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RESUELVE RECURSO DE REPOSICION
INTERPUESTO POR CENCOSUD RETAIL S.A., EN
CONTRA DE LA RESOLUCION EXENTA N° 1103

RESOLUCION EXENTA N° 91
Santiago, 18 de enero de 2023
VISTOS:

Lo dispuesto en el articulo segundo de la Ley N°
20.417, que establece la Ley Orgdnica de la Superintendencia del Medio Ambiente (en adelante,
“LOSMA”); en la Ley N° 19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente; en la Ley N° 19.880,
que Establece Bases de los Procedimientos Administrativos que Rigen los Actos de los Organos de
la Administracién del Estado; en el Decreto con Fuerza de Ley N° 3, de 13 de mayo de 2010, del
Ministerio Secretaria General de la Presidencia, que Fija la Planta de la Superintendencia del Medio
Ambiente; en el Decreto Supremo N° 70, de 28 de diciembre de 2022, del Ministerio del Medio
Ambiente, que nombra a la Superintendenta del Medio ambiente; en la Resolucion Exenta RA N°
119123/129/2019, de 6 de septiembre de 2019, de la Superintendencia del Medio Ambiente, que
nombra Fiscal de la Superintendencia del Medio Ambiente; en la Resolucidon Exenta RA N°
119123/104/2022, de 3 de agosto de 2022, de la Superintendencia del Medio Ambiente, que
renueva el nombramiento del Fiscal de la Superintendencia del Medio Ambiente; en la Resolucidn
Exenta RA N° 119123/28/2022, de 10 de marzo de 2022, de la Superintendencia del Medio
Ambiente, que establece el cargo de jefe/a del Departamento Juridico de la Superintendencia del
Medio Ambiente; en la Resolucién Exenta N° 2.124, de 30 de septiembre de 2021, de la
Superintendencia del Medio Ambiente, que Fija la Organizacién Interna de la Superintendencia del
Medio Ambiente; en el Decreto Supremo N° 38 de 2011, del Ministerio del Medio Ambiente, que
Establece Norma de Emision de Ruidos Molestos Generados por Fuentes que Indica (en adelante,
“D.S. N° 38/2011 MMA”); en la Resolucién Exenta N° 85, de 22 de enero de 2018, de la
Superintendencia del Medio Ambiente, que Aprueba Bases Metodoldgicas para la Determinacion
de Sanciones Ambientales — Actualizacion (en adelante, “Bases Metodoldgicas”); en el expediente
del procedimiento administrativo sancionatorio Rol D-164-2019; y en la Resolucién N° 7, de 26 de
marzo de 2019, de la Contraloria General de la Republica, que fija Normas Sobre Exencién del
Tramite de Toma de Razon.

CONSIDERANDO:
l. Antecedentes generales

1. Mediante la Resolucién Exenta N° 1103, de
fecha 18 de mayo de 2021, de esta Superintendencia (en adelante, “Res. Ex. N° 1103/2021” o
“resolucidn sancionatoria”), se resolvid el procedimiento administrativo sancionatorio Rol D-164-
20189, seguido en contra de Cencosud Retail S.A. (en adelante, “el titular”), Rut N° 81.201.000-k, en
su calidad de titular del establecimiento “Supermercado Jumbo Kennedy” (en adelante, “el
establecimiento” o “la unidad fiscalizable”), con una sancién consistente en una multa de ciento
cincuenta y seis unidades tributarias anuales (156 UTA), por infraccién al D.S. N° 38/2011 MMA,
segtn dispone el articulo 35 literal h) de la LOSMA.
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2. Laresolucion sancionatoria fue notificada al
titular por correo electrdnico, con fecha 2 de junio de 2021, tal como da cuenta el expediente de
este procedimiento sancionatorio.

3. Con fecha 9 de junio de 2021, el titular
presentd un recurso de reposicién en contra de la Res. Ex. N° 1103/2021, solicitando tenerlo por
interpuesto y, en su mérito, rebajar la multa impuesta en dicha resolucion. Adicionalmente,
acompaiié los siguientes documentos: (i) Informe Acustico Jumbo Kennedy, de fecha 7 de junio de
2021; y (ii) Dos fotografias simples, de fecha 4 de junio de 2021.

4, Posteriormente, a través de la Resolucidn
Exenta N° 1252, de fecha 9 de junio de 2021, esta Superintendencia resolvi6 notificar la interposicion
del recurso de reposicidn a la interesada del procedimiento sancionatorio y conferir un plazo de 5
dias habiles para la presentacion de sus alegaciones. Asi, habiendo transcurrido el plazo ya sefialado,
la interesada no efectud presentacion alguna.

Il. Admisibilidad del recurso de reposicién

5. El plazo contemplado para interponer un
recurso de reposicién en contra de una resolucion emanada de la Superintendencia del Medio
Ambiente se encuentra regulado en el articulo 55 de la LOSMA, que dispone: “(...) En contra de las
resoluciones de la Superintendencia que apliquen sanciones, se podrd interponer el recurso de
reposicion, en el plazo de cinco dias habiles contado desde el dia siguiente a la notificacion de la
resolucién (...)".

6. De esa forma, considerando que |la
resolucién impugnada fue notificada con fecha 2 de junio de 2021, y el recurso de reposicién fue
presentado con fecha 9 de junio del mismo afio, esta Superintendenta estima que el recurso fue
interpuesto dentro de plazo, en tanto el plazo fatal para su presentacién vencia, precisamente, el
mismao 9 de junio.

7. Por tanto, corresponde pronunciarse, a
continuacién, respecto de las alegaciones formuladas por el titular.

l. Alegaciones formuladas por el titular en
su recurso de reposicion

8. Antesde exponer las alegaciones del titular,
es menester sefialar que éstas no pretenden controvertir el hecho infraccional constatado ni su
clasificacidn, sino que dan cuenta de una serie de antecedentes que, a juicio de la empresa, debiesen
ser ponderados por esta Superintendencia para reconsiderar lo resuelto en la Res. Ex. N® 1103/2022.
De acuerdo con ello, sus alegaciones dicen relacion con la aplicacidn de las circunstancias contenidas
en el articulo 40 de la LOSMA.

9. Asi, el primer argumento del titular es que
no tiene el caracter de reincidente respecto de situaciones similares y que hubiesen dado lugar a
otros procedimientos sancionatorios, destacando que el establecimiento cuenta con todos los
permisos y autorizaciones correspondientes. En el mismo sentido, sostiene que el procedimiento
sancionatorio tiene su origen en una denuncia de un particular y no responde a un reclamo general
del sector ni de vecinos colindantes.
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10. Por otra parte, alega que no hubo riesgo

significativo para la salud de la poblacién y que dicho riesgo actualmente no existiria. En apoyo a su
argumento destaca que la resolucién sancionatoria reclasificé la infraccién de grave a leve y que los
resultados del informe actistico acompafiado en su presentacién de fecha 9 de junio de 2021 son
favorables.

11. A continuacién, se refiere a la capacidad
econdmica del infractor. En este punto sefiala que la informacién financiera que remitié a esta
Superintendencia considera los resultados de la sociedad Cencosud Retail S.A., entendida como una
sola unidad econdmica, en circunstancias que ella engloba o considera diversas unidades de negocio
y establecimientos distintos a la unidad fiscalizable, los cuales se manejan o administran
comercialmente como unidades separadas.

12. Luego, sostiene que la razén para no
adoptar efectivamente las medidas de mitigacion propuestas — “instalacion de barreras actsticas y
no encierros acusticos” — responde a las dificultades ocasionadas por la pandemia Covid-19, tanto
en la operacion diaria como en sus relaciones con proveedores y empresas contratistas.

13. Ademas, el titular alega que existen nuevos
antecedentes en relacion a las medidas adoptadas. Se trata de la medicién de ruidos realizada por
la empresa Ceroruidos, de fecha 3 de junio de 2021, cuyo informe concluye que “/fjas emisiones de
ruido del funcionamiento de los equipos de frio (...) cumplen los limites establecidos por el D.S. 38/11
MMA Zona I1l”. Agrega que los resultados favorables se deben a la adopcién de acciones de gestidn
y mitigacion, entre las cuales destacan el banco de condensadores en techumbre y la insonorizacién
de Reefer congelados de recepcidn.

14. Por (ltimo, sostiene que ha tenido
permanente disposicion para adoptar las medidas destinadas a subsanar y corregir el hecho
infraccional.

V. Andlisis de la SMA respecto de las
alegaciones del titular

15. La primera alegacion del titular dice
relacion con los criterios que la SMA considera al analizar la circunstancia de la letra e) del articulo
40 de la LOSMA, que se refiere a la conducta anterior del infractor. Al respecto, las Bases
Metodoldgicas de la SMA establecen que, en el marco de esta circunstancia, se examina el
comportamiento, desempefio o disposicién al cumplimiento que el infractor mantuvo en la unidad
fiscalizable antes de la ocurrencia del hecho infraccional. De esta manera, si el infractor ha tenido
una conducta anterior negativa, opera como un factor de incremento de la sancién. Por el contrario,
cuando se determina que el infractor ha tenido una irreprochable conducta anterior esta
circunstancia opera como un factor de disminucion.

16. En linea con lo anterior, y tal como se
estableci6 en los considerandos 118 y 119 de la resolucién sancionatoria, en el presente
procedimiento no constan antecedentes que permitan descartar una irreprochable conducta
anterior en relacién con la unidad fiscalizable, motivo por el cual se aplicé un factor de disminucién
del componente de afectacion.
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17. Por consiguiente, y dado que dicha
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‘circunstancia fue ponderada y aplicada conforme a los antecedentes que obran en este

procedimiento, no corresponde realizar ajuste alguno a la sancién impuesta.

18. Respecto a la segunda alegacién, al sefialar
que no hubo riesgo significativo para la salud de la poblacién, la empresa confirma el andlisis ya
efectuado por esta Superintendencia sobre |a circunstancia de |a letra a) del articulo 40 de la LOSMA.
En efecto, el considerando 86 de la resolucion sancionatoria dispone que “(...) la superacién de los
niveles de presion sonora, sumado a la frecuencia de funcionamiento y por ende la exposicion al
ruido constatada durante el procedimiento sancionatorio, permite inferir que efectivamente se ha
acreditado un riesgo a la salud, aunque no de cardcter significativo, y por lo tanto, serd
considerado en esos términos en la determinacion de la sancion especifica.”.

19. Por consiguiente, esta alegacion serd
desestimada.

20. Respecto a los argumentos sobre Ia
capacidad econdmica del infractor, es menester sefialar que ésta ha sido definida por la doctrina
espafiola a propésito del Derecho Tributario, como la potencialidad econémica vinculada a la
titularidad y disponibilidad de la riqueza, con la aptitud, |a 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 publical. De esta manera, la capacidad econdmica atiende a la proporcionalidad del
monto de una multa con relacién a la capacidad econdmica concreta del infractor, para lo cual la
SMA considera la capacidad de pago y el tamafio econdmico.

21. Que, en el presente caso de autos, dicha
circunstancia fue ponderada en la resolucidn sancionatoria atendida la informacién financiera
declarada por el propio titular durante la instruccién del presente procedimiento, la cual da cuenta
de los estados financieros de la sociedad Cencosud Retail S.A., sin ningln tipo de distincién respecto
de otras sociedades. Adicionalmente, cabe sefialar que el titular no acompafié en su recurso de
reposicion antecedentes nuevos que deban ser ponderados por esta Superintendencia.

22. A mayor abundamiento, corresponde
sefialar que el manejo y administracion que el titular pueda realizar de sus distintas unidades de
negocio obedece a decisiones internas de la empresa, por lo que no incide en la ponderacién que
esta Superintendencia efectud respecto a la letra f) del articulo 40 de la LOSMA.

23. Por otra parte, en relacién con la alegacién
relativa a las dificultades para adoptas las medidas de mitigacion propuestas, el titular no detalla de
qué manera la pandemia de Covid-19 habria incidido en el incumplimiento de las acciones
contenidas en el programa de cumplimiento aprobado por la SMA, mediante la Resolucién Exenta
N°2 de 30 de diciembre de 2019. En tal sentido, solo se limita a sefialar en forma genérica la
existencia de dificultades para cumplir las acciones comprometidas.

24. Por lo demas, se tiene que el titular,
pudiendo hacerlo, no impugné en la oportunidad correspondiente la Resolucién Exenta N° 3, de

1 Calvo Ortega, Rafael. 2006. “Curso de Derecho Financiero, |. Derecho Tributario, Parte General”, 10ma edicién,
Thomson—Civitas, Madrid, p. 52; citado por Masbernat Mufioz, Patricio. 2010. “El principio de capacidad econémica como
principio juridico material de la tributacidn: su elaboracién doctrinal y jurisprudencial en Espafia”. Revista Lus et Praxis,
Afio 16, N2 1. pp. 303-332.
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fecha 2 de diciembre de 20020, mediante la cual esta Superintendencia declaré incumplido el
programa de cumplimiento y alzé la suspension del procedimiento sancionatorio.

25. Por ultimo, respecto a la supuesta adopcion
de medidas correctivas, cabe sefalar que esta circunstancia tiene por objetivo ser un incentivo al
cumplimiento y a la proteccion ambiental, pues evalla si el infractor ha adoptado o no acciones
para volver al cumplimiento y subsanar los efectos de su infraccion. Para estos efectos, se
consideran las acciones correctivas ejecutadas en el periodo que va desde la verificacién del hecho
infraccional, hasta la fecha de emision del dictamen a que se refiere el articulo 53 de la LO-SMA.

26. Que, el titular en su recurso de reposicidn
sefiala haber implementado medidas con posterioridad a la emisidn de la resolucién sancionatoria,
por lo que no han sido oportunas y, por tanto, no corresponde considerarlas como medidas
correctivas. Lo anterior, sumado a que no presenté fotos georreferenciadas, ni boletas o facturas
que acrediten su implementacion efectiva, asi como su idoneidad y eficaces.

27. Cabe seialar que el informe de ruido
singularizado en el considerando 3 de la presente resolucién no contiene resultados asociados a una
medicion, sino que solo a una modelacién, lo cual no se condice con la metodologia establecida en
el D.S. N°38/2011 MMA.

28. En virtud de todo lo anteriormente
expuesto, estese a lo que se resolvera por esta Superintendenta.

RESUELVO:

PRIMERO: Rechazar el recurso de reposicion
interpuesto por Cencosud Retail S.A., Rut N° 81.201.000-k, presentado con fecha 9 de junio del
mismo afio 2021, en contra de la Res. Ex. N° 1103/2021, que resolvié el procedimiento
administrativo sancionatorio Rol D-164-2019; en atenciéon a los argumentos indicados en los
considerandos de la presente resolucidn.

SEGUNDO: Recursos que proceden en contra de
esta resolucion y beneficio del inciso final del articulo 56 de la LOSMA. De conformidad a lo
establecido en el parrafo 4° de los Recursos de la LOSMA, en contra de la presente resolucion
procede el reclamo de ilegalidad ante el Tribunal Ambiental, dentro del remanente del plazo de
quince dias habiles, el cual fuera suspendido con ocasién de la presentacidon del recurso de
reposicion aludido, segtn lo establecido en los articulos 55 y 56 de la LOSMA. Para el caso que el
infractor no interponga reclamo de ilegalidad ante el Tribunal Ambiental en contra de las
resoluciones de la Superintendencia que impongan sanciones pecuniarias y pague la respectiva
multa, dentro del plazo de cinco dias habiles, contado desde la notificacion de la resolucién, se le
reducira un 25% del valor de la multa. Dicho pago debera ser acreditado en el plazo sefialado,

presentando copia de la consignacion del valor de la multa reducida efectuado en la Tesoreria
General de la Republica.

TERCERO: Del pago de las sanciones. De
acuerdo a lo establecido en el articulo 45 de la LOSMA, las resoluciones de la Superintendencia que
apliquen multa tienen mérito ejecutivo. El monto de las multas impuestas por la Superintendencia
sera a beneficio fiscal, y debera ser pagado en la Tesoreria General de la Republica, dentro del plazo
de diez dias, contado desde la fecha de notificacion de la resolucion sancionatoria, sin perjuicio de
lo establecido en el articulo 56 ya citado. El pago de la multa debera ser acreditado ante la
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Superintendencia, dentro de los diez dias siguientes a la fecha en que ésta debid ser pagada. Para
‘dichos efectos, se deberd acompaiiar el certificado de pago de la Tesoreria General de la Republica
correspondiente.

Se hace presente que el pago de la multa debera
efectuarse en la oficina correspondiente de la Tesoreria General de la Republica 0 mediante la
pagina web de dicho servicio, en la seccion “pago de impuestos fiscales y aduaneros en linea”, a
través del siguiente link:

https://www.tgr.cl/pago-de-impuestos-fiscales-

-aduaneros

En ambos casos, para realizar el pago debera
utilizarse el formulario de pago N° 110, especialmente dispuesto para dicho efecto.

El sitio web de esta Superintendencia dispuso un
banner especial denominado “pago de multa”, que indica detalladamente las instrucciones para
realizar adecuadamente el pago. Dicha informacion se puede obtener a través del siguiente enlace:

https://portal.sma.gob.cl/index.php/portal-

regulados/pago-de-multas/

El retardo en el pago de toda multa que aplique
la Superintendencia en conformidad a la ley, devengara los reajustes e intereses establecidos en el
articulo 53 del Cédigo Tributario.

Si el infractor fuere una persona juridica, las
personas naturales que la representen legalmente o que actien en su nombre, seran
subsidiariamente responsables del pago de la multa.

CUARTO: De la prescripcion de la sancién. Las
sanciones administrativas aplicadas de conformidad a esta ley prescribiran a los tres afios desde la
fecha en que la respectiva resolucidon sancionatoria haya quedado a firme. Esta prescripcion se
interrumpira por la notificacién del respectivo procedimiento de ejecucidon o de la formulacion de
cargos por incumplimiento, segun la naturaleza de la sancion aplicada.

QUINTO: Consignacion de la sancién en el
Registro Publico de Sanciones de la Superintendencia del Medio Ambiente. En virtud de lo
establecido en el articulo 58 de la LOSMA y en el Decreto Supremo N° 31 del Ministerio del Medio
Ambiente, del 20 de agosto de 2012, publicado en el Diario Oficial el dia lunes 11 de febrero de 2013,
que establece el Reglamento del Sistema Nacional de Informacién de Fiscalizacion Ambiental, y de
los Registros Publicos de Resoluciones de Calificacion Ambiental y de Sanciones; se instruye que una
vez que la presente resolucidn sancionatoria quede a firme, se proceda a formular la anotacién
respectiva en el Registro Publico de Sanciones de la Superintendencia del Medio Ambiente, en los
términos establecidos en los articulos 17 y siguientes del Reglamento.
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ANOTESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE Y ARCHIVESE

;LETBMA/JFC

Notificar por correo electrénico:
- Cencosud Retail S.A., a las casillas: ricardo.gonzaleznovoa@cencosud.cl y igf@eyco.cl

Notificar por carta certificada:

- Maria Victoria Reyes, calle Las Verbenas N2 9.000, departamento N2 1109, comuna de Las Condes, Regién
Metropolitana de Santiago.

CcC:

- Fiscal, Superintendencia del Medio Ambiente.

- Departamento Juridico, Superintendencia del Medio Ambiente.

- Departamento de Sancion y Cumplimiento, Superintendencia del Medio Ambiente.

- Divisién de Fiscalizacién y Conformidad Ambiental, Superintendencia del Medio Ambiente
- Oficina de Partes, Superintendencia del Medio Ambiente.

- Equipo sancionatorios, Superintendencia de Medio Ambiente

Rol D-164-2019.

Expediente Cero Papel N° 13.782/2021.
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