debido a que se
acompafian 03 fotografias sin descripcion alguna, que no se encuentran fechadas ni
georreferenciadas, por lo que no se cumple el estdndar minimo para determinar si efectivamente
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se llevd a cabo el retiro del calefactor o no, por lo que esta circunstancia no sera considerada como
un factor de disminucién del componente de afectacion para efectos de la sancion correspondiente.

B.3.2 Irreprochable conducta anterior
(Articulo 40 letra e) de la LO-SMA)

73. La concurrencia de esta circunstancia es
ponderada por la SMA en base al examen de los antecedentes disponibles que dan cuenta de la
conducta que en materia ambiental ha sostenido en el pasado la unidad fiscalizable. Se entiende
que el infractor tiene una irreprochable conducta anterior, cuando no esta dentro de alguna de las
siguientes situaciones:

i) El infractor ha tenido una conducta anterior
negativa, en los términos anteriormente sefialados.

ii) La unidad fiscalizable obtuvo la aprobacion
de un PdC en un procedimiento sancionatorio anterior.

iii) La unidad fiscalizable acreditdé haber

subsanado un incumplimiento a una exigencia normativa en correccion temprana, cuyo
incumplimiento fue constatado nuevamente en una fiscalizacién posterior.

iv) Los antecedentes disponibles permiten
sostener que la exigencia cuyo incumplimiento es imputado en el procedimiento sancionatorio
actual ha sido incumplida en el pasado de manera reiterada o continuada.

74. Sobre este punto, se hace presente que no
existen antecedentes que den cuenta de la existencia de procedimientos sancionatorios previos de
los 6rganos de competencia ambiental sectorial dirigidos contra la titular, a propdsito de
incumplimientos al PDA Valdivia.

75. Asimismo, en el presente procedimiento
sancionatorio no constan antecedente que permitan descartar una conducta anterior irreprochable,
por lo que esto serd considerado como una circunstancia que procede como un factor de
disminucién del componente de afectacion para efectos de la sancién correspondiente.

B.4) Capacidad econdémica del infractor (articulo 40
letra f) de la LO-SMA)

76. La capacidad econdmica ha sido definida por la
doctrina espafola a propdsito del Derecho Tributario, como la potencialidad econdmica vinculada
a la titularidad y disponibilidad de la riqueza, con la aptitud, la posibilidad real, la suficiencia de un
sujeto de derecho para hacer frente a la exigencia de una obligacién tributaria concreta por parte
de la Administracion Publica’. De esta manera, la capacidad econdmica atiende a la
proporcionalidad del monto de una multa con relacién a la capacidad econdmica concreta del
infractor.

7 CALVO Ortega, Rafael, Curso de Derecho Financiero, I. Derecho Tributario, Parte General, 102 edicién, Thomson—Civitas,
Madrid, 2006, p. 52; citado por MASBERNAT Mufioz, Patricio, “El principio de capacidad econédmica como principio juridico
material de la tributacidn: su elaboracién doctrinal y jurisprudencial en Espafia” Revista lus et Praxis, Afio 16, N2 1, 2010,
pp. 303 - 332.
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77. Para la determinacion de la capacidad
econdmica de un infractor, esta Superintendencia considera dos criterios: tamafio econémico y
capacidad de pago. El tamafio econdmico se asocia al nivel de ingresos anuales, actuales o
potenciales del infractor, y normalmente es conocido por esta Superintendencia de forma previa a
la aplicacidn de sanciones, lo cual permite su incorporacion en la determinacién de sanciones de
forma general. Por otra parte, la capacidad de pago tiene relacidn con la situacién financiera
especifica del infractor en el momento de la aplicacién del conjunto de las sanciones pecuniarias
determinadas para el caso bajo analisis de acuerdo a las reglas generales, la cual, normalmente no
es conocida por esta Superintendencia de forma previa a la determinacién de sanciones?.

78. Para la determinacion del tamafio econémico
del establecimiento, se ha examinado la informacidén proporcionada por el Servicio de Impuestos
Internos (Sll), correspondiente a la clasificacién por tamafio econdmico de entidades contribuyentes
utilizada por dicho servicio, realizada en base a informacion autodeclarada de cada entidad para el
afio tributario 2020 (afio comercial 2019). De acuerdo a la referida fuente de informacion, Sociedad
Gastrondmica Andrade & Sandoval Limitada, RUT N°77.026.857-5, corresponde a una empresa que
se encuentra en la categoria de tamafio econdmico Micro 2, es decir, presenta ingresos por venta
anuales entre 200,01 UF a 600 UF.

79. 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 decreté 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 Organizacién 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 declaré estado de excepcidn constitucional
de catastrofe, 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 afo. El estado de excepcidn constitucional de catastrofe fue prorrogado
por el Ministerio del Interior mediante el D.S. N°72 de 11 de marzo de 2021.

80. 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 adicién a las consecuencias inherentes a la crisis sanitaria, un
impacto econdmico significativo, al afectarse la operacidn tradicional de las empresas, situacion que
esta afectando transversalmente a los distintos actores de la economia nacional, aunque con distinta
intensidad segun el tamafio econdmico o giro de los mismos.

81. Asi las cosas, resulta necesario que esta
Superintendencia considere los efectos econdmicos de la pandemia de COVID-19 al ejercer su
potestad sancionatoria, en particular en la ponderacién del articulo 40, letra f) de la LOSMA, en
atencidn a las consecuencias a que la circunstancia de la pandemia de COVID-19 ha tenido para el
normal funcionamiento de las empresas.

82. En el presente caso, la informacidn mas
actualizada de los ingresos anuales de la empresa disponible por esta Superintendencia corresponde

8 Este aspecto es considerado de forma eventual, excepcional y a solicitud expresa del infractor una vez que tome
conocimiento de las sanciones respectivas, quien debe proveer la informacién correspondiente para acreditar que
efectivamente se encuentra en situacion de dificultad financiera para hacer frente a estas.
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al afio 2019 vy, por lo tanto, esta no comprende los posibles efectos de la pandemia de COVID-19
referidos anteriormente.

83. Al respecto, para efectos de cuantificar el
impacto de la crisis sanitaria en la actividad de los diferentes actores econdmicos, se tuvo a la vista
la Segunda Encuesta a Empresas ante COVID-19, efectuada por la Cdmara Nacional de Comercio,
Servicios y Turismo de Chile en el mes de abril de 2020° conforme a la cual es posible observar la
capacidad de funcionamiento promedio de las empresas, segun su tamano, 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 ponderacion que tienen por objetivo incorporar los efectos de la crisis, los
cuales, de acuerdo a la categoria de tamafio econdmico del infractor, resultan o no en una
disminucion adicional en el componente de afectacidon de la sancidon'®. Conforme a lo anterior, se
aplicara el factor correspondiente al infractor en el presente caso, lo que se verd reflejado en la
propuesta del presente dictamen.

84. En atencidn al principio de proporcionalidad y
a lo descrito anteriormente respecto del tamafio econdmico de la empresa, se concluye que procede
la aplicacién de un ajuste para la disminucién del componente de afectacion de la sancién que
corresponda a cada infraccién, asociado a la circunstancia de capacidad econdmica.

IX. PROPUESTA DE SANCION O ABSOLUCION.

85. En virtud del andlisis realizado en el presente
dictamen, y en cumplimiento del articulo 53 de la LO-SMA, se propondra la siguiente sancidn que a
juicio de este Fiscal Instructor corresponde aplicar a la Sociedad Gastrondémica Andrade & Sandoval
Limitada.

86. Se propone como sanciéon una multa de 1,0
UTA, respecto al hecho infraccional consistente en la vulneracidn al articulo 8 del D.S. N°25/2016,
al haber utilizado con fecha 28 de julio de 2020 un calefactor unitario a lefia que no cumple con el
D.S. N°39/2011.

Matias Carreio Septlveda
Fiscal Instructor de la Division de Sancién y Cumplimiento
Superintendencia del Medio Ambiente

LSS/JGC
Rol N° F-096-2020

9 Disponible en https://www.cnc.cl/wp-content/uploads/2020/04/Resultados-Segunda-Encuesta-Empresas-ante-

COVID19-Abril.pdf.
10 Disminucion adicional al ajuste que corresponde segun los ingresos anuales del afio 2019.
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