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Superintendencia
del Medio Ambiente
Gobierno de Chile

APRUEBA BASES METODOLOGICAS PARA LA
DETERMINACION DE SANCIONES AMBIENTALES -
ACTUALIZACION, DE LA SUPERINTENDENCIA DEL
MEDIO AMBIENTE Y REVOCA RESOLUCION QUE
INDICA.

RESOLUCION EXENTA N2: 85

Santiago, 22 ENE 2018

VISTOS:

Lo dispuesto en el Decreto con Fuerza de Ley N° 1/19.653,
que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N° 18.575, Organica Constitucional de Bases Generales
de la Administracion del Estado; en la Ley N° 19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente; en la Ley N° 19.880,
que establece las Bases de los Procedimientos Administrativos que rigen los Actos de los Organos de la Administracién
del Estado; en la Ley N° 20.417, que crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacion Ambiental y la Superintendencia del Me-
dio Ambiente; el Decreto Supremo N°76, de 2014, del Ministerio del Medio Ambiente, que nombra a don Cristidn Franz
Thorud en el cargo de Superintendente; en la Resolucion Exenta N°424, de 12 de mayo de 2017, de la Superintendencia
del Medio Ambiente, que fija la Organizacién Interna de la Superintendencia del Medio Ambiente; y en la Resolucion N°
1.600, de 2008, de la Contraloria General de la Republica, que Fija Normas sobre Exencién del Trdmite de Toma de Razén.

CONSIDERANDO:

1. Que, la Superintendencia del Medio Ambiente es un servi-
cio publico funcionalmente descentralizado, dotado de personalidad juridica y patrimonio propio, sometido a la supervi-
gilancia del Presidente de la Republica a través del Ministerio del Medio Ambiente, cuyo objetivo es ejecutar, organizar y
coordinar el seguimiento y fiscalizacidn de las Resoluciones de Calificacién Ambiental, de la medidas de los Planes de Pre-
vencion y/o de Descontaminacion Ambiental, del contenido de las Normas de Calidad Ambiental y Normas de Emisidn, y
de los Planes de Manejo, cuando corresponda, y todos aquellos otros instrumentos de caracter ambiental que establezca
ley, como lo dispone el articulo segundo de la Ley N2 20.417.

2. Que, conforme las competencias descritas precedente-
mente, la ley organica radica en el Superintendente del Medio Ambiente la facultad exclusiva de imponer sanciones admi-
nistrativas, disponiendo para ello de un procedimiento reglado, dentro del cual se encuentra el articulo 38, que establece
un catalogo de sanciones; el articulo 39 que las gradua en leves, graves o gravisimas; y el articulo 40 que sefiala una serie
de circunstancias que deben ser ponderadas al momento de la determinacién exacta de la sancién.

3. Que, para el cumplimiento de lo indicado en el consideran-
do precedente y basandose, principalmente, en los lineamientos recomendados por la Organizacidon para la Cooperacion
y el Desarrollo Econdmico (OECD) y la Red Internacional de Fiscalizacion y Cumplimiento Ambiental (INECE), en relacion
con la aplicacién de sanciones administrativas ambientales y la promocién del cumplimiento ambiental, la Superinten-
dencia del Medio Ambiente aprobd, mediante resolucion exenta N°1002, de 29 de octubre de 2015, el documento de-
nominado “Bases Metodoldgicas para la Determinacién de Sanciones Ambientales”, el cual, desde su publicacion en el
Diario Oficial, ha sido una herramienta analitica que ha contribuido a dar coherencia, consistencia y proporcionalidad en
la fundamentacion de las sanciones, potenciando el efecto disuasivo de las mismas.
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4. Que, a partir de la experiencia adquirida en la aplicacién de
las Bases Metodoldgicas para la Determinacion de Sanciones Ambientales y de la jurisprudencia emanada de los tribu-
nales de justicia, concerniente a la utilizacidn de ella en casos concretos, se hizo necesario una actualizacion de aspectos
conceptuales y metodoldgicos relevantes, dando paso a la generacién de una segunda version del citado documento,
cuyo énfasis estd puesto en las sanciones pecuniarias, con el objetivo de poner éstas en conocimiento de las partes inte-
resadas, transparentando asi los lineamientos y principios que la superintendencia tiene como propdsito en el ejercicio
de su potestad sancionatoria.

5. Que, teniendo presente lo expuesto, y de conformidad a lo
dispuesto en el articulo 4 de la ley organica de la Superintendencia del Medio Ambiente, dicto la siguiente

RESOLUCION:

PRIMERO: APRUEBA DOCUMENTO.
Apruébase el documento denominado “Bases Metodoldgicas para la Determinacion de Sanciones Ambientales — Actuali-
zacion”, cuyo texto forma parte integrante de este acto administrativo.

SEGUNDO: AMBITO DE APLICACION.
Las “Bases Metodoldgicas para la Determinacion de Sanciones Ambientales - Actualizacidon” seran aplicables a todos los
procedimientos sancionatorios incoados por esta superintendencia.

TERCERO: ACCESIBILIDAD.
El texto original de las “Bases Metodoldgicas para la Determinacién de Sanciones Ambientales - Actualizacién” que se
aprueba mediante la presente resolucion, sera archivado en la Oficina de Partes de la Superintendencia del Medio Am-
biente y estard disponible al publico en su pagina web: www.sma.gob.cl.

CUARTO: ENTRADA EN VIGENCIA.
La presente resolucion entrard en vigencia desde su publicacion en el Diario Oficial.

QUINTO: REVOCACION.
De conformidad a lo previsto en el articulo 61 de la ley N°19.880 y en consideracion a las circunstancias de oportunidad,
mérito y conveniencia expuestos en este acto administrativo, déjase sin efecto —a partir de la entrada en vigencia de este
acto- la resolucién exenta N°1002, de 2015, mediante el cual se aprob6 el documento denominado “Bases Metodoldgicas
para la Determinacién de Sanciones Ambientales”.

ANOTESE, COMUNIQUESE, PUBLIQUESE EN EL DIARIO OFICIAL.

OO CEL e
\ '44,//&
%

Q\O CRISTIAN FRANZ THORUD

8 \,\\\,’
/E*R‘N 0 DE_G “SUPERINTENDENTE DEL MEDIO AMBIENTE
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PRESENTACION

La creacion de la Superintendencia del Medio Ambiente (en adelante, “SMA" o “Superinten-
dencia”), junto con el Ministerio del Medio Ambiente y el Servicio de Evaluacién Ambiental,
constituye uno de los pilares de la reforma a la Institucionalidad Ambiental impulsada a
través de la Ley N° 20.417.

En el nuevo disefio institucional, la Superintendencia desempefia un rol clave como garan-
te del cumplimiento de la regulacion ambiental, teniendo a su cargo la ejecucion, organiza-
ciény coordinacién del seguimiento y fiscalizacién de las Resoluciones de Calificacion Am-
biental, de las medidas de los Planes de Prevencién y/o de Descontaminacién Ambiental,
del contenido de las Normas de Calidad Ambiental, Normas de Emision, Planes de Manejo,
cuando corresponda, y de todos aquellos otros instrumentos de caracter ambiental que
establezca la ley, asi como la aplicacion de sanciones en los casos de infraccién a dichos
instrumentos, previa instruccién de un procedimiento administrativo sancionatorio.

La Superintendencia inici6 sus actividades con la entrada en vigencia de su planta de per-
sonal, fijada mediante el Decreto con Fuerza de Ley N° 3, de 2010, del Ministerio Secretaria
General de la Presidencia, publicado en el Diario Oficial en septiembre de 2010. No obs-
tante, la entrada en vigencia de sus potestades fiscalizadoras y sancionatorias s6lo ocurre
a partir del 28 de diciembre de 2012, fecha en la cual entré en funcionamiento el Segundo
Tribunal Ambiental, seguin dispuso el articulo noveno transitorio de la Ley N° 20.417.

La Ley Organica de la Superintendencia (en adelante, “LO-SMA"), contenida en el articulo
segundo de la Ley N° 20.417, contempla un catalogo de infracciones respecto de las cuales
corresponde a la SMA el ejercicio de la potestad sancionatoria. Estas infracciones pueden
ser clasificadas, segin su gravedad, como gravisimas, graves o leves. De acuerdo a su
gravedad, la ley especifica las sanciones que podran aplicarse, asi como los rangos para
su aplicacion.

La imposicién de sanciones tiene por finalidad orientar la conducta de los sujetos regula-
dos hacia el cumplimiento, ejerciendo una funcién disuasiva respecto de la comision de
infracciones, es decir, desincentivando futuros incumplimientos. El poder disuasivo de las
sanciones depende, entre otros factores, del impacto econédmico que estas conlleven para
el infractor, de su adecuada fundamentacién y coherencia, asi como de la efectividad de
su aplicacion.

El nuevo esquema legal contempla un cambio significativo en materia de sanciones res-
pecto de la normativa anterior, en particular, al incorporar la clausura, asi como el au-
mento de la cuantia de las multas’. Ello impone una mayor carga a la administracién en
materia de fundamentacion de las sanciones, al incorporar, a través del articulo 40 de la
LO-SMA, circunstancias ponderadoras para la definicién de las mismas, lo que va acompa-
flado de mayores garantias procedimentales y de la tutela que representa el acceso a una
judicatura especializada.

' El régimen sancionatorio en materia de Resoluciones de Calificacién Ambiental previo a la Ley N° 20.417, contemplaba la revocacién de di-
cho acto administrativo, la aplicacion de multas de una (1) a quinientas (500) unidades tributarias mensuales y amonestaciones. Actualmente
el monto méaximo para las multas es de aproximadamente 240 veces el monto maximo de multas del régimen anterior.
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En este contexto, el disefio e implementacién de bases metodolégicas para la determina-
cién de sanciones por parte de la SMA (en adelante, “Bases Metodolégicas”), surge como
una respuesta estratégica a las necesidades que impone su ley organica, toda vez que
dichas bases permiten la fundamentacion de las determinaciones adoptadas en materia
sancionatoria, constituyendo, asimismo, una herramienta analitica cuyo principio funda-
mental es la busqueda de coherencia, consistencia y proporcionalidad en la aplicacién de
sanciones, potenciando el efecto disuasivo de las mismas.

Por lo anterior, las presentes Bases Metodolégicas tienen por funcién constituir un instru-
mento de apoyo a la toma de decisiones, entregando una referencia Util para efectos de la
definicion de la sancion a aplicar en un caso concreto, contemplandose en el ejercicio de
la potestad sancionatoria de la Superintendencia el necesario espacio para la flexibilidad
y adecuada discrecionalidad que exige la determinaciéon de una sancién, considerando
las circunstancias especificas y particulares de cada caso, a partir de su analisis objetivo
mediante criterio experto.

El presente documento tiene el propodsito de describir las Bases Metodolégicas, las cuales
se definen con especial énfasis en lo que respecta a las sanciones pecuniarias, con el ob-
jetivo de poner éstas en conocimiento de las partes interesadas, transparentando asi los
lineamientos y principios que la Superintendencia tiene como propdésito en el ejercicio de
su potestad sancionatoria.

Cabe destacar que este corresponde a una segunda version del documento “Bases me-
todologicas para la determinaciéon de sanciones ambientales”, publicado en el afio 2015,
que incorpora una actualizacion de aspectos conceptuales y metodoldgicos relevantes,
la cual se origina principalmente a partir de la experiencia adquirida en la aplicacion de
las Bases Metodoldgicas y de la jurisprudencia concerniente que ha sido establecida en
estos Ultimos dos afios. Es asi como esta segunda version del documento que describe las
Bases Metodoldgicas responde a un aspecto fundamental en base al cual éstas han sido
formuladas: su desarrollo constituye un proceso dinamico y continuo, contemplandose su
permanente mejora en el tiempo, para efectos de su adaptacién a las diversas situaciones
especificas que la Superintendencia deba abordar en el ejercicio de su potestad sanciona-
toria, como asimismo de la jurisprudencia que se asiente en relacion a ella.

Cristian Franz Thorud
Superintendente
Superintendencia del Medio Ambiente
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SIGLAS Y ACRONIMOS

A continuacion se listan las principales siglas y acronimos que se utilizan en este documento:

ASPE Area Silvestre Protegida del Estado.

INECE Red Internacional de Fiscalizacion y Cumplimiento Ambiental
(siglas en inglés: International Network for Environmental Com-
pliance and Enforcement)

LO-SMA Ley Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente

MMA Ministerio del Medio Ambiente

OECD Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos
(siglas en inglés: Organisation for Economic Co-operation and

Development)

PDC Programa de Cumplimiento

RPM Resolucion de Programa de Monitoreo

RCA Resolucion de Calificacion Ambiental

RiLes Residuos Industriales Liquidos

SEA Servicio de Evaluacion Ambiental

SEIA Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental

Sl Servicio de Impuestos Internos

SMA Superintendencia del Medio Ambiente

SNIFA Sistema Nacional de Informacién de Fiscalizacion Ambiental
UF Unidad de Fomento

US-EPA  Agencia de Proteccién Ambiental de los Estados Unidos (siglas
en inglés: United States Environmental Protection Agency)

UTA Unidad Tributaria Anual

WACC Costo promedio ponderado del capital
(siglas en inglés: Weighted Average Cost of Capital)
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PRINCIPALES SENTENCIAS CITADAS

A continuacioén se listan las principales sentencias judiciales a las cuales se hace referencia en este

documento, con su correspondiente abreviatura:

litre. Segundo Tribunal Ambiental, sentencia en
causa Rol R-38-2014, de fecha 07 de mayo de 2015
[caso MOP - Reserva Nacional Las Chinchillas].

lltre. Segundo Tribunal Ambiental, sentencia en
causa Rol R-33-2014, de fecha 30 de julio de 2015
[caso Pelambres].

lltre. Segundo Tribunal Ambiental, sentencia en
causa Rol R-58-2015, de fecha 15 de octubre de
2015

[caso Tecnorec].

litre. Segundo Tribunal Ambiental, sentencia en
causa Rol R-48-2014, de fecha 29 de enero de 2016
[caso Agricola el Sol de Copiapdl.

litre. Segundo Tribunal Ambiental, sentencia en
causa Rol R-51-2014, de fecha 08 de junio de 2016
[caso Pampa Camarones].

lltre. Segundo Tribunal Ambiental, sentencia en
causa Rol R-76-2015, de fecha 05 de octubre de
2016

[caso Antofagasta Terminal Internacional].

litre. Segundo Tribunal Ambiental, sentencia en
causa Rol R-128-2016, de fecha 31 de marzo de
2017

[caso MOP - Embalse Ancoal.

lltre. Tercer Tribunal Ambiental, sentencia en cau-
sa Rol R-6-2014, de fecha 27 de marzo de 2015
[caso Bocamina].

lltre. Tercer Tribunal Ambiental, sentencia en cau-
sa Rol R-15-2015, de fecha 05 de febrero de 2016
[caso Eagon Lautaro].

lltre. Tercer Tribunal Ambiental, sentencia en cau-
sa rol R-023-2015, de fecha 26 de mayo de 2016
[caso Los Fiordos].

Excma. Corte Suprema, sentencia en causa Rol
25.931-2014, de fecha 04 de junio de 2015
[caso Central Rencal.

Excma. Corte Suprema, sentencia en causa Rol
41.815-2016, de fecha 01 de marzo de 2017
[caso Pampa Camarones].

Excma. Corte Suprema, sentencia en causa Rol
38.340-2016, de fecha 03 de agosto de 2017
[caso Los Fiordos].

Excma. Corte Suprema, sentencia en causa Rol
24.422-2016, de fecha 25 de octubre de 2017
[caso Boyeco].
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1.CONTEXTONORMATVO 2222222222777

El contexto normativo que rige la accion de la Superintendencia en materia sancionatoria, se encuentra
establecido principalmente en el Titulo Il de la Ley Organica de la Superintendencia.

El siguiente diagrama describe de forma esquematica el proceso de determinacion de una sancion, de
acuerdo a lo contemplado en la LO-SMA.

Figura 1.1: Esquema del proceso de determinacion de sanciones a partir de la aplicacién de los articulos 35, 36, 38, 39 y 40
de la LO-SMA

Hecho, acto u omision

Infraccion de
competencia
de la SMA

Clasificacion de Ponderacion de DEterminaFi’én
la infraccion las circunstancias dela Sapcmn
del caso especifica

Articulo 36 Articulo 40
Circunstancias para la Circunstancias para

clasificacion de la determinacion de

infraccion segtin sancion especifica
gravedad

Articulo 35
Catdlogo de infracciones
no taxativo

Articulo 38y 39
Sanciones aplicables
segun gravedad

Fuente: Elaboracién propia

De acuerdo al articulo 35 de la LO-SMA, si el hecho, acto u omision constituye una infraccién de compe-
tencia de la SMA, ésta debe ser clasificada como gravisima, grave o leve, segln la concurrencia de ciertos
elementos que describe el articulo 36 de la ley. Una vez clasificada la infraccion, se ponderan cada una
de las circunstancias del articulo 40 para la determinacién de la sancion que en especifico corresponde
imponer, de acuerdo a los tipos de sanciones aplicables y los rangos de multa establecidos en los articulos
38y 39, respectivamente.

1.1 Infracciones de competencia de la SMA

La LO-SMA contempla en el articulo 35, un catalogo de infracciones respecto de las cuales corresponde
a la Superintendencia el ejercicio de la potestad sancionatoria, facultad ejercida ante el incumplimiento
de las normas y exigencias asociadas a instrumentos de caracter ambiental, asi como de requerimientos,
instrucciones y medidas establecidas por la misma Superintendencia. Este catalogo no constituye una
enumeracion taxativa, puesto que la letra n) del articulo 35 reconoce la potestad de la SMA para sancionar
“el incumplimiento cualquiera de toda otra norma de caracter ambiental que no tenga establecida una
sancion especifica”.

BASES METODOLOGICAS PARA LA DETERMINACION DE SANCIONES AMBIENTALES



Figura 1.2: Infracciones de competencia de la SMA (articulo 35)

El incumplimiento de las condiciones, normas y medidas establecidas en las resoluciones de
calificacién ambiental.

La ejecucion de proyectos y el desarrollo de actividades para los que la ley exige Resolucién de Califi-
cacion Ambiental, sin contar con ella. Asimismo, el incumplimiento del requerimiento efectuado por

la Superintendencia segln lo previsto en las letras i), j), y k) del articulo 3°.

El incumplimiento de las medidas e instrumentos previstos en los Planes de Prevencion y, o de
Descontaminacion, normas de calidad y emisién, cuando corresponda.

El incumplimiento por parte de entidades técnicas acreditadas por la Superintendencia, de los térmi-
nos y condiciones bajo las cuales se les haya otorgado la autorizacién, o de las obligaciones que esta

ley les imponga.

Elincumplimiento de las normas e instrucciones generales que la Superintendencia imparta en ejerci-
cio de las atribuciones que le confiere esta ley.

Incumplir las medidas adoptadas por la Superintendencia en virtud de lo dispuesto en las letras g) y
h) del articulo 3°.

El incumplimiento de las leyes, reglamentos y demas normas relacionadas con las descargas de
residuos liquidos industriales.

El incumplimiento de las Normas de Emisién, cuando corresponda.

El incumplimiento de los planes de recuperacién, conservacion y gestion de especies establecidos en
la ley N° 19.300.

El incumplimiento de los requerimientos de informacion que la Superintendencia dirija a los sujetos
fiscalizados, de conformidad a esta ley.

El incumplimiento de los planes de manejo a que se refiere la ley N° 19.300.

El incumplimiento de las obligaciones derivadas de las medidas provisionales previstas en el articulo
48.

El incumplimiento de la obligacién de informar de los responsables de fuentes emisoras, para la
elaboracion del registro al cual hace mencién la letra p) del articulo 70 de la ley N° 19.300.

Elincumplimiento cualquiera de toda otra norma de caracter ambiental que no tenga establecida una
sancién especifica.
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1.2 Clasificacion de las infracciones

Las infracciones descritas en el articulo 35 de la LO-SMA son clasificadas como gravisimas, graves o leves,
en funcion de determinados efectos o caracteristicas que pueden presentar los hechos, actos u omisiones
que contravengan la normativa ambiental, las cuales son especificadas por el articulo 36 de la LO-SMA. En
este esquema, las infracciones leves constituyen una figura residual, en la que se enmarcan los hechos,
actos u omisiones que no constituyen infraccion gravisima o grave.

Figura 1.3: Clasificacion de infracciones de acuerdo a su gravedad (articulo 36)

GRAVISIMAS

n Hayan causado dafio ambiental, no susceptible de reparacion.
Hayan afectado gravemente la salud de la poblacion.

Impidan u obstaculicen deliberadamente el cumplimiento de metas, medidas, y objetivos de un Plan de Preven-
cién o Descontaminacion.

Hayan entregado informacion falsa u ocultado cualquier antecedente relevante con el fin de encubrir u ocultar
una infraccion gravisima.

Hayan impedido deliberadamente la ficalizacién, encubierto una infraccién o evitado el ejercicio de las atribucio-
nes de la Superintendencia.

Involucren la ejecucién de proyectos o actividades del articulo 10 de la ley N° 19.300 al margen del Sistema de
(i Evaluacion de Impacto Ambiental, y se constate en ellos alguno de los efectos, caracteristicas o circunstancias
previstas en el articulo 11 de dicha ley.

Constituyan reiteracién o reincidencia en infraccciones calificadas como graves de acuerdo a este articulo.

RAVES

Hayan causado Dafio ambiental, susceptible de reparacién.

Hayan generado un riesgo significativo para la salud de la poblacién.

Afecten negativamente el cumplimiento de las metas y objetivos de un Plan de Prevenciény, o de
Descontaminacion.

Involucren la ejecucién de proyectos o actividades del articdlo 10 de la ley N° 19.300 al margen del Sistema de
Evaluacién de Impacto Ambiental, si no estan comprendidos en los supuestos de la letra f) del nUmero anterior.

Incumplan gravemente las medidas para eliminar o minimizar los efectos adversos de un proyecto o actividad,
de acuerdo a lo previsto en la respectiva Resolucion de Calificacién Ambiental.

f Conlleven el no acatamiento de las instrucciones, requerimientos y medidas urgentes dispuestas por la Superin-
tendencia.

Constituyan una negativa a entregar informacién relevante en los casos que la ley autoriza a la Superintendencia

para exigirla.

=p

Constituyan persistente reiteracién de una misma infraccién calificada como leve de acuerdo con este articulo.

EECOREEEEGE © RIDEEE

Se ejecuten al interior de areas silvestres protegidas del Estado sin autorizacion.

Hechos, actos u omisiones que contravengan cualquier precepto o medida obligatorios y que no constituyan
infraccion gravisima o grave.

Fuente: Elaboracién propia
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1.3 Sanciones aplicables

La LO-SMA, en sus articulos 38 'y 39, especifica las sanciones aplicables a cada nivel de gravedad, asi como
los rangos de las multas que pueden ser impuestas en cada uno, segin se expone en la Figura 1.4.

Figura 1.4: Sanciones aplicables segtin gravedad (articulos 38 y 39)

|NFRACC|ON ES Revocacion de RCA
GRAVISIMAS

Clausura temporal o definitiva
Multa de hasta 10.000 UTA (%)

INFRACC'ONES Revocacién de RCA

Clausura temporal o definitiva

GRAVES Multa de hasta 5.000 UTA

Amonestacion por escrito
Multa de 1 a 1.000 UTA

(*) Unidad tributaria anual
Fuente: Elaboracidn propia

1.4 Determinacion de la sancién especifica

La determinacion de la sancién que en cada caso procede aplicar se efectla en atencion a determinadas
circunstancias, las cuales se encuentran sefialadas en el articulo 40 de la LO-SMA, con el objeto de vincular
la infraccion a la respuesta sancionatoria precisa que le corresponda. La consideracion de estas circuns-
tancias en el proceso de determinacion de sanciones, se orienta a una aplicacion adecuada del principio
de proporcionalidad en materia sancionatoria.

La Figura 1.5 presenta las circunstancias contempladas en el articulo 40 que deben ser analizadas para la

determinacion de la sancién que corresponda aplicar, las cuales tienen relacién tanto con las caracteris-
ticas del hecho, acto u omisién constitutiva de infraccion, como con la particular situacién del infractor.
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Figura 1.5: Circunstancias que deben ser consideradas para la determinacion de la sancién especifica (articulo 40)

La importancia del dafio causado o del peligro ocasionado.
El nimero de personas cuya salud pudo afectarse por la infraccién.
El beneficio econémico obtenido con motivo de la infraccion.

La intencionalidad en la comisién de la infraccion y el grado de
participacion en el hecho, accién u omisién constitutiva de la misma.

La conducta anterior del infractor.

La capacidad econémica del infractor.

El cumplimiento del programa sefialado en la letra r) del articulo 3° (*).
El detrimento o vulneracion de un area silvestre protegida del Estado.

Todo otro criterio que, a juicio fundado de la Superintendencia, sea
relevante para la determinacién de la sancién.

L JLONm - el i Bl = - —

(*) Se refiere al programa de cumplimiento, instrumento de incentivo al cumplimiento contemplado en el articulo 42 de
la LO-SMA.

Las circunstancias indicadas en las letras a), b) y h) estan directamente vinculadas al hecho constitutivo de
infraccién y sus efectos. Por su parte, las circunstancias expresadas en las letras c), d), e) y f) se relacionan
con las caracteristicas asociadas al infractor. La circunstancia referida en la letra g), se asocia a la presenta-
cién por parte de un infractor, de un programa de cumplimiento (en adelante, “PDC" 0 “Programa”), instru-
mento de incentivo al cumplimiento regulado en el articulo 42 de la LO-SMAZ. Finalmente, la letra i), abre
la posibilidad que la Superintendencia incorpore otros criterios, que fundadamente se estimen necesarios
evaluar y ponderar en la sancion especifica a ser aplicada. A la fecha, la Superintendencia ha identificado
un conjunto de circunstancias en virtud de esta letra, las cuales se describen en el presente documento.

Es importante destacar que existen elementos comunes entre los criterios del articulo 36 de la LO-SMA, en
base a los cuales se clasifica una determinada infraccién, y las circunstancias del articulo 40 de la LO-SMA,
que son consideradas para determinar la sancion especifica a aplicar por dicha infraccién. Esto responde
al disefio del régimen sancionatorio ambiental introducido por el articulo segundo de la Ley N° 20.417,
que establece una légica complementaria entre los articulos 36, 39 y 40 de la LO-SMA, donde, en primer
lugar, se debe establecer la gravedad de la infraccion, en base a los criterios que entrega el articulo 36,
para, posteriormente, determinar la sancién especifica que corresponde aplicar, en base a lo establecido en el
articulo 403.

2 Este instrumento de caracter ambiental, ademas, se encuentra regulado a través el Decreto Supremo N° 30, de 2012, del Ministerio del
Medio Ambiente, que “Aprueba el Reglamento sobre Programas de Cumplimiento, Autodenuncia y Planes de Reparacién de la Superinten-
dencia del Medio Ambiente”.

3 Asilo sefial6 el Segundo Tribunal Ambiental en sentencia del caso Pampa Camarones, considerando centésimo décimo cuarto, tras presen-
tarse una reclamacién que alegaba una posible infraccién al principio de non bis in idem: “Que, de lo sefialado precedentemente, se desprende
que los articulos 36, 39 y 40 de la LOSMA, que contienen los elementos para clasificar y determinar la sancién definitiva y especifica de una infraccion,
se relacionan entre ellos en forma complementaria, como parte de un proceso por etapas. Por este motivo, en principio, no se puede presentar una
transgresion al non bis in idem entre los distintos requisitos contenidos en los literales del articulo 36 y las circunstancias del articulo 40, ya que la
etapa en que operan y su finalidad serd siempre distinta, a saber: clasificar la infraccion y determinar la sancidn especifica, respectivamente”. Véase
sentencia de la Excma. Corte Suprema, caso Pampa Camarones, en la cual confirma la sentencia del Segundo Tribunal Ambiental.
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En consecuencia, la consideracién de elementos comunes tanto para la clasificacién de la infraccién como
para la determinacién de la sancién especifica a aplicar por la misma, no involucra una doble ponderacién
de dichos elementos, ya que los articulos 36 y 40 operan en diferentes etapas y con fines distintos, resul-
tando ser complementarios en el contexto de la LO-SMA4.

4 Ibidem.
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Como se aprecia del contexto normativo recién expuesto, la LO-SMA le entrega a la SMA el marco de
sanciones posibles, de acuerdo al tipo de infraccion ambiental y su gravedad. Ademas, sefiala las circuns-
tancias que deben ser consideradas para determinar la sancién especifica que sera aplicada, permitiendo
a la SMA ponderar otros criterios que sean relevantes para la definir dicha sancion.

Dentro del ambito reglado, la determinacién de la sancion especifica a ser aplicada es una potestad dis-
crecional de la SMA, la cual debe ser ejercida de manera razonada y fundamentada. En este trabajo de
fundamentacién cobran especial importancia los principios que dirigen la actividad sancionatoria, los cua-
les han sido desarrollados por la doctrina y la practica administrativa comparada.

Estos principios han sido promovidos internacionalmente por la OECD e INECE en la forma de recomen-
daciones a sus paises miembros® y han constituido la base de las politicas sancionatorias de diversas
agencias encargadas de la fiscalizacion y el cumplimiento ambiental en sus respectivos paises, siendo
adaptadas a sus contextos normativos especificos®.

El disefio mismo de LO-SMA también se ajusta a los fundamentos de estos principios en diferentes ma-
terias, especialmente en lo que se refiere a la definicion de las circunstancias que deben ser ponderadas
para la determinacién de la sancion. Por este motivo, ellos pueden servir como una herramienta particu-
larmente Util para la interpretacion y aplicacién de la LO-SMA.

Finalmente, la utilizacion de estos principios es importante también para los propios regulados y los de-
mas interesados en el procedimiento sancionatorio, en la medida en que ellos permiten comprender y
anticipar de mejor manera el funcionamiento del sistema sancionatorio ambiental”.

A continuacién se presenta una revisién de los principales principios que deben dirigir el ejercicio de la
actividad sancionatoria ambiental.

5 OECD. 2009. “Determination and application of administrative fines for environmental offences: Guidance for environmental enforcement
authorities in EECCA countries”. Disponible en: https://www.oecd.org/env/outreach/42356640.pdf [Ultima consulta: 24 de noviembre de
2017]; International Network for Environmental Compliance and Enforcement, INECE. 2009. “Principles of Environmental Compliance and
Enforcement Handbook”. Disponible en: https://inece.org/library/show/5944124a76861 [Ultima consulta: 24 de noviembre de 2017].

6 véase: Environmental Protection Agency, Estados Unidos. 1984. “Policy on civil penalties”; Ministry of the Environment and Climate Change,
Ontario, Canada. 2012. “Guidelines for implementing environmental penalties”; Environment Agency, Inglaterra y Gales. 2011. “Enforcement
and sanctions - Guidance”; Scottish Environment Protection Agency, Escocia. 2014. “Regulatory Reform (Scotland) Act 2014”; Ministerio de
Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, Colombia. 2010. “Metodologia para el célculo de multas por infraccién a la normativa ambiental”;
Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental (OEFA), Peru. 2013. “Metodologia para el calculo de las multas base y la aplicacién de los
factores agravantes y atenuantes a utilizar en la graduacion de sanciones”.

7 Macrory, Richard. 2010. “Regulation, Enforcement and Governance in Environmental Law”. Oxford and Portland, Oregon. p. 61.
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2.1 La sancion debe estar dirigida a evitar futuros incumplimientos y cambiar el
comportamiento del infractor

El ejercicio de la actividad sancionatoria no se debe basar en el mero castigo, sino que debe pretender
asegurar un bien futuro, en este caso, asegurar el cumplimiento futuro de la normativa ambiental®.

La forma de asegurar ese objetivo es que la sancion logre corregir el comportamiento del infractor, desin-
centivandolo a cometer nuevas infracciones (prevencién especial). Junto con ello, la sancion debe enviar
un mensaje al resto de los regulados de modo de inhibirlos a seguir la conducta infraccional (prevencion
general)?. De este modo se alcanza el fin preventivo, el cual contribuye a la eficacia futura de la norma que
ha sido vulnerada.

Desincentivar incumplimientos futuros constituye ademas la manera mas eficiente de proteger el medio
ambiente, debido a que se evitan los efectos negativos de una posible infraccion'. También permite aho-
rrar recursos a la administracién, ya que, en la medida en que la prevencion sea eficaz, disminuiran los
costos de la persecucién sancionatoria’’.

Cambiar el comportamiento del infractor en muchos casos implica cambiar la forma en que este opera
una actividad productiva. En ocasiones estas practicas incluso pueden estar arraigadas en la cultura mis-
ma de la organizacion. La sancion debe ayudar a cambiar ese comportamiento de manera permanente
y estable. Ello requiere que al momento de decidir qué sancién debe ser impuesta frente a un incumpli-
miento, se privilegie aquella que mas garantiza el cambio de comportamiento buscado'2.

8 La potestad sancionatoria es parte de la actividad de policia de la administracion, segun la cual la administracion puede restringir los dere-
chos de las personas en pos del bien comun. En el caso de la actividad sancionatoria, esta restriccion de derechos es una respuesta necesaria
que se deriva de la obligatoriedad de la normas. Bermudez Soto, Jorge. 2014. “Derecho Administrativo General”. 3era ed. Thomson Reuters,
Santiago. pp. 319-321. Santiago Montt destaca que esta vision se ajusta a una idea del derecho sancionador como parte del proceso de eje-
cuciony aplicacion de la ley: “[...] la sancién administrativa es vista por el Derecho Administrativo de la luz verde desde una perspectiva consecuen-
cialista y de prevencién general. Conforme a esta concepcién, el Derecho Administrativo Sancionador constituye una dimension esencial del proceso
de ejecucion y aplicacién de la ley, particularmente de su cumplimiento efectivo en la realidad”. Montt Oyarzin, Santiago. 2011. “Autonomia y
responsividad: Dos expresiones de la vocacién justificadora del Derecho Administrativo y sus principios fundamentales”. En: Varios Autores.
Derecho administrativo y regulacién econémica: Liber amicorum Gaspar Arifio Ortiz. Madrid, La Ley. pp. 55-80.

9 OECD. 2009. Véase supra nota 5, p. 9.

10 |bidem. En consonancia con el principio preventivo en materia ambiental, el cual busca evitar o reducir efectos negativos en el medio
ambiente, antes de que estos ocurran. En este caso los efectos que se puedan derivar de la infraccién. Sobre el principio preventivo véase
Moraga, Pilar. 2015. “Analisis de la Aplicacién del Principio Precautorio en el Marco Juridico Chileno”. En: El Principio Precautorio en el derecho
comparado. Santiago, Lom ediciones. pp. 11 y ss.

" OECD, 2009. Véase supra nota 9.

2 Macrory, Richard. 2010. Véase supra nota 7, p. 64.
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2.2 La sancion debe eliminar los beneficios econémicos asociados al
incumplimiento

Una de las bases para lograr el fin preventivo de la sancién es que esta debe representar para el infractor
un perjuicio mayor que el beneficio obtenido por el incumplimiento. Desde el punto de vista de la teoria
econdmica, los regulados, en tanto agentes econémicos racionales, determinaran su comportamiento de
acuerdo a los beneficios y costos esperados en relaciéon al incumplimiento de una exigencia normativa.
Si los perjuicios esperados por motivo del incumplimiento -la sancién- no logran superar los beneficios
obtenidos por el mismo, entonces se generara un incentivo para incumplir la norma’3.

Para que la sancion sea un disuasor efectivo se requiere que esta, como minimo, elimine el beneficio eco-
noémico obtenido por el incumplimiento. Sobre este minimo se debe agregar un componente adicional,
el cual representa un elemento puramente punitivo, y que permite orientar la decision econémica del
regulado a favor del cumplimiento, haciendo que el escenario de cumplimiento sea mas ventajoso que el
escenario de incumplimiento.

Eliminar el beneficio econdmico obtenido con la infraccién permite también evitar que el infractor obten-
ga una ventaja competitiva ilegitima respecto de otros regulados que han optado por el cumplimiento de
la normativa’.

2.3 La sancion debe ser proporcional a la naturaleza de la infraccién y al
daino causado

El principio de proporcionalidad en materia administrativa sancionatoria exige que la sancién se ajuste a
la entidad y cuantia que ha tenido la infraccion’>. Es decir que “exista un equilibrio entre la sancion impuesta
y la conducta imputada™®.

En el ambito ambiental este principio implica que la sancién debe tener en consideracién la naturaleza del
incumplimiento y sus consecuencias'’. Esto exige valorar elementos tales como el objetivo y relevancia de
la norma infringida, las caracteristicas del incumplimiento y los eventuales efectos negativos generados
por la infraccion® Todos estos elementos deben ser ponderados al momento de decidir la especifica san-
cién que debe ser aplicada, ya que de ese modo el infractor serd hecho responsable de manera adecuada
por el efectivo perjuicio generado’®.

El principio de proporcionalidad opera también como una limitacion a la discrecionalidad que tiene la
administracién en la decisién sobre la sancion especifica a ser aplicada. En este sentido, la sancién no
puede exceder la ponderacién que se realice de las circunstancias que han sido descritas previamente20,

13 OECD. 2009. Véase supra nota 9. Este enfoque se acerca mas a la teorfa econémica tradicional sobre las decisiones econémicas del infrac-
tor. En este sentido, véase también Macrory, Richard. 2006. “Regulatory Justice: Making Sanctions Effective”. Final Report. pp. 29-30.

14 OECD. 2009. Véase supra nota 5, p. 10.

15 Bermudez Soto, Jorge. 2014. Véase supra nota 8, p. 346.

16 yéase sentencia Tribunal Constitucional, Rol 1.518-2010, de fecha 21 de octubre de 2010, considerando vigésimo octavo.

7 Macrory, Richard. 2006. Véase supra nota 13, p. 31.

'8 Uno de los aspectos relevados por la teoria de las sanciones 6ptimas en materia econémica, es el dafio causado por la infraccién a la
sociedad en general, presentandose como un elemento fundamental a incorporar en la sancion. Véase Becker, Gary. 1968. “Crime and Pu-
nishment: An Economic Approach”, Journal of Political Economy, Vol. 76, N°. 2. Véase también Cohen, Mark. 1992. “Environmental Crime and
Punishment: Legal/Economic Theory and Empirical Evidence on Enforcement of Federal Environmental Statutes”, Journal of Criminal Law and
Criminology, Vol. 82.

19 Macrory, Richard. 2006. Véase supra nota 17.

20 Cordero Quinzacara, Eduardo. 2014. “Los principios que rigen la potestad sancionadora de la Administracion en el derecho chileno”. Revis-
ta de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, Vol. 42, N° 1. [pp. 399 - 439]. p. 425.
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2.4 La sancion debe ser flexible, consistente y considerar las circunstancias
especificas del caso y del infractor

La sancién debe mantener un trato justo y equitativo para los regulados. Esto implica que debe conser-
varse un grado de flexibilidad en la determinacién de la sancién, el cual permita valorar las circunstancias
particulares del caso y del infractor, haciendo legitimas diferencias a casos en apariencia similares?2!.

Este principio se encuentra vinculado con el fin preventivo de la infraccidn, ya que permite ajustar la san-
cién dependiendo del efecto que esta tendra en el destinatario. También, permite adecuar la sancién con
el objetivo de proporcionar incentivos para ejercer determinadas conductas positivas, como aquellas que
propenden a la correccion de la infraccién y sus efectos.

Un ejemplo de la necesidad de flexibilidad en la determinacién de la sancién son las diferencias que
pueden considerarse entre los incumplimientos cometidos por un reincidente, de aquellos cometidos
por un infractor que no cuenta con sanciones previas. Estas diferencias se justifican debido a que en el
primer caso la sancién aplicada en el pasado ha demostrado no ser completamente eficaz en su objetivo
preventivo.

Otro ejemplo esta dado por la necesidad de adecuar la sancién al impacto que esta tendra en el infractor
de acuerdo a su capacidad econdmica. Este ajuste se explica por el impacto relativo que tiene una deter-
minada sancion pecuniaria en infractores con diferente capacidad econémica, y la necesidad de equiparar
el efecto preventivo.

El valorar las circunstancias particulares del caso y del infractor implica que deben considerarse de mane-
ra diferenciada aspectos como: el grado de intencionalidad con que se actud; el comportamiento anterior
del infractor; su capacidad econémica; el grado de cooperacion que ha mantenido con la investigacion y
el procedimiento sancionatorio; la adopcién de medidas correctivas; entre otros aspectos.

La flexibilidad en la decision de la sancion a ser aplicada, debe ir de la mano de una consistencia en la apli-
cacién de los mismos principios y criterios, de modo que los regulados puedan percibir estas decisiones
como debidamente fundamentadas.

21 Macrory, Richard. 2006. Véase supra nota 13. p. 30.
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El presente capitulo tiene por objetivo exponer las bases metodolégicas utilizadas por la SMA para la
determinacion de sanciones pecuniarias, las cuales han sido disefiadas de acuerdo a la adopcion de los
principios recomendados por la OECD y tomando como referencia las experiencias comparadas en mate-
ria sancionatoria ambiental.

En primera instancia, se presentan las consideraciones generales respecto de cada una de las circunstan-
cias del articulo 40 de la LO-SMA'y el esquema metodoldgico utilizado. Posteriormente, se describen cada
uno de los componentes de dicho esquema, asi como ciertas consideraciones particulares, relativas a la
capacidad de pago del infractor, la presentacién de una autodenuncia y el caso de incumplimiento de un
PDC aprobado por la SMA.

3.1 Consideraciones generales respecto de las circunstancias del articulo 40 de la
LO-SMA

A continuacion se describen las consideraciones generales respecto de las circunstancias del articulo 40
de la LO-SMA, que han sido definidas a partir del andlisis conceptual de cada una de ellas, para su aplica-
cién en la determinacion de sanciones por parte de la SMA.

3.1.1 Letra a): Importancia del dafio causado o del peligro ocasionado

La circunstancia de la importancia del dafio causado o del peligro ocasionado se vincula a los efectos
ocasionados por la infraccién cometida. La letra a) del articulo 40 de la LO-SMA establece dos hipotesis de
procedencia: la ocurrencia de un dafio o de un peligro??, atribuible a una o mas infracciones cometidas
por el infractor.

Es importante destacar que el concepto de dafio al que alude la letra a) del articulo 40 de la LO-SMA, es
mas amplio que el concepto de dafio ambiental del articulo 2 letra e) de la Ley N° 19.300, referido tam-
bién en los numerales 1 letra a) y 2 letra a) del articulo 36 de la LO-SMA. De esta forma, su ponderacion
procedera siempre que se genere un menoscabo o afectacion que sea atribuible a la infraccién cometida,
se trate o no de dafio ambiental?3.

22 En la sentencia del caso MOP - Embalse Ancoa, considerando vigésimo octavo, el Segundo Tribunal Ambiental sefialé: “Que, en este orden
de cosas, se debe recordar que "De acuerdo al texto de la letra a) del articulo 40, existen dos hipdtesis que permiten configurarla. La primera de ellas,
es de resultado, que exige la concurrencia de un dafio; mientras que la segunda, es una hipdtesis de peligro concreto, de ahi que el precepto hable
de "peligro ocasionado", es decir, requiere que se haya presentado un riesgo de lesion, mds no la produccién de la misma [...]" (STA, sentencia Rol R
N° 33-2014 c. Sexagésimo tercero)”.

23 En este sentido se pronuncié el Segundo Tribunal Ambiental en su sentencia del caso Pelambres, considerando sexagésimo segundo:
“Que el concepto de dafio utilizado en el literal a) del articulo 40, si bien en algunos casos puede coincidir, no es equivalente al concepto de dafio
ambiental definido en la letra e) del articulo 2 de la Ley N° 19.300, y como consecuencia de ello, la nocién de "peligro” tampoco lo es necesariamente
en relacién a un dafio ambiental. En efecto, el alcance de los citados conceptos deben entenderse como referencia a la simple afectacién o peligro
ocasionado con la infraccién. [...]" Véase también la sentencia del Segundo Tribunal Ambiental en el caso Pampa Camarones, considerando
centésimo decimosexto: “[...] Lo esencial de esta circunstancia, es que a través de ella se determina la relevancia, importancia o alcance del dafio,
con independencia de que éste sea o no dafio ambiental. Ello implica que, aun en aquellos casos en que no concurra dafio ambiental como requisito
de clasificacién conforme al articulo 36 de la LOSMA, la circunstancia del articulo 40 letra a) es perfectamente aplicable para graduar un dafio que,
sin ser considerado por la SMA como ambiental, haya sido generado por la infraccién. [...]".
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En consecuencia, se puede determinar la existencia de un dafio frente a la constatacion de afectacién ala
salud de las personas y/o menoscabo al medio ambiente, sean o no significativos los efectos ocasionados.
Al recoger nuestra legislacién un concepto amplio de medio ambiente24, un dafio se puede manifestar
también cuando exista afectacion a un elemento sociocultural, incluyendo aquellos que incidan en los
sistemas de vida y costumbres de grupos humanos, y en el patrimonio cultural?>.

En cuanto al concepto de peligro, de acuerdo a la definicion adoptada por el SEA, este corresponde a la
“capacidad intrinseca de una sustancia, agente, objeto o situacion de causar un efecto adverso sobre un recep-
tor™, A su vez, dicho servicio distingue la nocion de peligro, de la de riesgo, definiendo a esta Ultima como
la “probabilidad de ocurrencia del efecto adverso sobre el receptor™?.

En diversas ocasiones, los Tribunales se han referido a la nocién de “peligro concreto”?8. La idea de peligro
concreto se encuentra asociada a la necesidad de analizar el riesgo en cada caso, en base a la identifica-
cién de uno o0 mas receptores que pudieren haber estado expuestos al peligro ocasionado por la infrac-
cion, lo que sera determinado en conformidad a las circunstancias y antecedentes del caso en especifico.
Se debe tener presente que el riesgo no requiere que el dafio efectivamente se produzca?.

Al igual que con el dafio, el concepto de riesgo que se utiliza en el marco de la presente circunstancia es
amplio, por lo este puede generarse sobre las personas o el medio ambiente, y ser o no significativo3°. El
riesgo también puede generarse sobre elementos socioculturales y el patrimonio cultural3?, en conformi-
dad con el concepto de medio ambiente que recoge nuestro ordenamiento juridico.

24 ] articulo 2 letra Il de la Ley N° 19.300 define Medio Ambiente como “e/ sistema global constituido por elementos naturales y artificiales de
naturaleza fisica, quimica o bioldgica, socioculturales y sus interacciones, en permanente modificacion por la accién humana o natural y que rige y
condiciona la existencia y desarrollo de la vida en sus multiples manifestaciones”.

25 | os dafios pueden ser también indirectos o colaterales. Es decir, un efecto sobre un componente ambiental puede generar un dafio en
otro componente. Véase sentencia de la Excma. Corte Suprema en el caso Boyeco, en su considerando decimotercero: “Sobre el particular,
la dafiosidad que describe la Superintendencia, la hace recaer en los efectos causados sobre el estero Cuzaco, que mantiene una contaminacion
desde el emplazamiento del vertedero, que a falta de medidas de control de los liquidos lixiviados, provocé que éstos decantaran directamente en
la cuenca, causando una afectacion grave y extendida en el tiempo, provocando la desconfianza de las comunidades cercanas en el uso seguro de
sus aguas, con la consecuente alteracién de sus economias domésticas, principalmente agricultura o la de extraccion de hierbas medicinales desde
las orillas del rio. [...]".

26 Servicio de Evaluacion Ambiental. 2012. “Guia de evaluacién de impacto ambiental, riesgo para la salud de la poblacién”. p. 19. Dispo-
nible en linea: http://www.sea.gob.cl/sites/default/files/migration_files/20121109_GUIA_RIESGO_A_LA_SALUD.pdf [Ultima consulta: 24 de
noviembre de 20171].

27 |bidem.

28 yéase sentencia del caso MOP - Embalse Ancoa, considerando vigésimo octavo, en la que el Segundo Tribunal Ambiental indica: “[...] En el
caso de andlisis, la SMA aplicé la citada circunstancia como una hipdtesis de peligro, lo que exige por parte de la autoridad explicar, con la debida
fundamentacién, cémo los residuos peligrosos que se encontraban almacenados a la intemperie, sin contar con cierre perimetral ni techumbre, como
tampoco con etiquetado y rotulado, generaron una situacion de peligro concreto”. El mismo Tribunal, en la sentencia del caso Tecnorec, conside-
rando cuadragésimo cuarto, manifesto lo siguiente: “Que, a juicio de este Tribunal, y tal como lo ha indicado en sentencias anteriores (R-33/2014,
“Minera Los Pelambres con SMA”), es necesario recordar que en este numeral existen dos hipétesis diversas que permiten configurarla. La primera
de ellas, de resultado, exige la concurrencia de un dafio; mientras que la segunda es una hipétesis de peligro concreto, un riesgo de lesién, mds no la
produccion de la misma. [...]". Por su parte, el Tercer Tribunal Ambiental en la sentencia del caso Eagon Lautaro, considerando septuagésimo
séptimo, sefiald: “Que, en lo referido al peligro, en cuanto circunstancia para la graduacion de la sancion —letra a) del art. 40 de la LOSMA—, éste
tiene una funcién particular, que a juicio de estos sentenciadores, se refleja en el valor de seriedad de la misma. Como resultado, es necesario que la
Superintendencia identifique el peligro considerado en concreto, lo describa, y lo valore segtn su importancia”.

29 yéase Ibidem. Considerando de la sentencia en el caso Tecnorec.

30yéase caso Pelambres, Supra nota 23. Cabe destacar que el Segundo Tribunal Ambiental, en el caso MOP - Reserva Nacional Las Chinchi-
llas, ha resuelto que la no ejecucion de medidas compensatorias también puede generar un riesgo para el recurso o la especie amenazada
por la intervencion.

31En la sentencia del caso Pampa Camarones, considerando centésimo trigésimo sexto, el Segundo Tribunal Ambiental se pronuncio respec-
to a una situacion de riesgo ocasionado en el patrimonio cultural: “Que, a juicio del Tribunal, el incumplimiento de la normativa -Ley No 17.288 y
su Reglamento que tiene justamente por objeto regular las excavaciones que pudieran afectar monumentos o sitios arqueoldgicos supone, a lo me-
nos, una situacion de peligro para el bien juridico protegido, y eso es precisamente lo que ocurrié en este caso de conformidad con los antecedentes
tenidos a la vista”.
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Cabe considerar, asimismo, que un hecho infraccional puede ocasionar tanto un riesgo como un dafio,
puesto que este puede generar efectos diferentes sobre distintos componentes ambientales o recepto-
res.

Una vez determinada la existencia de un dafio o peligro, corresponde ponderar su importancia. La im-
portancia alude al rango de magnitud, entidad o extension de los efectos generados por la infraccién, o
infracciones, atribuidas al infractor. Esta ponderacion permitira que este elemento sea incorporado en la
determinacién de la respuesta sancionatoria que realiza la SMA32,

Algunos de los criterios que se consideran para ponderar la importancia del dafio causado o el peligro
ocasionado se encuentran enunciados en la Tabla 3.2 de la Seccién 3.4.1 de las presentes Bases Metodo-
l6gicas. Asimismo, la Superintendencia ha identificado algunos criterios especificos para ponderar esta
circunstancia en caso de infracciones a ciertas normas de emisién, las que seran abordadas en la Seccién
3.4.4.

32 En esta misma linea se pronuncié el Segundo Tribunal Ambiental en la sentencia del caso MOP - Embalse Ancoa, considerando trigésimo
sexto: “[...] Luego, la significancia o importancia del dafio o peligro ocasionado, no es un requisito de procedencia de la mencionada circunstancia,
sino que es justamente el criterio a utilizar para graduar el efecto que ésta tendrd en la determinacion de la sancién especifica”. Véase también
sentencia del caso Tecnorec, donde el Segundo Tribunal Ambiental sefial, en el considerando cuadragésimo cuarto: “[...] A mayor abunda-
miento, deberd acreditarse también la “importancia o significancia” del dafio o del peligro ocasionado, que no es un requisito de procedencia de la
circunstancia, sino que es el criterio que debe utilizar la SMA para graduar el efecto que ésta tendrd en la determinacion de la sancién especifica”.
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3.1.2 Letra b): Nimero de personas cuya salud pudo afectarse

Al igual que la circunstancia de la letra a) de la LO-SMA, esta circunstancia se vincula a los efectos ocasio-
nados por la infraccion cometida. Su concurrencia esta determinada por la existencia de un nimero de
personas cuya salud pudo haber sido afectada, debido a un riesgo que se haya ocasionado por la o las
infracciones cometidas.

Ahora bien, mientras en la letra a) se pondera la importancia del peligro concreto -riesgo- ocasionado por
la infraccién, la circunstancia de la letra b) de la LO-SMA introduce un criterio numérico de ponderacién,
gue recae exclusivamente sobre la cantidad de personas que podrian haber sido afectadas en base al
riesgo que se haya determinado en funcién de la ponderacién de la letra a)33.

Es importante sefialar que la procedencia de la presente circunstancia no requiere que se produzca un
dafio o afectacion, sino solamente la posibilidad de afectacién asociada a un riesgo a la salud34. En caso
de haberse generado un dafio a la salud de las personas, es decir, de haber existido afectacién, el nUmero
de personas afectadas es ponderado en el marco de la letra a) de la LO-SMA, pues la letra b) solo aplica
respecto a la posibilidad de afectacion .

El alcance del concepto de riesgo que permite ponderar la circunstancia de la letra b), es equivalente al
concepto de riesgo de la letra a) del articulo 40 de la LO-SMA, por lo que debe entenderse en sentido
amplio y considerar todo tipo de riesgo que se haya generado en la salud de la poblaciéon, sea o no de
caracter significativo.

La estimacién del nUmero de personas que pudieron verse afectadas por la infraccién, sera realizada por
esta Superintendencia en base a todos los antecedentes disponibles que sean pertinentes para efectuar
la estimacién, incluyendo lo indicado en la evaluacidon ambiental y en fuentes de informacién publica de
libre acceso, como por ejemplo, informacién censal3¢.

33 En este sentido se pronuncié el Segundo Tribunal Ambiental en la sentencia del caso MOP - Embalse Ancoa, considerando cuadragésimo
tercero, donde sefialé: “Que, la citada circunstancia, incorpora una hipdtesis de peligro, adicional a aquella establecida en el literal a) del articulo
40 de la LOSMA. La diferencia, en este caso, radica en que la circunstancia contenida en la letra b) del citado articulo 40 se encuentra restringida a un
criterio cuantitativo, dado que ésta se refiere estrictamente al nimero de personas cuya salud pudo afectarse, siendo justamente la cantidad poten-
cial de personas que pudieron verse afectadas, lo que deberd considerar la SMA para su graduacidn y consecuencial incidencia en la determinacion
de la sancién definitiva. Por este motivo, mal podria utilizarse el nimero de personas potencialmente afectadas para ponderar también "el peligro
ocasionado” al que se refiere la letra a) del articulo 40 de la LOSMA, sin incurrirse en una doble valoracién de los hechos. [...]".

34 Asi también lo estimé la Excma. Corte Suprema, en su sentencia del caso Central Renca, considerando primero: “E/ texto de la norma, a
Jjuicio de estos sentenciadores, no requiere probar que se haya afectado la salud de las personas, sino que debe establecerse la posibilidad de la
afectacion, cuestion que la SMA realizé en monitoreos nocturnos en que quedd establecido la superacién de los niveles establecidos en el Decreto
Supremo N°146 del afio 1997".

35 En la sentencia del caso MOP - Embalse Ancoa, considerando cuadragésimo tercero, el Segundo Tribunal Ambiental se pronuncié en dicho
sentido: “[...] Por otro lado, y dado la literalidad de la circunstancia en comento, se deben excluir de ésta, aquellas situaciones en que efectivamente
se produzca una afectacion actual a la salud de las personas, las que deberdn ser indefectiblemente ponderadas de conformidad a la letra a) del
articulo 40 de la LOSMA, dentro de la hipdtesis de dafio causado”.

36 En la sentencia del caso Bocamina, considerando centésimo cuadragésimo cuarto, el Tercer Tribunal Ambiental ratificé la validez de una
estimacién realizada en base al Ultimo censo, en conjunto con los antecedentes del caso: “Que, respecto de la estimacién de personas afectadas
o0 en riesgo, este Tribunal entiende la preocupacién de ENDESA respecto de la actualizacién de la informacién en torno al nimero de personas que
residirian en el sector y los cambios en el entorno producto de los programas de relocalizacion; no obstante ello, en el diGmetro de los 200 m esta-
blecidos por la SMA, se encuentran instalaciones publicas (retén de Carabineros), instalaciones comerciales (quioscos), viviendas con residentes, y
existen vias publicas para el transito peatonal y vehicular, tal y como fue apreciado por este Tribunal durante la inspeccion personal llevada a cabo
en la localidad de Coronel, y que fue decretada como medida para mejor resolver a fs. 933 de autos, por lo que la estimacién de la SMA podria estar
incluso por debajo del nimero real de personas que pudiesen ser catalogadas como receptores de ruido. Por todo lo anteriormente considerado, esta
alegacion serd desechada”. Véase también el fallo de la Excma. Corte Suprema en el caso Boyeco, en su considerando decimocuarto.
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3.1.3 Letra c): El beneficio econémico obtenido con motivo de la infraccién

Esta circunstancia busca considerar en la determinacion de la sancion todo beneficio econdmico que el
infractor haya podido obtener por motivo de su incumplimiento, el cual puede provenir de una disminu-
cién en los costos o un aumento en los ingresos, en un determinado momento o periodo de tiempo, que
no hubiese tenido lugar en ausencia de la infraccion.

La determinacion del beneficio econémico obtenido con motivo de la infraccién, es un elemento basicoy
esencial para cumplir con el fin preventivo de la sancién3”. La eliminacién de este beneficio es el punto de
partida para la determinacion de la respuesta sancionatoria, pues apunta a dejar al infractor en la misma
posicién en que hubiera estado de haber cumplido con la normativa, evitando la existencia de un incenti-
vo econémico para el incumplimiento3&,

En términos generales, el beneficio econdmico obtenido por la infraccion equivale al valor econémico
que significa para el infractor la diferencia entre cumplir con la normativa y no cumplir con ella. Es asi
como para su determinacion es necesario configurar dos escenarios econdmicos contrapuestos, a saber,
un escenario de cumplimiento y un escenario de incumplimiento, los cuales se definen en los siguientes
términos:

* Escenario de cumplimiento: Escenario de cumplimiento de la normativa o situacién hipotética
sin infraccién. En este escenario: (i) los costos o inversiones necesarios para cumplir con la norma-
tiva son incurridos en la fecha debida; (ii) no se realizan actividades no autorizadas susceptibles de
generar ingresos.

* Escenario de incumplimiento: Escenario de incumplimiento de la normativa o situacion real
con infraccion. En este escenario: (i) los costos o inversiones necesarios para cumplir con la norma-
tiva son incurridos en una fecha posterior a la debida o definitivamente no se incurre en ellos; (ii)
se ejecutan actividades susceptibles de generar ingresos, que no cuentan con autorizacion.

A partir de la contraposicion de estos escenarios, se distinguen dos tipos de beneficio econdmico de
acuerdo a su origen: el beneficio asociado a costos retrasados o evitados y el beneficio asociado a ganan-
cias ilicitas anticipadas o adicionales. A continuacién se presenta una breve descripcion de cada uno.

37 Macrory, Richard. 2006. Véase supra nota 13. Macrory identifica como uno de los principios basicos que deben orientar las sanciones, la
eliminacién de cualquier ganancia o beneficio que haya surgido por el incumplimiento.

38 Ibidem. Macrory explica de forma clara el tipo de comportamiento que se busca desincentivar mediante la eliminacién del beneficio eco-
némico. A juicio de dicho autor, las empresas pueden considerar que el incumplimiento de la regulacién es un mecanismo para generar o
ahorrar ingresos. Asimismo, indica que incluso si son sancionadas, las empresas podrian anticipar que la multa que les serd impuesta podria
ser baja, permitiéndoles retener algun nivel de beneficio ilicito. Por el contrario, si las empresas saben que el incumplimiento conllevara una
sancion que buscara recapturar el beneficio ilicito obtenido, se reducira el incentivo econémico que podria estar detras del incumplimiento.
De esta forma el potencial beneficio no sera un incentivo suficiente para incumplir la ley. Asi también lo ha entendido la doctrina nacional, al
sefialar que “feJn primer lugar, la aplicacién de la sancidn debe eliminar todo beneficio, y luego agregar el componente netamente punitivo”. Bermu-
dez Soto, Jorge. 2014. “Fundamentos de Derecho Ambiental”. 2da ed. Ediciones Universitarias de Valparaiso, p. 484.
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Beneficio asociado a costos retrasados o evitados

Corresponde al beneficio que el infractor obtiene por el hecho de retrasar el incurrir en costos asociados
al cumplimiento, o de evitar completamente el incurrir en ellos3?. De esta forma, este tipo de beneficio
puede ser asociado a costos retrasados o a costos evitados*0,

* Beneficio por costos retrasados: corresponde al beneficio asociado al hecho de incurrir en cos-
tos vinculados al cumplimiento de las exigencias legales con posterioridad al momento en que la
normativa lo requeria o al momento en que, de haber sido incurridos, la infracciéon podria haberse
evitado. En general, se asocia al retraso en la realizacién de inversiones o costos no recurrentes
necesarios para el cumplimiento4’.

* Beneficio por costos evitados: corresponde al beneficio asociado al hecho de obtener
un ahorro econdémico al evitar incurrir en determinados costos vinculados al cumplimien-
to de la normativa. En general, corresponden a costos evitados aquellos de tipo recurren-
te, como son los costos de operacidén y mantenimiento de las inversiones necesarias para
el cumplimiento, o los costos relativos a la realizacién de monitoreos, los cuales, al no rea-
lizarlos durante el periodo de incumplimiento, fueron evitados completamente. Asimismo,
corresponden a costos evitados aquellos costos no recurrentes en los casos en que no se
ha incurrido, ni se incurrird en ellos, para dar cumplimiento a la normativa que lo requiere2,

Beneficio asociado a ganancias ilicitas anticipadas o adicionales

Corresponde al beneficio que el infractor obtiene por el hecho de lograr un aumento en sus ganancias en
un determinado periodo de tiempo, el cual no hubiese tenido lugar en ausencia de la infraccioén, o hubiese
tenido lugar en otro momento del tiempo. Estas ganancias se denominan ganancias ilicitas, existiendo
diversas formas en las cuales ellas pueden ser obtenidas, por lo cual su analisis debe ser realizado caso
a caso. Sin embargo, es posible definir que, en términos generales, corresponden a aquellas ganancias
obtenidas por la generacion de ingresos asociados a una infraccion a la normativa o una actividad ilicita.
Este caso puede corresponder a la realizacién de una actividad que no cuenta con los permisos corres-
pondientes por parte de la autoridad, una operacidn por sobre la capacidad permitida, una actividad rea-
lizada en un horario, periodo o circunstancia para la cual existe restriccién de operar, una operacién que
se encuentra sujeta a una determinada condicion que no ha sido cumplida, entre otras circunstancias.

39 Cabe sefialar que los costos asociados al cumplimiento normativo corresponden a todos aquellos costos que, de haber sido incurridos de
forma oportuna, hubiesen evitado la infraccién.

40 Conceptos utilizados por la Agencia de Proteccién Ambiental de los Estados Unidos (US-EPA) en materia de estimacion de beneficio eco-
némico obtenido por infracciones ambientales. Véase US-EPA. 1996. “Calculation of the Economic Benefit of Noncompliance in EPA’s Civil
Penalty Enforcement Cases". Federal Register, Vol. 61, N°197. p. 53027.

4T A modo de ejemplo de este tipo de beneficio econémico véase Resolucion Exenta N° 363 de la SMA, de fecha 4 de mayo de 2015, que re-
suelve el procedimiento administrativo sancionatorio, ROL F-054-2014, caso Los Bronces. En este caso, se configura un beneficio econémico
estimado en 8.047 UTA por motivo del retraso en los costos de inversion en medidas definitivas para el adecuado manejo de la presencia
de drenaje acido al pie del deposito de estériles, por un monto total de 18.441 UTA, en el periodo comprendido entre el 28 de diciembre de
2012y el 30 de abril de 2015.

42 A modo de ejemplo de este tipo de beneficio econémico véase Resolucion Exenta N°408 de la SMA, de fecha 8 de mayo de 2017, que
resuelve el procedimiento administrativo sancionatorio, Rol D-048-2016, caso Siddharta Lounge. En este caso, se configura un beneficio eco-
némico estimado en 9,3 UTA por motivo de evitar incurrir en los costos de implementacién de medidas destinadas a la mitigacién de ruido,
por un monto total de 10,7 UTA, a la fecha 30 de abril de 2016.
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Es posible distinguir dos tipos de ganancias ilicitas, denominadas como ganancias anticipadas o ganancias
adicionales*3.

* Beneficio por ganancias anticipadas: corresponde al beneficio asociado a ganancias derivadas
de ingresos que, en ausencia de la infraccién, hubiesen sido obtenidos con posterioridad4.

* Beneficio por ganancias adicionales: corresponde al beneficio asociado a ganancias derivadas
de ingresos que, en ausencia de la infraccién, no habrian sido obtenidos en ningdn momento*>.

3.1.4 Letrad): Laintencionalidad en la comision de la infraccién y el grado de
participacion en el hecho, accién u omisién constitutiva de la misma

En relacion con esta circunstancia, corresponde analizar la concurrencia de dos elementos: por una parte
la intencionalidad en la comisién de la infraccion y, por otra, el grado de participacién en el hecho, accién
u omisién constitutiva de la misma.

Intencionalidad

Respecto al criterio de la intencionalidad, debe considerarse que, a diferencia de como ocurre en la legis-
lacion penal donde la regla general es que se exija dolo para la configuracién del tipo, la LO-SMA, aplican-
do los criterios asentados en el derecho administrativo sancionador?®, no exige la concurrencia de inten-
cionalidad o de un elemento subjetivo para configurar la infraccién administrativa, mas alla de la culpa
infraccional?’. Una vez configurada la infraccién, la intencionalidad permite ajustar la sancién especifica a
ser aplicada, en concordancia con el principio de culpabilidad#é.

43 Conceptos de desarrollo propio de la Superintendencia.

44 A modo de ejemplo de este tipo de beneficio econdmico véase Resolucién Exenta N°198 de la SMA, de fecha 18 de marzo de 2015, que
resuelve el procedimiento administrativo sancionatorio, Rol F-025-2013, caso Caserones. En este caso, se configura un beneficio econémico
estimado en 9.565 UTA por motivo de la anticipacion de las ganancias obtenidas por la operacion del proyecto sin contar con las validaciones
requeridas para ello, por un monto total de 60.918 UTA, en el periodo comprendido entre el 5 de marzo de 2013 y el 30 de marzo de 2014.
45 A modo de ejemplo de este tipo de beneficio econdmico véase Resolucién Exenta N°994 de la SMA de fecha 28 de octubre de 2015, que
resuelve el procedimiento administrativo sancionatorio, Rol F-002-2015, caso Los Fiordos. En este caso, se configura un beneficio econémico
estimado en 1.682 UTA, por motivo de la obtencién adicional de ganancias por concepto de sobreproduccién, por un monto total de 2.249
UTA, durante el dltimo trimestre del afio 2013y el primer trimestre del afio 2014. Véase sentencia Excma. Corte Suprema, Rol 38.340-2016,
de fecha 3 de agosto de 2017.

46 Al respecto, la doctrina espafiola se ha pronunciado, sefialando que “En el Cédigo Penal la regla es la exigencia de dolo de tal manera que sélo
en supuestos excepcionales y ademds tasados, pueden cometerse delitos por mera imprudencia (art. 12). En el Derecho Administrativo Sancionador
la situacién es completamente distinta puesto que por regla basta la imprudencia para que se entienda cometida la infraccion y, salvo advertencia
legal expresa en contrario, no es exigible el dolo que de otra suerte, caso de haberse dado, tinicamente opera como elemento de graduacion (agra-
vante) de la sancién”. En Nieto, Alejandro. 2008. “Derecho Administrativo Sancionador”. 4ta Edicién. Ed. Tecnos. p. 391.

47 La Excma. Corte Suprema en su sentencia Rol 14.758-2015, de fecha 29 de septiembre de 2015, ha resuelto que “en el dmbito administrativo
sancionador debe hablarse mds bien de principio de responsabilidad, ya que se va a sancionar a quien se estima responsable del incumplimiento
del deber de diligencia, sin que sea objeto de andlisis si la conducta fue dolosa o culposa”. En el mismo sentido, véase sentencia de la Excma.
Corte Suprema, Rol 24.563-14, de fecha 6 de julio de 2015. Respecto a la culpa infraccional, véase sentencia de la Excma. Corte Suprema, Rol
24.262-2014, de fecha 19 de mayo de 2015.

48 En este sentido, en referencia a una norma similar de la Ley N°20.529, la Excma. Corte Suprema en su sentencia Rol 6.929-2015, de fecha
2 de junio de 2015, ha sefialado “Que de otro lado y tal como lo sostiene la reclamada en su informe, la falta de dolo o intencionalidad en la comi-
sién de la conducta sancionada constituye una circunstancia que debe ser considerada para los efectos del quantum de la sancidn pecuniaria pero
no una eximente de responsabilidad, desde que el articulo 73, de la Ley 20.529, dispone que la multa aplicada deberd tomar en cuenta, entre otros
factores, la intencionalidad en la comisidn de la infraccion”. Sobre el principio de culpabilidad, véase sentencias del Segundo Tribunal Ambiental
del Caso Pampa Camarones, considerando centésimo cuadragésimo noveno, y del caso Antofagasta Terminal Internacional, considerando
nonagésimo noveno.
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La intencionalidad se verificard cuando el infractor comete dolosamente el hecho infraccional*®. La
concurrencia de intencionalidad implicara que el reproche de la conducta es mayor, lo cual justifi-
ca que esta circunstancia opere como un factor de incremento de la sancion. Por el contrario, cuando
la infraccién fue cometida solo a titulo culposo o negligente, esta circunstancia no sera considerada°.

Al evaluar la concurrencia de esta circunstancia se tendra especialmente en cuenta la prueba indirecta,
principalmente la prueba indiciaria o circunstancial®'. Esta prueba podra dar luces sobre las decisiones
adoptadas por el infractor y su adecuacién con la normativa.

En linea con lo anterior, en la evaluacion de la intencionalidad, se consideraran las caracteristicas particu-
lares del sujeto infractor y el alcance propio del instrumento de caracter ambiental respectivo. Esto debi-
do a que elementos como la experiencia, el grado de organizacion, las condiciones técnicas y materiales
de operacion, entre otros, influyen en la capacidad para adoptar decisiones informadas.

Dentro de la gama de sujetos regulados por la normativa ambiental, se encuentran aquellos que se pue-
den denominar “sujetos calificados”, los cuales desarrollan su actividad a partir de una amplia experiencia
en su giro especifico, con conocimiento de las exigencias inherentes que en materia de cumplimiento de
estandares medioambientales exige nuestra legislacion. Normalmente este tipo de regulados dispondra
de una organizacion sofisticada, la cual les permitira afrontar de manera especializada, idénea y oportu-
na su operacién y eventuales contingencias. Respecto de estos regulados, es posible esperar un mayor
conocimiento de las obligaciones a las que estan sujetos y que se encuentren en una mejor posicién para
evitar infracciones a la normativa ambiental2.

49 véase sentencias Excma. Corte Suprema Rol 10.535-2011, de fecha 28 de noviembre de 2011; Rol 783-2013, de fecha 8 de abril de 2013;
Rol 6.929-2015, de fecha 2 de junio de 2015; y sentencia del caso central Renca. El Tercer Tribunal Ambiental, en sentencia del caso Bocamina,
ha resuelto que el alcance de la intencionalidad es respecto del hecho infraccional, y no del dafio generado por la infraccion. En este sentido
ha sefialado, en el considerando centésimo decimosexto, que ‘[...] queda claro que el elemento intencionalidad es exigido por la ley respecto
de la "comision de la infraccién", y no respecto de la generacién de dafio alguno [...]”. En relacién a las diferentes categorias de dolo, véase
sentencia Segundo Tribunal Ambiental caso Pampa Camarones, considerando centésimo quincuagésimo sexto, en la cual sefiala: “[...] para
que estemos en presencia de una conducta dolosa, a lo menos debe probarse la concurrencia de dolo eventual [...]". Véase también la sentencia
de la Excma. Corte Suprema en el fallo del caso Boyeco, considerando decimosexto: “I...] la intencionalidad, en sede administrativa sanciona-
dora, corresponde al conocimiento de la obligacién contenida en la norma, asi como de la conducta que se realiza y sus alcances juridicos [...]".
50 Bermuidez Soto, Jorge. 2014. Véase supra nota 38, p. 485. Véase sentencia Excma. Corte Suprema, Rol 25.931-2014, de fecha 4 de junio de
2015.

51 véase sentencia Segundo Tribunal Ambiental, caso Pampa Camarones, considerando centésimo quincuagésimo octavo: I...] uno de los
problemas fundamentales que se presenta respecto del dolo, es la dificultad para acreditarlo, debido a que su configuracion requiere averiguar
determinadas circunstancias de cardcter subjetivas. Por esta razén, la Excelentisima Corte Suprema ha explicitado que "el medio probatorio por
excelencia al que se recurre en la praxis para determinar la concurrencia de procesos psiquicos sobre los que se asienta el dolo no son las ciencias
empiricas, ni la confesién autoinculpatoria del imputado, sino la llamada prueba indiciaria o circunstancial, plasmada en los denominados ‘juicios
de inferencia’ (Ragties y Vallés, op. cit., pdg. 238) [...]". Véase, asimismo, sentencia de la Excma. Corte Suprema, caso Pampa Camarones, en la
cual confirma la sentencia del Segundo Tribunal Ambiental.

52yéase sentencias Segundo Tribunal Ambiental, caso Pampa Camarones considerando centésimo quincuagésimo cuarto; y caso Antofagas-
ta Terminal Internacional, considerando centésimo cuarto.
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Autoria y grado de participacion

Esta circunstancia se refiere a las diferentes maneras en que un infractor puede involucrarse en la comi-
sién de la infraccion, ya sea en su ejecucion material, como en su planificacién y direccién.

Laimputacion realizada por la SMA normalmente tendra como base la atribucion de responsabilidad a titu-
lo de autor, esto es, quienes “(...) aparezcan como protagonistas del mismo, como sujetos principales de su rea-
lizacién"3. Generalmente el sujeto infractor serd quien se encontraba bajo el deber de dar cumplimiento a
la accién u omision exigida por lanorma, a pesar de lo cual no da cumplimiento a ella. Cuando la atribucion
de responsabilidad es a titulo de autor, entonces la sancién aplicable no se vera alterada por esta circuns-
tancia, ni para su incremento ni para su disminucion.

Es necesario tener en cuenta que una misma infraccion puede ser ejecutada por mas de un infractor
conjuntamente. En este caso se estara bajo una hipotesis de coautoria, segun la cual todos seran merece-
dores de la sancion como autores de la misma.

El que la letra d) del articulo 40 de la LO-SMA, contemple la valoracion de la participacién en la determina-
cion de lasancién especifica a ser aplicada, da pie para considerar ciertas situaciones especiales, en las cua-
les un infractor no es el autor, sino que colaboré en su comisién con un grado de responsabilidad menor
o secundaria. Esta participacién accesoria permite valorar su responsabilidad disminuyendo el reproche.

3.1.5 Letra e): Conducta anterior del infractor

En el marco de esta circunstancia, se analiza el comportamiento, desempefio o disposicion al cumplimien-
to que el infractor mantuvo en la unidad fiscalizable>* antes de la ocurrencia del hecho infraccional que es
objeto del procedimiento sancionatorio.

Esta circunstancia opera como un factor de incremento de la sancién cuando se determina que el infrac-
tor ha tenido una conducta anterior negativa, es decir, cuando este tiene un historial de incumplimiento
en la unidad fiscalizable respectiva. Por el contrario, esta circunstancia opera como un factor de disminu-
cion de la sancién cuando se determina que el infractor ha tenido una irreprochable conducta anterior>>,

No hay un limite temporal para analizar la concurrencia de esta circunstancia, por lo que el analisis recae
no sélo respecto a sanciones anteriores de la SMA, sino también a infracciones sancionadas por las ex-
tintas Comisiones Regionales del Medio Ambiente, las Comisiones de Evaluacién Ambiental, organismos
sectoriales con competencia ambiental y érganos jurisdiccionales. Con todo, el andlisis de la conducta
anterior del infractor queda circunscrito a aquellas infracciones que estan vinculadas a las competencias
de la SMA o tengan una dimensién ambiental®.

La SMA ha definido una serie de criterios con el fin de determinar la procedencia de esta circunstancia, los
cuales se describen a continuacion.

53 Mir Puig, Santiago. 2011. “Derecho Penal. Parte General”. Editorial Reppertor, Barcelona. 9na ed. p. 382.

54Seglin lo dispuesto en el articulo segundo de la Resolucion Exenta N°1.184 de la SMA, de fecha 14 de diciembre de 2015, unidad fiscalizable
se define como una “unidad fisica en la que se desarrollan obras, acciones o procesos, relacionados entre si'y que se encuentran regulados por uno
0 mds instrumentos de cardcter ambiental de competencia de la Superintendencia”.

55| a Excma. Corte Suprema ha resuelto en el caso Boyeco, en su considerando decimoséptimo, lo siguiente: “Que en lo referente a la conducta
anterior del infractor, es este un aspecto referido al comportamiento o disposicion al cumplimiento de la normativa ambiental por parte del con-
traventor, debiendo ser sancionado con mayor rigidez aquellos que presentan un amplio historial de incumplimiento ambiental, y, por el contrario,
incentivar a quienes han cumplido la ley y han mantenido una conducta anterior irreprochable”.

56| a Excma. Corte Suprema, en su sentencia del caso Central Renca, indicé lo siguiente: “En cuanto a la primera alegacién, ella no serd acogida,
toda vez que aunque la sancién no se haya aplicado por la SMA, lo fue por un organismo con competencia en materia ambiental por una infraccion
de esta naturaleza, y en cuanto a la segunda argumentacion, para aplicar tanto una circunstancia agravante como una atenuante de responsabili-
dad relativa a la conducta anterior, no hay limite de tiempo”.
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Conducta anterior negativa

Los criterios para determinar la concurrencia de la conducta anterior negativa tienen relacién con las ca-
racteristicas de las infracciones cometidas por el infractor en el pasado. Para estos efectos, se consideran
aquellos hechos infraccionales cometidos con anterioridad al primero de los hechos infraccionales que se
hayan verificado y sean objeto del procedimiento sancionatorio actual.

Determinada la procedencia de la circunstancia, se aplica como factor de incremento Unico para todas las
infracciones por las cuales el infractor es sancionado, de forma que la respuesta sancionatoria de cada
una de ellas refleje adecuadamente la conducta anterior negativa del infractor.

Los criterios que determinan la conducta anterior negativa se encuentran enumerados y explicados a
continuacion, en orden de relevancia:

* Sila SMA, un organismo sectorial con competencia ambiental o un érgano jurisdiccional sancio-
no al infractor por la misma exigencia ambiental por la que serd sancionado en el procedimiento
actual.

* Si la SMA, un organismo sectorial con competencia ambiental o un érgano jurisdiccional san-
ciono6 al infractor por exigencias ambientales similares o que involucran el mismo componente
ambiental que la infraccién por la que se sancionara en el procedimiento sancionatorio actual.

* Sila SMA, un organismo sectorial con competencia ambiental o un érgano jurisdiccional sancio-
no al infractor por exigencias ambientales distintas o que involucran un componente ambiental

diferente a aquel por la cual se sancionara en el procedimiento actual.

En el marco de los criterios enumerados con anterioridad, la SMA ponderara en cada caso concreto los
siguientes elementos:

¢ Gravedad o entidad de las infracciones anteriores.
¢ Proximidad en la fecha de comision entre el o los hechos infraccionales sancionados con ante-
rioridad y el hecho infraccional que se haya verificado primero de aquellos que sean objeto del

procedimiento actual.

¢ NUmero de infracciones sancionadas con anterioridad.
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Irreprochable conducta anterior

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 algunas
de las siguientes situaciones:

* Elinfractor ha tenido una conducta anterior negativa, en los términos anteriormente sefialados.

* La unidad fiscalizable obtuvo la aprobacién de un PDC en un procedimiento sancionatorio an-
terior.

* La unidad fiscalizable acredité haber subsanado un incumplimiento a una exigencia normativa
en correccién temprana®’/, cuyo incumplimiento fue constatado nuevamente en una fiscalizacion
posterior>8,

* Los antecedentes disponibles permiten sostener que la exigencia cuyo incumplimiento es impu-
tado en el procedimiento sancionatorio actual ha sido incumplida en el pasado de manera reite-
rada o continuada.

Determinada la inexistencia de irreprochable conducta anterior, se descarta su aplicacion como factor de
disminucion respecto de todas las infracciones por las cuales el infractor es sancionado.

3.1.6 Letra f): Capacidad econdmica del infractor

La capacidad econdmica hasido definida por la doctrina espafiola a propésito del Derecho Tributario, como
la potencialidad econdmica vinculada a la titularidad y disponibilidad de la riqueza, con la aptitud, la posibi-
lidad real, la suficiencia de un sujeto de derecho para hacer frente a la exigencia de una obligacion tributa-
ria concreta por parte de la administracion publica®®. De esta manera, la capacidad econémica atiende a la
proporcionalidad del monto de una multa con relacién a la capacidad econémica concreta del infractor®o,

57 En la correccion temprana, la SMA informa a la unidad fiscalizable de la existencia de antecedentes que dan cuenta de una o mas even-
tuales disconformidades con la normativa ambiental. Si la referida unidad acredita ante la SMA, mediante medios comprobables, que ellas
han sido subsanadas, se daran por corregidas, lo que quedara sefialado en el correspondiente memorandum de devolucién de informe de
fiscalizacién, el que se publicara en el SNIFA, conjuntamente con dicho informe.

58 En este caso, el informe de fiscalizacion publicado en el marco de la correccién temprana sera considerado como un antecedente en la
formulacién de cargos correspondiente, para efectos de ponderar la circunstancia del articulo 40 letra e), pero no podra ser considerado
como un medio de prueba para configurar el cargo.

59 Calvo Ortega, Rafael. 2006. “Curso de Derecho Financiero, I. 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 tributacién: su
elaboracién doctrinal y jurisprudencial en Espafia”. Revista Lus et Praxis, Afio 16, N° 1. pp. 303-332.

60 3 Excma. Corte Suprema ha resuelto en el caso Boyeco, en su considerando decimoctavo, lo siguiente: “Que acerca de la capacidad econé-
mica del infractor, es fundamental la aplicacién del principio de proporcionalidad para la determinacién de la sancidn, puesto que es evidente que
aquella debe ser estimada al momento de establecer la multa correspondiente [...]"
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Este ajuste pretende, por un lado, que las sanciones asociadas a hechos infraccionales equiparables,
tengan un impacto econémico acorde a la capacidad econémica del infractor, y por otro, evitar que una
sancion impacte en exceso a personas 0 empresas que se encuentran en una condiciéon econémica espe-
cialmente desfavorable. De acuerdo a estos dos objetivos, la SMA considera dos aspectos de la capacidad
econémica del infractor: el tamafio econdmico y la capacidad de pago.

* Tamafio econémico: este aspecto tiene relaciéon con el nivel de ingresos anuales, actuales®’
o potenciales®?, del infractor, el cual corresponde a un indicador de la capacidad econémica del
mismo. Este aspecto es conocido, normalmente, por la SMA de forma previa a la aplicacién de
sanciones, lo cual permite su incorporacion en la determinacion de sanciones de forma general. La
consideracion del tamafio econdmico tiene el fin de internalizar las diferencias existentes entre las
capacidades econémicas de entidades de diferentes niveles de ingreso -sean actuales o potencia-
les- bajo la premisa de que las entidades de un determinado tamafio tienen la capacidad de hacer
frente a la totalidad de una sancién impuesta por la SMA dentro de los rangos definidos por la LO-
SMA, en tanto que entidades de un tamafio econdmico menor tienen una capacidad econémica
reducida, en términos relativos, para hacer frente a una sancién similar.

Es asi como la aplicacion de esta circunstancia, cuando procede, se realiza a través de un factor
de reduccién de la sancién de acuerdo al tamafio econdmico, siendo mayor la reducciéon cuando
menor sea el tamafio econdmico de la empresa®3.

Cabe sefialar que, en caso de entidades fiscales, con excepcién de las empresas del Estado, el ta-
mafio econdmico se relaciona con la magnitud del presupuesto anual de la entidad, definiéndose
de forma analoga al caso de una empresa publica o privada®4.

67 para estos efectos, la SMA considera la informacion de clasificacién por tamafio econémico utilizada por el SlI, elaborada a partir de una
estimacién de ingresos por venta anuales en base a informacién tributaria autodeclarada. En caso de no disponer de la clasificacién efec-
tuada por el Sll, o que a juicio de la SMA dicha informacién no represente el real tamafio econémico del infractor, la SMA pondera el tamafio
econémico partir la informacién de ingresos contenida en los Estados Financieros del infractor, u otro documento que permita determinar
su nivel de ingresos anuales.

62 En caso de que la empresa no cuente con ingresos actuales, o estos no representen el nivel de ingresos anuales actuales del infractor,
cabe considerar los ingresos anuales potenciales o proyectados. El Segundo Tribunal Ambiental en su sentencia del caso Pampa Camarones,
considerando centésimo sexagésimo sexto, indica: ‘I...] £n ese sentido, la SMA da cuenta que para el andlisis de esta circunstancia se tomé como
referencia las estimaciones que realizé el Servicio de Impuestos Internos (en adelante, "SII") en base a la informacién tributaria declarada por el con-
tribuyente, del periodo tributario correspondiente al afio 2013. Por encontrarse la reclamante ese afio en etapa de construccion, no habiendo por lo
tanto ventas, fue calificada por el SIl como una micro empresa. Sin embargo, el titular del proyecto informé a la SMA que inicid la fase de operacién
de su proyecto "Planta de Cdtodos Pampa Camarones" el 4 de agosto de 2014. En virtud de lo anterior, el Superintendente tomé la informacién
disponible en la RCA No 29/2012 para generar una proyeccién proporcional de ventas en su etapa de operacion, correspondiente a los meses de
agosto a noviembre de 2014, calculada en base a las 8.400 toneladas/afio de cdtodos de cobre que produciria el proyecto minero. Dicha proyeccion
fue cotejada con la informacion solicitada al SERNAGEOMIN (Ord. No 1712, de 14 de noviembre de 2014), que daba cuenta que la empresa corres-
pondia en verdad a una de gran tamafio N° 2 y que, para el afio 2015, atendido que las ventas de 2014 comenzaron recién en el segundo semestre,
la empresa seria de gran tamafio N° 4.”. Luego en el considerando centésimo septuagésimo segundo, indica: “Que, por lo tanto, no es correcta la
afirmacioén de la actora, en cuanto a que la SMA aumenté el monto de la multa en base a la proyeccién proporcional de las ventas del proyecto en el
periodo comprendido entre agosto a noviembre de 2014, segtin se sefiald en el considerando centésimo sexagésimo segundo. Por su parte, a juicio de
Tribunal, atendido que durante el procedimiento sancionatorio el titular del proyecto inicié sus operaciones, y por consiguiente las ventas de cdtodos
de cobre, justifica que la SMA se haya apartado del criterio de ponderar la circunstancia bajo el andlisis exclusivo de la informacién entregada por el
Sll (véase el centésimo sexagésimo sexto), no existiendo por lo tanto ilegalidad alguna a este respecto.”

63 para estos efectos se considera la clasificacién por tamafio econémico utilizada por el Sil. Para mayor informacién respecto de esta clasifi-
cacion véase: http://www.sii.cl/estadisticas/empresas_tamano_ventas.htm#4 [Ultima consulta: 24 de noviembre de 2017].

64 El Segundo Tribunal Ambiental, en su sentencia del caso MOP - Embalse Ancoa, considerando septuagésimo segundo, indica: “Que, a juicio
del Tribunal, para resolver la controversia, se debe tener presente, en primer lugar, que la utilizacién por parte de la SMA del presupuesto anual del
MOP para el afio 2016, como factor para determinar la capacidad econémica del infractor, constituye una aproximacion del todo procedente. Ello,
por cuanto dada las particularidades del infractor -integrante de la administracién centralizada del Estado-, el criterio utilizado por la SMA para
determinar la capacidad econémica, esto es, la partida presupuestaria asignada al Ministerio por la ley de presupuesto, resulta andlogo al aplicable
a una empresa publica o privada. En este contexto, y de acuerdo al considerando 259 de la resolucién, dicha partida asciende "[...] a la suma de
$2.305.019.907.000, lo que permite dilucidar la capacidad econémica de dicho servicio para enfrentar sus diversos compromisos”.”
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* Capacidad de pago: este segundo aspecto, en cambio, tiene relacién con la situacion 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 la SMA de forma previa a la determinacién de sanciones. Este aspecto es con-
siderado de forma eventual, excepcional y a solicitud expresa del infractor, quien debe proveer la
informacion correspondiente para acreditar que efectivamente se encuentra en situacion de difi-
cultades financieras, la cual es ponderada por la SMA para evaluar la pertinencia de la aplicacién
de esta circunstancia®.

A partir de la ponderacion de la capacidad econdmica del infractor, la SMA determina la procedencia, o
no, de su aplicacion como un factor que reduce la sancién, en los términos descritos en la Seccion 3.4.3 en
relacion al tamafio econdémico, y en la Seccion 3.5 en lo relativo a capacidad de pago.

3.1.7 Letra g): Cumplimiento del programa sefialado en la letra r) del articulo 3° de la
LO-SMA

Segln lo establecido en el articulo 42 de la LO-SMA, una vez iniciado un procedimiento sancionatorio,
el infractor podra presentar en el plazo de 10 dias, contado desde el acto que lo inicia, un PDC®®. Este
corresponde al plan de acciones y metas presentado por el infractor, para que dentro de un plazo fijado
por la Superintendencia, los responsables cumplan satisfactoriamente con la normativa ambiental que
se indique.

Aprobado un PDC por la SMA, el procedimiento sancionatorio se suspende. En caso de incumplirse las
obligaciones contraidas en el Programa, el procedimiento sancionatorio se reiniciara, pudiendo aplicarse
hasta el doble de la multa que corresponde a la infraccién original®’, con la excepcién del caso en que
hubiese mediado una autodenuncia®8. En este contexto, procede efectuar la ponderacién de la circuns-
tancia establecida en la letra g) del articulo 40, considerando en la determinacion de la sancién, el nivel de
cumplimiento de las acciones del PDC relativas a la infraccién, que fue alcanzado por el infractor hasta el
reinicio del procedimiento sancionatorio®®.

La forma en que esta circunstancia es ponderada, asi como su consideracién para la determinacion de la
sancion, se describe en la Seccién 3.7.

65 En este mismo sentido, se pronuncié la Excma. Corte Suprema en su sentencia del caso Pampa Camarones, considerando sexagésimo se-
gundo: “Que el arbitrio no esclarece ni tampoco se divisa cémo, atin con la reduccién practicada, perduraria la desproporcionalidad, ni cudl seria un
valor acorde a su capacidad de pago, dado que tnicamente se considerd al momento de fijar el monto original de la multa, el tamafio de la sociedad
sobre informacidn tributaria auto declarada, para posteriormente, de cara a las protestas de imposibilidad de hacer frente al pago, la presentacion
del comunicado financiero especifica que asi lo acreditard, lo que constituye una carga de la infractora, que acompafié sus estados financieros”.

66 para mayores detalles respecto de la presentacion de este instrumento, ver documento “Gufa para la presentacién de Programas de
Cumplimiento” elaborado por la Superintendencia y disponible en su sitio web, en el siguiente link: http://www.sma.gob.cl/index.php/docu-
mentos/documentos-de-interes/documentos/guias-sma.

67 Manteniéndose siempre dentro del rango de una (1) a diez mil (10.000) UTA.

68 Segtin lo indicado en el inciso quinto del articulo 42 de la LO-SMA, en el caso de haber mediado una autodenuncia no procede aplicar
hasta el doble de la multa que corresponda a la infraccién original, en la circunstancia de incumplimiento de las obligaciones contraidas en
el Programa.

69 Se considera la ejecucion alcanzada hasta la fecha de notificacién del reinicio del proceso sancionatorio.
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3.1.8 Letra h): Detrimento o vulneracién de un area silvestre protegida del Estado

Las areas silvestres protegidas del Estado (en adelante, “ASPE”) son areas que han sido resguardadas con
un objetivo especifico de conservacion’0. Por este motivo se justifica que su detrimento o su vulneracién
sean considerados en forma especial al momento de determinar el valor de seriedad de la infraccién.

La presente circunstancia incluye aquellas infracciones que hayan generado un detrimento o vulneracion,
conceptos cuyos alcances deben ser diferenciados. El detrimento de un ASPE se verifica cuando la infrac-
cién ha generado una afectacién material del ASPE. Esto incluye los efectos negativos que cause la infrac-
cion sobre el area protegida’!. La vulneracion de un ASPE, por su parte, tiene lugar cuando la infraccién
genera riesgos ambientales que puedan amenazar el ASPE o implica una transgresién a la normativa que
tiene por objetivo proteger el ASPE.

Enlavaloracién de esta circunstancia se considera especialmente el objetivo de conservacion del ASPE, asi
como la significancia del detrimento o vulneracién generado.

Debe tenerse en consideracién que existen areas que, aun no siendo ASPE, cuentan con mecanismos de
resguardo, publicos o privados, justificados por su valor ecoldgico, paisajistico o cultural. Se pueden citar,
a modo de ejemplo, las Areas de Preservacion Ecolédgica -cuando no son ASPE- o los inmuebles sujetos al
Derecho Real de Conservacion regulado por la ley N°20.930. El detrimento o vulneracion de este tipo de
areas, si bien no sera ponderado a propdsito de la letra h) del articulo 40 de la LO-SMA, si sera valorado,
en su mérito, a proposito de las letras a) e i) del articulo 40 de la LO-SMA, segun proceda.

3.1.9 Letrai): Todo otro criterio que, a juicio fundado de la Superintendencia, sea
relevante para la determinacién de la sancion.

En virtud de esta disposicion, en cada caso particular, la SMA puede incluir otros criterios que, a juicio fun-
dado, se estimen relevantes para la determinacion de la sancién en un caso especifico. A continuacion, se
presentan criterios que han sido considerados por la SMA, sin perjuicio de la concurrencia de otros que
eventualmente se puedan presentar en razon al caso especifico.

I. Cooperacién en la investigacion y/o el procedimiento

En el marco de esta circunstancia, se analiza el comportamiento o conducta del infractor en relacién a su
contribucién al esclarecimiento de los hechos imputados, sus circunstancias y/o sus efectos, durante el
proceso de investigacién’2 y/o durante el procedimiento sancionatorio.

La circunstancia de la cooperacién en la investigacion y/o el procedimiento se vincula a los principios de
eficiencia y eficacia que debe observar la Administracién en su actuar. De esta manera, se busca generar
un incentivo para obtener la colaboracién por parte del infractor, a fin de que, tanto la investigacién como
el procedimiento sancionatorio, se resuelvan de forma expedita, eficiente y eficaz.

70 E| articulo N°2 del Convenio Sobre Diversidad Bioldgica, define area protegida como “un drea definida geogrdficamente que haya sido de-
signada o regulada y administrada a fin de alcanzar objetivos especificos de conservacion”. Véase también articulos 34, 35y 36 de la Ley 19.300,
sobre Bases Generales del Medio Ambiente. El articulo 36 de la Ley 19.300 hace extensible a las ASPE “las porciones de mar, terrenos de playa,
playas de mar, logos, lagunas, glaciares, embalses, cursos de agua, pantanos y otros humedales, situados dentro de su perimetro. Sobre estas dreas
protegidas mantendrdn sus facultades los demds organismos publicos, en lo que les corresponda”.

71 Debe tenerse en consideracion que la infraccion puede tener lugar fuera del ASPE, pero sus efectos alcanzar, de manera directa o indirecta
el ASPE, generando una afectacién material a la misma.

72 Elinicio de la etapa de investigacién debera entenderse cada vez que la SMA haya realizado una de las siguientes actuaciones, en relacién a
los hechos imputados: solicitud de informacién a un organismo del Estado, fiscalizacién realizada, solicitud de medidas provisionales, reque-
rimiento de informacion al presunto infractor u otros sujetos regulados o cualquier otra actividad de investigacion dirigida al esclarecimiento
de los hechos.
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Cuando se determine que el infractor ha realizado acciones que impliquen una cooperacién eficaz en el
procedimiento, ello se reflejara en un factor de diminucién de la sancién. Del mismo modo, cuando se
determine que el infractor ha realizado conductas que implican una falta de cooperacién, dificultando el
esclarecimiento de los hechos imputados, sus circunstancias o sus efectos, ello se reflejara en un factor
de incremento de la sancién.

El analisis de la procedencia y la ponderacién de la cooperacién en la investigacién y/o el procedimiento,
se realiza respecto de cada infraccién, diferenciando entre cooperacion eficaz y falta de cooperacion. Sin
perjuicio de lo anterior, en caso que los criterios que determinen su aplicaciéon concurran para mas de un
cargo, se podra realizar el andlisis conjuntamente’3,

Cooperacion eficaz

Esta circunstancia evalla si el infractor ha realizado acciones que han permitido o contribuido al esclare-
cimiento de los hechos imputados, sus circunstancias y/o sus efectos, asi como también a la ponderacion
de otras circunstancias del articulo 40 de la LO-SMA. La colaboracion del infractor opera como un factor
de disminucion de la sancién a aplicar en el marco de la letra i) del mencionado articulo 40.

La valoracién de esta circunstancia depende de que la colaboracion entregada por el infractor sea eficaz’4,
lo que implica que la informacién o antecedentes proporcionados deben permitir o contribuir al esclare-
cimiento de los hechos imputados, sus circunstancias y/o efectos, la identidad de los responsables, grado
de participacion y/o el beneficio econémico obtenido por la infraccién, asi como toda otra informacion
relevante o de interés, segin corresponda. Por lo tanto, la eficacia de la cooperacion se relaciona inti-
mamente con la oportunidad y utilidad objetiva de la informacién o antecedentes proporcionados, y no
solamente con la mera intencién colaborativa del infractor.

Las acciones que se consideraran especialmente para valorar esta circunstancia son las siguientes:

* Elinfractor se ha allanado al hecho imputado, su calificacion, su clasificacion de gravedad y/o sus
efectos. Dependiendo de sus alcances, el allanamiento podra ser total o parcial.

* El infractor ha dado respuesta oportuna, integra y util a los requerimientos y/o solicitudes de
informacion formulados por la SMA, en los términos solicitados.

* Elinfractor ha prestado una colaboracion util y oportuna en las diligencias probatorias decreta-
das por la SMA.

73 En su sentencia del caso Agricola el Sol de Copiapd, considerando nonagésimo séptimo, el Segundo Tribunal Ambiental se pronuncia sobre
la ponderacion conjunta de la circunstancia de la cooperacion eficaz: “Que, respecto de lo argumentado en términos generales por los reclaman-
tes en torno a que la SMA no aplicé, por separado, las circunstancias del articulo 40 por cada sancidn especifica [...] respecto de las circunstancias
de las letras e), f), g), h) e i), esta ultima en lo que se refiere a la cooperacion eficaz, la SMA no aplicd las circunstancias del articulo 40 para cada
infraccion de manera separada toda vez que el argumento empleado era el mismo para todas ellas. Por tanto, el Tribunal estima que la decision de
la autoridad sancionatoria de no referirse a la aplicacién de las circunstancias sefialadas respecto de cada una de las infracciones por separado fue
conforme a derecho, y se encuentra debidamente fundamentada, y asi se declarard”.

74 £l alcance de esta circunstancia ha sido reconocida recientemente por el Segundo Tribunal Ambiental en su sentencia del caso MOP -
Embalse Ancoa, considerando quincuagésimo séptimo: “Que, a juicio del Tribunal, para resolver la controversia, se debe tener presente que la
cooperacion eficaz es un criterio que busca fomentar la colaboracién del regulado en el esclarecimiento de los hechos constitutivos de infraccion.
Tal como lo sefiala la SMA en su sus Bases Metodoldgicas Para la Determinacion de Sanciones Ambientales, dicha colaboracién debe ser eficaz, es
decir, que la informacidn o antecedentes proporcionados permitan esclarecer la existencia, circunstancias, o efectos de la infraccion, asi como la
identidad de los responsables, el grado de participacion, el beneficio econémico obtenido por la infraccién y toda otra informacion relevante o de
interés, segtin corresponda”.
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* Elinfractor ha aportado antecedentes de forma Util y oportuna, que son conducentes al esclare-
cimiento de los hechos, sus circunstancias y/o efectos, o para la ponderacién de otras circunstan-
cias del articulo 40 de la LO-SMA.

Cabe hacer presente que, por regla general, el allanamiento es mas relevante en la ponderacion de esta
circunstancia que las otras acciones que se han enumerado. Con todo, el analisis depende de las circuns-
tancias de cada caso, en funcién del alcance y la oportunidad”> del allanamiento del infractor’®.

Falta de cooperacion
Esta circunstancia evalla si el infractor ha realizado acciones que han dificultado el esclarecimiento de los
hechos imputados, sus circunstancias o sus efectos, asi como también la ponderacién de otras circuns-
tancias del articulo 40 de la LO-SMA. La falta de cooperacién opera como un factor de incremento de la
sancion a aplicar en el marco de la letra i) de dicho articulo. Su analisis implica ponderar si el infractor ha
tenido un comportamiento o conducta que va mas alla del legitimo uso de los medios de defensa que le
concede la Ley.
Las acciones que se consideraran especialmente para valorar esta circunstancia son las siguientes:
* El infractor no ha respondido un requerimiento o solicitud de informacion.
* Elinfractor ha proveido informacion incompleta, confusa, contradictoria, sobreabundante o ma-
nifiestamente errénea, ya sea presentada voluntariamente, en respuesta a un requerimiento o
solicitud de informacién, o en el marco de una diligencia probatoria.

* El infractor no ha prestado facilidades o ha obstaculizado el desarrollo de una diligencia.

* Elinfractor ha realizado acciones impertinentes o manifiestamente dilatorias.

75 Esta circunstancia tendra una mayor valoracién cuando el allanamiento ocurra en la presentacion del escrito de descargos a que se refiere
el articulo 49 de la LO-SMA.

76 En este mismo sentido, se ha pronunciado el Segundo Tribunal Ambiental en su sentencia del caso Embalse Ancoa, considerando quincua-
gésimo octavo: “[...] Por cierto que, por regla general, la incidencia que puede tener en la determinacion de la sancion definitiva una cooperacién
eficaz sustentada en un allanamiento, serd mayor que en aquellas situaciones en que no existe reconocimiento por parte del infractor, decision que,
en definitiva, dependerd de las circunstancias concretas del caso y de la fundamentacién por parte de la SMA para reconocer o no la procedencia
del comentado criterio”.
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Il. Adopcién de medidas correctivas

La SMA pondera la conducta posterior del infractor, respecto de las acciones que este haya adoptado
para corregir los hechos constitutivos de infraccion y eliminar o reducir sus efectos, o para evitar que se
generen nuevos efectos.

A diferencia de la cooperacion eficaz que evalla la colaboracion del infractor en el esclarecimiento de los
hechos infraccionales??, la circunstancia de la adopcién de medidas correctivas busca ser un incentivo al
cumplimiento y la proteccién ambiental, pues evalUa si el infractor ha adoptado o no acciones para volver
al cumplimiento y subsanar los efectos de su infraccion.

La ponderacién de esta circunstancia abarca las acciones correctivas ejecutadas en el periodo que va des-
de la verificacion del hecho infraccional, hasta la fecha de emision del dictamen a que se refiere el articulo
53 de la LO-SMA. La SMA evalua la idoneidad, eficacia y oportunidad de las acciones que se hayan efecti-
vamente adoptado y determina si procede considerar esta circunstancia como un factor de disminucién
de la sancién a aplicar, para aquellas infracciones respecto de las cuales se han adoptado las medidas
correctivas, en base a los antecedentes que consten en el respectivo procedimiento sancionatorio.

Solo se ponderan en esta circunstancia las acciones que hayan sido adoptadas de forma voluntaria por
parte del infractor, por lo que no se consideran las acciones que se implementen en el marco de la dicta-
cién de medidas provisionales, la ejecucion de un PDC o que respondan al cumplimiento de resoluciones
administrativas o judiciales pronunciadas por otros servicios publicos y/o tribunales de justicia.

Ill. Presentacion de Autodenuncia

A fin de otorgar un incentivo a la presentaciéon de una autodenuncia por parte de los infractores, resulta
importante considerar a su favor el hecho de haber presentado una autodenuncia en aquellos casos en
que esta no fue aprobada o, siendo aprobada, no se presentd o aprob6 el PDC respecto de ella.

Los casos en que esta circunstancia sera considerada son los siguientes:

* Elinfractor presenta autodenuncia por el hecho infraccional, pero ésta es declarada inadmisible
por no cumplir con los requisitos de procedencia establecidos en la LO-SMA.

* Elinfractor presenta autodenuncia por el hecho infraccional, pero no presenta PDC respecto de
él o, habiéndolo presentando, este no es aprobado por la SMA.

Esta circunstancia tiene por finalidad operar como un factor de disminucion de la sancién, beneficiando
a un infractor que informa un hecho infraccional que la SMA desconocia al momento de la presentacion
de la autodenuncia. En consecuencia, su aplicacion procedera solamente respecto de aquellos hechos
que fueron autodenunciados por el infractor. Por el contrario, no procedera respecto de aquellos hechos
que no fueron alcanzados por la autodenuncia o aquellos sobre los cuales la SMA ya habia iniciado una
investigacion previa, en conformidad con el inciso final del articulo 41 de la LO-SMA’8,

77 Respecto a la distincion entre las circunstancias de cooperacion eficaz y la adopcion de medidas correctivas, véase sentencia del Segundo
Tribunal Ambiental, caso Agricola el Sol de Copiap6, considerandos nonagésimo tercero al nonagésimo sexto.
78 Véase supra nota 72.
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IV. Importancia de la vulneracion al sistema juridico de proteccién ambiental

La importancia de la vulneracion al sistema juridico de proteccion ambiental, aunque con nomenclaturas
diferentes, es una circunstancia que forma parte de diferentes modelos sancionatorios ambientales en
la legislacién comparada’®. Asimismo, se adecUa a las recomendaciones de la OECD, quien ha sugerido
estructurar las sanciones en base a dos componentes: el componente beneficio y el componente de gra-
vedad o seriedad. Este Ultimo componente refleja |la sefialada seriedad de la infraccion y considera, entre
otros criterios, la “importancia regulatoria de la obligacién infringida"e0.

La proporcionalidad que debe existir entre la infraccion cometida y la sancion exige que la sancién se ade-
cue ala entidad o naturaleza de la infraccién8’. Esto requiere valorar, ademas de los eventuales efectos de
la infraccion (ponderados por las circunstancias de las letras a), b) y h) del art. 40 de la LO-SMA), aspectos
relativos a la normay las caracteristicas de su incumplimiento.

Cada infraccién cometida afecta la efectividad del sistema juridico de proteccién ambiental, pero esta con-
secuencia negativa no tendra siempre la misma seriedad, sino que dependera de la norma especifica que
se haincumplido, asi como la manera en que ha sido incumplida. La valoracion de estos elementos, impli-
ca ponderar la importancia de la vulneracién al sistema juridico de proteccion ambiental que la infraccion
ha conllevado, en otras palabras, determinar qué tan perjudicial ha sido ese incumplimiento especifico
para la efectividad del sistema de proteccion ambiental.

La valoracién de esta circunstancia permite que la sanciéon cumpla adecuadamente su fin preventivo, ya
gue con ella se puede diferenciar correctamente entre los distintos tipos de incumplimientos y su enti-
dad, imponiendo sanciones adecuadas para cambiar el comportamiento de los regulados y desincentivar
futuras infracciones.

Al ponderar la importancia de la vulneracién al sistema juridico de proteccion ambiental se debe consi-
derar 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.

Dado que se trata de una circunstancia que se refiere a la importancia de la norma infringida y las carac-
teristicas 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 infraccion, las
que pueden concurrir o no dependiendo de las caracteristicas del caso. En este sentido, toda infraccion
conlleva una vulneracion al sistema juridico de proteccién ambiental, siendo la importancia de dicha vul-
neracién la que debe ser valorada al momento de determinar la sancion especifica a ser aplicada.

79 La US-EPA ha desarrollado una politica general para la ponderacién de sanciones, que incorpora un componente de beneficio econémico
y un componente de gravedad. Este Ultimo considera, entre otros factores, la importancia para el esquema regulatorio (“importance to the
regulatory scheme”) de la obligacion infringida. Véase supra nota 6, “Policy on civil penalties”, p. 3. En ciertas regulaciones sectoriales se vuel-
ve a considerar este componente. Asi, por ejemplo, en la Clear Air Act, se reitera el factor de la “importancia para el esquema regulatorio”;
mientras que la Resource Conservation and Recovery Act pondera el “grado de la desviacién de un estatuto o requerimiento regulatorio”
(“extent of deviation from a statutory or regulatory requirement”). El Ministerio de Medio Ambiente y Cambio Climatico de Ontario, Canada,
en sus directrices para determinar sanciones pecuniarias considera un componente de gravedad que incorpora la seriedad de la infraccién
(“seriousness of the violation”), la cual contempla el potencial de la infraccién para interferir con la capacidad del ministerio para proteger
y conservar el medio ambiente (“interfere with the ministry’s capacity to protect and conserve the natural environment”). Véase supra nota
6, “Guidelines for implementing...” p. 16. La guia de Agencia Escocesa para la Proteccién Ambiental enuncia que las sanciones pecuniarias
consideran el beneficio econémico, el impacto (“impact”), el comportamiento y contexto (“behaviour and context”). El subcomponente “im-
pacto” refleja la severidad del dafio o riesgo al medio ambiente, pero cuando no existe dafio, o riesgo, se considera el nivel de alteracién al
sistema regulatorio ocasionado por la infraccién (“level of disruption to the regulatory system caused by the offence”). Véase supra nota 6,
“Enforcemente and sanctions...” p. 50.

80 OECD. 2009. Véase supra nota 5, p. 19. Respecto a la importancia regulatoria de la obligacion infringida, la OECD sefiala: “This factor addres-
ses the significance of the requirement in achieving the goal of the law or regulation. [...]".

81 El principio de proporcionalidad exige que la respuesta sancionatoria se adecue a la “entidad o cuantia que ha tenido la infraccion”. Ber-
mudez Soto, Jorge. 2014. Véase supra nota 38, p. 493. Se ha sefialado también que la proporcionalidad implica que la infracciéon debe tener
en cuenta la “naturaleza de la infraccién y sus consecuencias”. Macrory, Richard. 2006. Véase supra nota 17. Esto mismo ha sido recogido por
la OECD, que ha sefialado que las sanciones deben ser proporcionales a la naturaleza de la infraccién y el mal causado. Véase supra nota 9.

BASES METODOLOGICAS PARA LA DETERMINACION DE SANCIONES AMBIENTALES



3.2 Esquema metodolégico general

Las bases metodolégicas para la determinacién de sanciones desarrolladas por la SMA se sustentan en
un esquema conceptual que, a través de una funcién matematica, materializa la aplicacion conjunta de
las diversas circunstancias definidas en el marco del articulo 40 de la LO-SMA. Esto entrega una referencia
objetiva, proporcional y consistente para la definicion de una respuesta sancionatoria pecuniaria especi-
fica, frente a las diferentes infracciones ambientales de competencia de la SMA.

Cabe reiterar que estas Bases Metodologicas se enmarcan dentro de un proceso dinamico, de continua
mejora y adaptacion a casos especificos que la SMA deba abordar y que todos los criterios sefialados
anteriormente no son taxativos.

El esquema metodolégico para la determinacion de sanciones pecuniarias se estructura a través de la
adicion de dos componentes: un componente que representa el beneficio econdmico derivado de la in-
fraccién, denominado “Beneficio Econdmico”, y otro denominado “Componente de Afectacion”, el cual da
cuenta de la seriedad de la infraccion, y a su vez, es graduado mediante determinadas circunstancias o
factores, de incremento o disminucion.

De esta forma, el esquema metodoldgico para la determinacién de sanciones pecuniarias se estructura a
partir de la expresion general presentada en la Figura 3.1.

Figura 3.1: Esquema metodoldgico general para la determinacion de sanciones pecuniarias
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El esquema metodoldgico que estructura la sancién pecuniaria en torno a los dos componentes antes
referidos, ha sido ampliamente recogido en el derecho comparado®?y recomendado por la OECD83. En un
sentido similar, se ha manifestado la doctrina nacional, que ha indicado que “feJn primer lugar, la aplicacién
de la sancién debe eliminar todo beneficio, y luego agregar el componente netamente punitivo” 84,

De esta forma, el componente “Beneficio Econédmico” materializa la incorporacién de la circunstancia letra
c) del articulo 40 de la LO-SMA, estableciendo como base minima para la sancién todo aquel beneficio eco-
némico que el infractor pudo haber obtenido como producto de su incumplimiento. Este componente es
esencial para lograr el fin preventivo de la sancion, pues su aplicacion tiene por objetivo situar al infractor
en la misma posicidon econémica en que hubiera estado de haber cumplido con la normativa, eliminando
el beneficio que hubiere obtenido con motivo de la infraccion y evitando que el incumplimiento ambiental
constituya un mecanismo para generar valor econémico8>,

Por su parte, el “Componente de Afectacidon” materializa la incorporaciéon de las demas circunstancias
del articulo 40 de la LO-SMAB8¢, que concurran segun el caso. Este componente tiene por objetivo dejar
al infractor en una posicién mas desfavorable respecto a la que se encontraria de haber cumplido con la
normativa, de forma de desincentivar futuros incumplimientos, tanto por parte de dicho infractor, como
de otros agentes econémicos. A su vez, la determinacion del Componente de Afectacion, constituye una
manifestacién del principio de proporcionalidad que rige la respuesta sancionatoria, al incorporar en la
determinacion de la sancién tanto la seriedad de la infraccién y sus efectos, como las caracteristicas pro-
pias del infractor y su conducta.

Cabe sefialar, en relacion a la ponderacion de la circunstancia letra f) del articulo 40, que la determinacion
del componente de afectacion considera Unicamente el aspecto relativo a tamafio econémico, en los tér-
minos descritos en la Seccion 3.1.6. El aspecto relativo a la capacidad de pago, en cambio, es considerado
de forma eventual, excepcional y de forma posterior a la determinacion de las sanciones que corres-
ponden a cada infraccion mediante el esquema metodolégico general, puesto que dicho aspecto tiene
relacion con la situacién financiera especifica del infractor para hacer frente al conjunto de sanciones
pecuniarias determinadas en procedimiento sancionatorio. La forma en que este aspecto es ponderado,
asi como su consideracion para la determinacion de la sancién, se describe en la Seccién 3.5.

82 Asf ocurre en Estados Unidos, la provincia de Ontario en Canada y en Escocia. De forma similar, la Environment Agency en el Reino Unido
estructura sus sanciones pecuniarias en torno a un componente de beneficio financiero y un componente de disuasién. Véase supra nota 6.
83 véase supra nota 14. La OECD recomienda estructurar las sanciones pecuniarias en base a un componente de beneficio econémicoy a
un componente de gravedad, este Ultimo homologable al “Componente de Afectacién” desarrollado en las presentes Bases Metodoldégicas.
Adicionalmente, la OECD indica que la remocién del beneficio econémico obtenido por el incumplimiento pone al infractor en la misma po-
sicién que en la que se encontraria de haber cumplido con la normativa. Luego, la necesidad de lograr un efecto disuasivo y consideraciones
de justicia requieren que la sancién incluya un monto adicional para asegurar que el infractor quedara en una peor posicién que en la que
hubiera estado si hubiera cumplido. La OECD indica que este monto usualmente refleja la seriedad de la infraccién y sus efectos.

84 Bermuidez Soto, Jorge. 2014. Véase supra nota 38.

85véase lo indicado respecto a la circunstancia del beneficio econémico obtenido con motivo de la infraccion en la Seccién 3.1.3.

86 Con excepcién de la letra g) que alude a “El cumplimiento del programa sefialado en la letra r) del articulo 3°“, circunstancia a la cual se le
entrega un tratamiento diferente dadas las especificaciones de la LO-SMA respecto de los programas de cumplimiento.
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3.3 Componente beneficio econémico

BENEFICIO COMPONENTE DE

SANCION = BTN eTeo N (-1 AFECTACION (CA)

Como se ha indicado anteriormente, el componente Beneficio Econdmico corresponde al beneficio ob-
tenido por motivo de una infraccién, tal como lo contempla la circunstancia de la letra c) del articulo 40.

Esta circunstancia se construye a partir de la consideracion de todo beneficio que el infractor haya podido
obtener por motivo de su incumplimiento, el cual puede provenir de una disminucién en los costos o un
aumento en los ingresos en un determinado momento o periodo de tiempo, que no hubiese tenido lugar
en ausencia de la infraccién. En este contexto, se distingue el beneficio econémico obtenido por costos
retrasados o costos evitados, y el beneficio econdmico obtenido por ganancias anticipadas o ganancias
adicionales, de acuerdo a la denominacién realizada por la SMA para este tipo de beneficio.

Este capitulo tiene por objetivo presentar los fundamentos metodolégicos para la estimacion del beneficio
econdmico obtenido, encontrandose mayores detalles respecto del método de estimacion en el Anexo 5.1.

3.3.1 Fundamentos metodoldgicos para la estimacién de beneficio econémico

Los fundamentos metodoldgicos para la determinacién del beneficio econémico asociado a costos retra-
sados y a costos evitados utilizados por la SMA, toman como referencia el modelo de estimacion de be-
neficio econémico desarrollado por la Agencia de Proteccién Ambiental de los Estados Unidos (US-EPA87),
denominado “modelo BEN"8, Este modelo ha sido aplicado con buenos resultados por dicha institucién
durante mas de una décaday corresponde al modelo de estimacién de beneficio econémico obtenido por
infracciones ambientales con mayor desarrollo a nivel comparado, por lo cual, ha llegado a constituir un
referente a nivel internacional en esta materia, expresamente recomendado por la OECD#°. Cabe destacar
que este modelo fue adaptado por la Superintendencia para su aplicacién al contexto nacional.

En el caso de la determinacion del beneficio econémico asociado a ganancias ilicitas, ya sea anticipadas o
adicionales, su determinacién no es realizada en base a un modelo prestablecido, procediéndose en base
a una estimacion caso a caso, considerando las particularidades especificas del escenario analizado. Sin
embargo, dicha estimacion responde a criterios metodoldgicos similares a los utilizados para la estima-
cién de beneficio econdmico por costos retrasados o evitados, los cuales han sido desarrollados por la
SMA para su aplicacién en este tipo de casos.

87 United States Environmental Protection Agency.

88 para mayor Informacién respecto de este modelo vease US-EPA. 1999. “BEN user’s manual”.

Disponible en: http://www.waterboards.ca.gov/water_issues/programs/ocean/docs/wqplans/benmanual.pdf [Ultima consulta: 24 de no-
viembre de 2017].

89 OECD. 2009. Véase Supra nota 5, p. 13.
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Como fue sefialado en la Seccion 3.1.3, la estimacién del beneficio econdmico se basa en la determinacion
del valor econémico que significa para el infractor la diferencia entre cumplir con la normativa y no cum-
plir con ella. Esto equivale a la diferencia entre los valores econémicos asociados a dos escenarios contra-
puestos, que han sido denominados, para estos efectos, como escenario de cumplimiento y escenario de
incumplimiento, respectivamente.

Para la estimacion del valor econdmico de estos escenarios debe cuantificarse, para cada uno de ellos, la
variacién en el flujo de caja que significa para el infractor el incurrir o no incurrir en los costos asociados al
cumplimiento de la normativa en una determinada fecha, asi como el obtener o no obtener los ingresos
adicionales asociados a una actividad no autorizada en un determinado periodo de tiempo. Estos costos
0 ingresos, segun corresponda, son estimados por la SMA en base a la mejor informacion disponible, la
cual puede provenir de los antecedentes presentes en el mismo u otros procedimientos sancionatorios,
informacion publicamente disponible, cotizaciones, requerimientos o solicitudes de informacion al infrac-
tor, asi como de otras fuentes de informacién que permitan realizar las estimaciones o proyecciones que
correspondan .

La estimacion del valor econémico de los escenarios antedichos, se basa en diferentes consideraciones,
que tienen relacion con los efectos tributarios de los costos e ingresos involucrados, asi como con los efec-
tos de la inflacién y el tipo de cambio, segun corresponda. Asimismo, dado que cada escenario involucra
flujos econémicos que ocurren en diferentes momentos del tiempo, un concepto clave para efectos de la
estimacién del beneficio econdmico es el costo de oportunidad del dinero para el infractor. A continua-
cion se describen cada una de las consideraciones sefialadas.

3.3.1.1 Efecto tributario

En la estimacién del beneficio econémico se considera la reducciéon o aumento en la base imponible?’
que el incurrir en un determinado costo u obtener un determinado ingreso genera, y el correspondiente
diferencial en la utilidad después de impuestos, de acuerdo a la tasa de impuesto de primera categoria
aplicable en el periodo considerado.

En el caso de las inversiones en activo fijo, la reduccion en la base imponible se produce por efecto de la
depreciacién?®?, calculada a partir de la vida util del activo involucrado en la inversidon, desde el periodo
siguiente al cual la inversion es realizada.

En el caso de los costos no depreciables, se considera el efecto que estos tienen al reducir la base impo-
nible en el mismo periodo en el cual estos se incurren.

90 E| Tercer Tribunal Ambiental en su sentencia del caso Eagon Lautaro, considerando octogésimo quinto, indica: “]...] Para estos efectos, la Su-
perintendencia tiene la obligacion de requerir la informacidn necesaria -financiera o de otra indole- para el cdlculo del beneficio econémico y, desde
luego, la empresa tiene el deber de entregar la informacién requerida en forma integra y oportuna. De no ser asi, la Superintendencia estd facultada
para proceder al cdlculo del beneficio econémico con la informacion disponible, pudiendo realizar las estimaciones y proyecciones necesarias para
suplir la informacién no aportada por la empresa”.

97 La base imponible corresponde al monto sobre el cual se aplica el porcentaje de impuesto, establecido en la Ley sobre Impuesto a la Renta,
para determinar el gravamen que debe ser pagado.

92 | a depreciacién de los bienes del activo de una empresa corresponde al menor valor que tiene un bien, producto de su uso o desgaste,
tema que estd contenido en el N° 5 del Articulo 31 de la Ley sobre Impuesto a la Renta, que reconoce una cuota anual por concepto de de-
preciacién de los bienes del activo inmovilizado como gasto necesario para producir la renta, determinada de acuerdo con la vida Util fijada
por el Servicio de Impuestos Internos para tal bien.

93 Se utilizan los valores de vida util para activos fijos definidos por el Servicio de Impuestos Internos (Sll), contenidos en la Resolucién Exenta
N°43, del SlI, del 26 de diciembre del 2002, que “Fija vida util normal a los bienes fisicos del activo inmovilizado para los efectos de su depre-
ciacion, conforme a las normas del N° 5 del articulo 31 de la Ley de la renta, contenida en el articulo 1° del D.L. N° 824, de 1974".
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En el caso de los ingresos obtenidos de forma ilicita, éstos tienen el efecto de aumentar la base imponible
en el periodo en el cual se obtienen. Por otra parte, los costos directamente asociados a la produccion de
estos ingresos tienen el efecto de reducir la base imponible, por lo cual, el efecto final en ésta corresponde
a aquel que produce la diferencia entre dichos ingresos y costos.

3.3.1.2 Efectos de la inflacién y el tipo de cambio

Para el caso de costos retrasados y evitados, es posible considerar el efecto de la inflacién, aplicando la
variacion del indice inflacionario desde la fecha en la cual el costo del cumplimiento normativo fue estima-
do, hasta la fecha correspondiente segln el escenario analizado, es decir, ya sea a la fecha en que debid
haberse incurrido en el costo para dar cumplimiento a la normativa, la fecha en que el costo efectiva-
mente fue incurrido, u otros periodos en el caso de costos de tipo recurrente. De esta forma, se persigue
capturar la variacién del costo analizado debido al efecto de la inflacién a través del tiempo, el cual implica
una diferencia entre incurrir en un determinado costo en una u otra fecha.

De forma similar, en el caso en que se cuente con una estimacion del costo de cumplimiento de la norma-
tiva expresado en una moneda extranjera, este monto es convertido a moneda nacional por medio de la
aplicacién del tipo de cambio a la fecha en que corresponda.

Los indicadores considerados para los efectos de la inflacién y del tipo de cambio, corresponden al indice
de Precios al Consumidor (IPC) y el Tipo de Cambio Observado, respectivamente.

3.3.1.3 Costo de oportunidad del dinero

Un concepto central en la estimacion del beneficio econdmico corresponde al costo de oportunidad del
dinero para el infractor, el cual representa el valor alternativo que tiene el dinero que debe destinar al
cumplimiento de la normativa. Al tener el dinero un valor alternativo, el incurrir en determinados costos
en una fecha posterior a la debida, significa un beneficio econémico para el infractor.

En el caso de una organizacién con fines de lucro, el costo de oportunidad del dinero corresponde al
rendimiento minimo exigido para los proyectos de inversién de su negocio. En este sentido, se asume
razonablemente que, tanto el dinero no destinado al cumplimiento normativo, como el obtenido a partir
de una actividad no autorizada, son asignados a proyectos de inversién en su rubro de actividad.

Desde esta perspectiva, el costo de oportunidad representa el valor del dinero en el tiempo para el in-
fractor, al reflejar la rentabilidad sobre el dinero en cada periodo de tiempo en el cual éste se encuentra
disponible. En consecuencia, el costo de oportunidad permite obtener el valor presente, a una determina-
da fecha, de flujos econémicos en cualquier momento del tiempo, permitiendo efectuar comparaciones
entre diferentes escenarios. De acuerdo a lo anterior, dicho costo de oportunidad se asimila a la tasa de
descuento (o de capitalizacion, segin corresponda®?), utilizada en el modelo para poder comparar los
valores econémicos asociados a cada uno de los escenarios considerados, los cuales se constituyen por
flujos que ocurren en diferentes momentos del tiempo.

94 La tasa de descuento es aquella que se aplica para determinar el valor presente de un monto de dinero a obtener en el futuro, mientras
que la tasa de capitalizacion es aquella que permite determinar el valor presente de un monto obtenido en el pasado.
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La tasa de descuento es estimada en base al “costo promedio ponderado del capital” o WACC?>, el cual co-
rresponde a uno de los métodos mas utilizados internacionalmente para estos efectos. La SMA considera
por defecto una tasa de descuento promedio estimada del sector productivo al que pertenece la empresa
bajo analisis. Esta estimacion se realiza a través del calculo del costo promedio ponderado del capital para
empresas del mismo rubro econémico, a partir de datos de referencia asociados a cada sector de activi-
dad. En los casos en que la SMA cuenta con informacion financiera del infractor, es posible considerar una
estimacion de tasa de descuento de caracter mas especifico para aplicar en el caso bajo analisis. Una des-
cripcion en mayor detalle del método de estimacién de la tasa de descuento se presenta en el Anexo 5.2.

En el caso de entidades fiscales -a excepcién de las empresas del Estado- y de otras organizaciones sin
fines de lucro, el beneficio econdmico obtenido por motivo de una infraccion se considera nulo. El funda-
mento de ello radica en el hecho de que estas organizaciones no tienen por objetivo la maximizacién de
una rentabilidad financiera, sino la obtencion de una rentabilidad de tipo social, por lo que el componente
de beneficio econémico deja de tener el sentido disuasivo de eliminar el incentivo al incumplimiento que
el fin de la maximizacion de la rentabilidad financiera otorga a una entidad con fines de lucro. En este
mismo sentido, se asume que los recursos no invertidos en cumplir con la normativa se destinan a otros
proyectos que tienen por finalidad el beneficio colectivo, y no a una actividad privada de tipo comercial
con una rentabilidad financiera determinada.

95 Weighted Average Cost of Capital.
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3.4 Componente de afectacién

BENEFICIO COMPONENTE DE

SANCION = BEGeNGIIaeN(: 19 AFECTACION (CA)

Este componente se basa en el “Valor de Seriedad”, el cual es ajustado de acuerdo a determinados “fac-
tores de incremento y disminucion” que concurran en el caso. El Valor de Seriedad es una funcién de la
seriedad de la infraccién cometida, la que considera tanto la importancia de la vulneraciéon al sistema
juridico de proteccién ambiental generada por la infraccién, invocada en virtud de la letra i) del articulo
40, como la importancia de los efectos y/o el riesgo causado en la salud de las personas y en el medio
ambiente por la infraccién, lo que considera las circunstancias correspondientes a las letras a), b) y h) del
articulo 40 de la LO-SMA.

Los factores de incremento y disminuciéon materializan la incorporacion de las circunstancias correspon-
dientes a las letras d), e), e i) del articulo 40 de la LO-SMA. Estos factores tienen relacién con caracteristicas
propias del infractor y su conducta, y son consideradas respectivamente como factores de incremento o
disminucion, dependiendo del caracter negativo o positivo que presenten. Luego de realizado este ajuste,
procede la incorporacion de la circunstancia asociada a la letra f) del articulo 40, a través de la aplicacion
del “factor de tamafio econémico”, el cual tiene por finalidad lograr una proporcionalidad entre la sancién
pecuniaria y la capacidad de respuesta del infractor frente a ella, en términos econémicos.

En relacion con la circunstancia de la letra g) del articulo 40 de la LO-SMA, ésta corresponde a un caso
particular que sera abordado con mayor detalle en la Seccion 3.7

3.4.1 Valor de seriedad

_ Valorde x f1 + Factoresde') _ Factores de Factor de Tamafio
CA= | seriedad (VS) Incremento Disminucion X Econémico
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En términos operativos, el Valor de Seriedad se determina a través de la asignacion de un “puntaje de
seriedad"” a la infraccion cometida, de forma ascendente de acuerdo al nivel de seriedad de la misma. Pos-
teriormente, este puntaje es convertido a un valor monetario, expresado en unidades tributarias anuales
(UTA), a través de relaciones especificas definidas en base a tres categorias de seriedad y de caracter as-
cendente, es decir, a mayor puntaje de seriedad, mayor es el monto monetario asignado.

La definicion de la categoria correspondiente a una determinada infraccién, se pondera de acuerdo a los
criterios presentados en la Tabla 3.1.

Tabla 3.1: Criterios que determinan la categoria del Valor de Seriedad

CATEGORIA CRITERIOS DE SERIEDAD DE LA INFRACCION

e Constituye vulneracién al sistema juridico de proteccion ambiental de nivel bajo y;
e Sin efectos ni riesgo en el medio ambiente, o con riesgo de minima entidad y;
e Sin efectos ni riesgo en la salud de las personas, o con riesgo de minima entidad.

e Constituye vulneracién al sistema juridico de proteccién ambiental de nivel medio y/o;

CATEGORIA e Constituye efectos al medio ambiente no constitutivos de dafio ambiental y/o riesgo al
2 medio ambiente y/o;

e Constituye riesgo no significativo a la salud de las personas.

e Constituye vulneracién al sistema juridico de proteccion ambiental de nivel alto y/o.
¢ Constituye dafio al medio ambiente y/o;
® Constituye riesgo significativo y/o afectacion a la salud de las personas.

CATEGORIA
3

Cabe sefialar que la forma de las funciones que definen el Valor de Seriedad, se ha establecido con el
fundamento de reservar los mayores valores de sanciones pecuniarias, dentro de los rangos establecidos
por la LO-SMA, para aquellas infracciones con un mayor nivel de seriedad, en relacion a las categorias
previamente descritas. Lo anterior se puede observar en la Figura 3.2.
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Figura 3.2: Valor de Seriedad como funcién del puntaje de seriedad
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Para determinar el puntaje especifico que corresponde aplicar a la infraccién dentro del rango respecti-
vo, debe ponderarse cada una las circunstancias que concurren para determinar el Valor de Seriedad, es
decir, tanto la importancia de la vulneracion al sistema juridico de proteccién ambiental generada por la
infraccion (articulo 40 letra i) como la importancia de los efectos y/o el riesgo causado en la salud de las
personas y en el medio ambiente (articulo 40 letras a, b y h).

Sin perjuicio de la apreciacion de las circunstancias particulares que aplican a cada infraccién, en la Tabla

3.2 se detallan algunos elementos que son considerados para determinar el puntaje especifico del Valor
de Seriedad.
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Tabla 3.2: Elementos considerados para la determinacion del puntaje de seriedad

CRITERIOS ASPECTOS CONSIDERADOS (NO TAXATIVOS)

* Tipo de norma infringida.
* Objetivo ambiental de la norma y/o exigencia ambiental
Relevancia de la exigencia infringida.
ambiental infringida « Relevancia de la norma y/o exigencia infringida para alcanzar
el objetivo ambiental de la misma en el contexto normativo
del proyecto o actividad.

* Magnitud del incumplimiento.

Caracteristicas de la infraccién ., ) ) .
+ Duracién y/o frecuencia del incumplimiento.

« Significancia y caracteristicas del riesgo ocasionado.
* Magnitud y caracteristicas de la afectacién ocasionada.
+ Poblacién afectada o potencialmente afectada.

Riesgo y/o afectacién ocasionada a
la salud de las personas

« Significancia y caracteristicas del riesgo ocasionado.

+ Significancia y caracteristicas del dafio ocasionado.

* Reparabilidad del dafio ambiental ocasionado.

* Recursos naturales y/o servicios ecosistémicos afectados.
Riesgo y/o daiio ocasionado al « Recursos y areas protegidas publicas o privadas, sitios
medio ambiente o alguno de sus prioritarios o zonas con valor ambiental.
componentes o . - L

« Sitios con valor antropolégico, arqueolégico, histéricoy, en

general, los pertenecientes al patrimonio cultural.

+ Categorias de conservacién de especies afectadas.

En el marco del ejercicio de la potestad sancionatoria de la SMA, se han asentado criterios metodolégicos
especificos para la determinacion del Valor de Seriedad que corresponde en caso de infracciones a nor-
mas de emision de su competencia, de acuerdo a lo establecido en las letras g) y h) del articulo 35 de la
LO-SMA.

Estos criterios han sido definidos con el objetivo de aplicar una respuesta sancionatoria consistente en
casos de infracciones a una misma exigencia, cuyo grado de incumplimiento, asi como sus efectos en el
medio ambiente y la salud de las personas pueden ser, por lo general, caracterizados y ponderados en
base a una cantidad acotada de aspectos.

Estas normas de emision son las siguientes:
* Norma de emisién para centrales termoeléctricas®
* Norma de emisién de residuos liquidos?®’

* Norma de emisién de ruidos?8

En el capitulo 3.4.4 se presenta una descripcion general de cada una de dichas normas, asi como los cri-
terios asentados para la ponderacion del puntaje de seriedad en el caso de infracciones asociadas a ellas.

9 Decreto Supremo N°13, del afio 2011, del Ministerio del Medio Ambiente, “Establece norma de emisién para centrales termoeléctricas”.
97 Decreto Supremo N°90, del afio 2000, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, “Establece norma de emisién para la regulacién
de contaminantes asociados a las descargas de residuos liquidos a aguas marinas y continentales superficiales” y Decreto Supremo N°46,
del afio 2002, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, “Establece norma de emisién de residuos liquidos a aguas subterraneas”.
98 Decreto Supremo N°38, del afio 2011, del Ministerio del Medio Ambiente, “Establece norma de ruidos generados por fuentes que indica,
elaborada a partir de la revisién del decreto N°146, de 1997, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia”.
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3.4.2 Factores de incremento y disminucion

_ Valorde 1 + Factoresde) _ Factores de « Factor de Tamario
CA= | seriedad (VS) Incremento Disminucién Econbmico

En términos operativos, cada factor de incremento o de disminucién se asocia a circunstancias relacio-
nadas, generalmente, con caracteristicas propias del infractor y su conducta, y corresponde a un valor
porcentual asignado seglin su importancia en el caso especifico que se encuentra bajo analisis. Dichos va-
lores generan en su conjunto un ponderador que, tal como se observa en la Figura 3.1, es aplicado sobre
el Valor de Seriedad. Este ponderador se construye en base a la diferencia entre la suma de los valores
asignados a los factores de incremento y la suma de los valores asignados a los factores de disminucion,
en el caso especifico.

Con el fin de acotar la magnitud del ajuste del Valor de Seriedad, las sumas, tanto de los factores de in-
cremento, como de los factores de disminucidn, se encuentran sujetas a la restriccién de topes maximos.
Estos valores maximos corresponden a un 100% como limite para la suma de los factores de incremento
y un 50% como limite para la suma de los factores de disminucién.

El limite de un 100% para la suma de los factores de incremento considera la necesidad de que el aumen-
to del Valor de Seriedad genere un ajuste que refleje adecuadamente el conjunto de circunstancias que
hacen que el reproche de un infractor deba ser mayor, para efectos de generar el efecto disuasivo a través
de la sancion, al tiempo que se previene que dicho aumento pueda generar una respuesta sancionatoria
desproporcionada.

Por su parte, el limite de un 50% para la suma de los factores de disminucién, busca que la reduccion del
Valor de Seriedad a aplicar en el caso correspondiente no sea tal que impida que la sancién pueda cumplir
con su fin preventivo, es decir, servir como desincentivo frente a futuros incumplimientos tanto para el
infractor como para el resto de los agentes econémicos. En efecto, el limite permite que el componente de
afectacion de la sancion cumpla adecuadamente con su objetivo de dejar al infractor en una peor posicién
de la que se encontraria si hubiere cumplido con la normativa ambiental.

A continuacién, en la Tabla 3.3 y la Tabla 3.4 respectivamente, se presentan las circunstancias que deben

concurrir para la aplicacién de los factores de incremento y disminucién considerados por la SMA, asi
como los criterios que definen el valor especifico del factor que corresponde aplicar en el caso bajo analisis.
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Tabla 3.3: Factores de Incremento

CIRCUNSTANCIA DEL

FACTORES DE INCREMENTO VALOR LIMITE = 100% ARTICULO 40 LO-SMA

I. Conducta anterior negativa

El infractor presenta infracciones cometidas con anterioridad al primero de los hechos
infraccionales que se hayan verificado y sean objeto el procedimiento sancionatorio actual®.
Los criterios que determinan el factor especifico de conducta anterior son los siguientes, en
orden de relevancia':

+ La SMA, un organismo sectorial con competencia ambiental o un 6rgano jurisdiccional

sancion¢ al infractor por la misma exigencia ambiental por la que sera sancionado en el

procedimiento actual.

+ La SMA, un organismo sectorial con competencia ambiental o un érgano jurisdiccional

sanciond al infractor por exigencias ambientales similares o que involucran el mismo Letra e)
componente ambiental.

+ La SMA, un organismo sectorial con competencia ambiental o un 6rgano jurisdiccional

sanciond al infractor por exigencias ambientales distintas o que involucran un compo-

nente ambiental diferente.

Asimismo, en el marco de los criterios enumerados con anterioridad, se ponderan los
siguientes elementos:

+ Gravedad o entidad de las infracciones anteriores.

+ Proximidad en la fecha de comisién entre el o los hechos infraccionales sancionados
con anterioridad y el hecho infraccional que se haya verificado primero de aquellos que
sean objeto del procedimiento actual.

* Numero de infracciones sancionadas con anterioridad.

II. Intencionalidad en la comisién de la infracciéon

La intencionalidad se verificard cuando el infractor comete dolosamente el hecho infraccional01.
En la evaluaciéon de la intencionalidad se consideraran las caracteristicas particulares del
sujeto infractor y el alcance propio del instrumento de cardcter ambiental respectivo. Esto
debido a que elementos como la experiencia, el grado de organizacién, las condiciones técni-
cas y materiales de operacion, entre otros, influyen en la capacidad para adoptar decisiones
informadas. Asimismo, se considerara especialmente la calidad de “sujetos calificados”, en
los casos que corresponda, en conformidad a lo indicado en la Seccién 3.1.4.

Letra d)

111. Falta de cooperacion

El infractor ha realizado acciones, durante la etapa de investigacion y/o el procedimiento
sancionatorio, que han dificultado el esclarecimiento de los hechos constitutivos de infrac-
cién, sus circunstancias o sus efectos, asi como también la ponderacién de otras circunstan-
cias del articulo 40 de la LO-SMA, a través de, por ejemplo, alguna(s) de las acciones siguien-
tes'02:
Letra i)

+ No responde un requerimiento o solicitud de informacién.

* Provee informacién incompleta, confusa, contradictoria, sobreabundante o manifies-

tamente errénea, ya sea presentada voluntariamente, en respuesta a un requerimiento

o solicitud de informacién, o en el marco de una diligencia probatoria.

* No presta facilidades u obstaculiza el desarrollo de una diligencia.

* Realiza acciones impertinentes o manifiestamente dilatorias.

IV. Otras circunstancias del caso especifico

Se considera toda otra circunstancia o criterio que, a juicio fundado de la Superintendencia, Letra i)

sea relevante para la determinacién de la sancién, actuando como un factor de incremento.

99 Se consideran las infracciones, vinculadas a las competencias de la SMA o que tengan una dimensién ambiental, que se hayan verificado
en la o las unidades fiscalizables que han sido objeto del procedimiento administrativo sancionatorio, independientemente del nimero de
autorizaciones ambientales o instrumentos de caracter ambiental involucrados. Véase definicion de unidad fiscalizable en supra nota 54.
100 Estos criterios determinan un factor tnico de incremento para todas las infracciones del proceso sancionatorio actual.

107 véase supra nota 49.

102 £l analisis de la procedencia y la ponderacion de esta circunstancia como un factor de incremento se realiza respecto de cada infraccion.
Sin perijuicio de lo anterior, en caso que los criterios que determinan la falta de cooperacién concurran para mas de un cargo se podra realizar
el anélisis conjuntamente.
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Tabla 3.4: Factores de Disminucion

FACTORES DE DISMINUCION VALOR LIMITE = 50%

I. Cooperacion eficaz

El infractor ha realizado acciones, durante la etapa de investigacién y/o el procedimiento
sancionatorio, que han permitido o contribuido al esclarecimiento de los hechos imputados,
sus circunstancias y/o sus efectos, asi como también a la ponderacién de otras circunstancias
del articulo 40 de la LO-SMA, a través de alguna(s) de las acciones siguientes'03,

« Se allana'% al hecho imputado, su calificacién, su clasificacién de gravedad y/o sus Letra i)
efectos. Dependiendo de sus alcances, el allanamiento podra ser total o parcial'%.

+ Responde de forma oportuna, integra y (til a los requerimientos y/o solicitudes de

informacién por la SMA, en los términos solicitados.

« Colabora de forma Util y oportuna en las diligencias probatorias decretadas por la

SMA.

« Aporta antecedentes de forma Util y oportuna, que son conducentes al esclarecimiento

de los hechos, sus circunstancias y/o efectos, o para la ponderacién de otras circunstan-

cias del articulo 40 de la LO-SMA.

11. Presentacion de autodenuncia

El infractor ha presentado una autodenuncia en relacién a un hecho infraccional sobre el
cual la SMA no ha iniciado una investigacion previa'® y ocurre alguna de las circunstancias
siguientes!07:

Letra i)
+ La autodenuncia presentada es declarada inadmisible por no cumplir con los requisitos de
procedencia establecidos en la LO-SMA.
« El infractor no presenta PDC respecto del hecho infraccional autodenunciado o habiéndolo
presentando este no es aprobado por la SMA.
11l. Adopcién de medidas correctivas
El infractor adopta acciones para corregir los hechos constitutivos de infraccién y eliminar o
reducir sus efectos, o para evitar que se generen nuevos efectos. Para la determinar proce- .
dencia y ponderacion de esta circunstancia la SMA considera'8: Letra i)
« El carécter voluntario de las acciones que el infractor haya efectivamente adoptado?9.
* La idoneidad, eficacia y oportunidad de las acciones adoptadas.
IV. Irreprochable conducta anterior
Se entenderd que el infractor tiene una irreprochable conducta anterior, cuando no se esté
dentro de algunas de las siguientes situaciones:
« El infractor ha tenido una conducta anterior negativa.
+ La unidad fiscalizable obtuvo la aprobacién de un PDC en un procedimiento sancionatorio
anterior. Letra e)
+ La unidad fiscalizable acredité haber subsanado un incumplimiento a una exigencia norma-
tiva en correccién temprana''?, cuyo incumplimiento fue constatado nuevamente en una
fiscalizacién posterior! 11,
* 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.
V. Grado de participacién
, , _ , ) - Letra d)
El infractor no es autor del hecho infraccional, sino que colaboré en su comisiéon con un
grado de responsabilidad menor o secundaria.
VI. Otras circunstancias del caso especifico
Letra i)

Se considera toda otra circunstancia o criterio que, a juicio fundado de la Superintendencia,
sea relevante para la determinacion de la sancién, actuando como un factor de disminucion.

103 E] analisis de la procedencia y la ponderacion de esta circunstancia como un factor de disminucién se realiza respecto de cada infraccion.
Sin perjuicio de lo anterior, en caso que los criterios que determinan la cooperacién eficaz concurran para mas de un cargo se podra realizar
el analisis conjuntamente.

104 yéase supra nota 75.

105 por regla general, el allanamiento corresponde al elemento mas relevante en la ponderacion de esta circunstancia. Sin embargo, el anali-
sis dependera de las circunstancias de cada caso, en funcion del alcance y la oportunidad del allanamiento del infractor.

106 ygase supra nota 72.

107 Estas circunstancias determinan un factor de disminucion Gnicamente para aquellos hechos infraccionales que fueron autodenunciados
por el infractor.

108 Estas circunstancias determinan un factor de disminucién Gnicamente para aquellas infracciones respecto de las cuales se han adoptado
medidas correctivas. Cabe sefialar que para estos efectos se consideran las acciones correctivas ejecutadas en el periodo que va desde la
verificacion del hecho infraccional, hasta la fecha de emisién del dictamen a que se refiere el articulo 53 de la LO-SMA.

109 No se consideraran las acciones que se implementen en el marco de la dictacién de medidas provisionales, la ejecucién de un programa
de cumplimiento o que respondan al cumplimiento de resoluciones administrativas o judiciales pronunciadas por otros servicios publicos
y/o tribunales de justicia.

10 yvéase supra nota 57.

11 véase supra nota 58.
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3.4.3 Factor de tamaiio econémico

_ Valorde x f1 + Factores de') _ Factores de Factor de Tamaiio
CA= | scriedad (VS) Incremento Disminucion X Econémico

En términos operativos, y en atencion a lo sefialado en la letra f) del articulo 40 de la LO-SMA, se consi-
dera como un indicador de la capacidad econémica del infractor, su tamafio econémico, conforme a la
clasificacion de tamafio econémico utilizada por el Servicio de Impuestos Internos. Dicha clasificacion es
realizada por el Sl en base a una estimacion del nivel de ingresos por ventas anuales de un determinado
contribuyente a partir de informacion tributaria autodeclarada.

En caso de no disponer de la clasificacion efectuada por el SlI, o que a juicio de la SMA esta no sea re-
presentativa del tamafio econémico real del infractor, la SMA pondera el tamafio econémico partir de la
determinacién de sus ingresos anuales, actuales''2 o potenciales'’3, utilizando como referencia la clasifi-
cacion utilizada por el SlI, para definir su tamafio en el marco de ella.

El factor de tamafio econdmico actia como un factor de disminucién del Componente de Afectacion de
la sancion, dejando este componente inalterado en el caso en que la empresa se encuentre en los tramos
de mayor tamafio dentro de la clasificacién de empresas grandes''4, y pudiendo reducirlo hasta un 0,1%
de su valor original si se trata de una empresa en el primer tramo de la clasificacion de microempresas’’>.
Cabe sefalar, sin embargo, que se ha definido un valor limite para el ajuste por el factor de tamafio eco-
némico, el cual corresponde a un valor minimo de una (1) UTA para el Componente de Afectacion'é,

En la Tabla 3.5 se presentan los factores de tamafio econémico considerados segln el tamafio de la em-
presa bajo analisis.

12 yvéase supra nota 61.

113 véase supra nota 62.

114 | a clasificacion de grandes empresas contempla cuatro tramos, a saber, empresas Grande N°1, Grande N°2, Grande N°3y Grande N°4,
siendo en el tramo empresa Grande N°1 el Unico tramo de esta clasificacién en que aplica la reduccién por factor de tamafio econémico.
Lo anterior responde a la consideracién de la proporcionalidad entre los ingresos por venta anuales de las empresas en dicho tramo y los
rangos de multas aplicables por la SMA. Para mayor informacién en relacién a la clasificacion por tamafio econémico, véase supra nota 63.
15 | a clasificacion de microempresas contempla tres tramos, a saber, Micro N°1, Micro N°2 y Micro N°3. Para mayor informacién en relacion
a la clasificacion por tamafio econémico, véase supra nota 63.

116 | fundamento para la consideracion de un valor minimo para el componente de afectacion tiene relacion con la necesidad de establecer,
en el caso en que amerite una sancién pecuniaria, un minimo nivel de reproche a la conducta infractora, de forma independiente al beneficio
econémico obtenido y al tamafio econémico del infractor.
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Tabla 3.5: Factor de tamafio econémico segun clasificacién por tamafio econémico del Sl

TAMANO EMPRESA SEGUN VENTAS ANUALES EN UF'"” FACTOR DE TAMANO ECONOMICO
DESDE HASTA DESDE HASTA

CLASIFICACION SII

Microempresa = 0 2.400 0,1% 1,5%

Pequefia h 2.400 25.000 1,5% 15,6%
Mediana h 25.000 100.000 15,6% 62,5%
Grande H 100.000 Indefinido 62,5% 100,0%

Fuente: Elaboracion propia, en base a informacidn de clasificacion por tamafio econémico del Sil

El factor de tamafo econémico a utilizar corresponde por defecto a un factor promedio asociado a la
clasificacion del infractor’18. En los casos en que se dispone de informacién especifica del nivel de ventas
anuales, la Superintendencia utiliza un factor de tamafio econémico especifico para el caso bajo analisis,
en concordancia con los rangos de factores presentados en la Tabla 3.5.

Como fue sefalado en la Seccién 3.1.6, en el caso de entidades fiscales''?, el factor de tamafio econé-
mico a aplicar se define segin la magnitud del presupuesto anual de la entidad, de forma analoga a la
definicion del factor que se aplica en el caso de una empresa publica o privada de acuerdo a su tamafio
econémico’20,

17 Unidad de Fomento.

118 Cabe sefialar que la clasificacion utilizada contempla subcategorias segtin nivel de ventas anuales, teniéndose tres subcategorias para
las microempresas y pequefias empresas, dos subcategorias para las empresas medianas y cuatro subcategorias en el caso de las grandes
empresas. Para mayor informacién, véase supra nota 63.

119 Exceptuando a las empresas del Estado.

120 yéase supra nota 64.
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3.4.4 Valor de seriedad en caso de infracciones a normas de emisién

3.4.4.1 Valor de Seriedad de infracciones a la norma de emisién para centrales
termoeléctricas

Resefia general de la norma

El Decreto Supremo N° 13, del afio 2011, del MMA, establece la norma de emisién para centrales termoe-
[éctricas, la cual tiene por objetivo prevenir y controlar las emisiones al aire de los contaminantes material
particulado, dioxido de azufre, éxidos de nitrégeno y mercurio. El control de las emisiones se efectla a
través del establecimiento de limites maximos para las concentraciones’?! de cada contaminante norma-
do presente en la emisién, diferenciados por el tipo de combustible utilizado22, Esta norma es aplicable a
unidades de generacién eléctrica, conformadas por calderas o turbinas, con una potencia térmica mayor
o igual a 50 MWt'123,

La fiscalizacién del cumplimiento los limites de emisién es efectuada por la SMA a través de la evaluacion
de reportes trimestrales que dan cuenta de los resultados del monitoreo de los contaminantes normados,
el cual debe ser efectuado por las fuentes emisoras, en los términos establecidos en la norma y en las
Resoluciones de la SMA que regulan esta materia’24.

Distincidn de exigencias y tipos infraccionales

En el contexto sefialado, pueden diferenciarse dos tipos principales de exigencias asociadas a la norma
de emision para termoeléctricas:

I. Informar el resultado de los monitoreos de contaminantes normados a través de
reportes trimestrales

En el ejercicio de la potestad sancionatoria de la SMA, se han distinguido dos tipos infraccionales
relativos a esta exigencia, sin perjuicio de otros tipos infraccionales que puedan ser configurados:

* No entrega de uno o mas reportes de medicién trimestrales.
* Entrega reportes trimestrales en un formato distinto al exigido.

121 Concentracién en miligramos por metro ctibico normal (mg/Nm3). Las condiciones normales (N) corresponden a una temperatura de
25°Cy presion de 1 atmésfera.

122 Combustible sélido, liquido o gaseoso.

123 Megavatios térmicos, considerando el limite superior del valor energético del combustible.

124 | 3 Resolucién Exenta N°57 de la SMA, de fecha 22 enero de 2013, aprueba el “Protocolo para validacién de sistemas de monitoreo con-
tinuo de emisiones (CEMS) en centrales termoeléctricas”. Este protocolo fue complementado por medio de la Resolucion Exenta N°438 de
la SMA, de fecha 14 de mayo de 2013, que aprueba el Anexo Il de este, titulado “Anexo Il: monitoreos alternativos y monitoreos en fuentes
comunes, bypass y multiples chimeneas”. Un tercer anexo fue adicionado a este protocolo mediante la Resolucién Exenta N°583 de la SMA,
de fecha 3 de octubre de 2014, que aprueba “Anexo lll: aseguramiento de calidad, reporte de datos, sustitucién de datos perdidos y anéma-
los, auditorias y revalidaciones del protocolo para validacién de sistemas de monitoreo continuo de emisiones en centrales termoeléctricas”.
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Il. Cumplir con los limites maximos de concentracién para los contaminantes normados
En relacion a esta exigencia, puede distinguirse un tipo infraccional principal, sin perjuicio de
otros tipos infraccionales que puedan ser configurados:

* Excedencia del limite maximo de concentracién en uno o mas contaminantes

Ponderacién del Valor de Seriedad por tipo infraccional

A continuacién se presentan los criterios considerados en la ponderacion del valor de seriedad en los
casos de infracciones a las exigencias sefialadas, de acuerdo a los tipos infraccionales incumplidos, sin
perjuicio de otros criterios que puedan ser considerados en casos especificos en el marco del ejercicio de
la potestad sancionatoria de la SMA.

l. Informar el resultado de los monitoreos de contaminantes normados a través de
reportes trimestrales

Tabla 3.6: Elementos considerados para la determinacién del puntaje de seriedad en infracciones a la norma de emisién
para centrales termoeléctricas por no informar monitoreos a través de reportes trimestrales

CRITERIOS (NO TAXATIVOS) CONSIDERACIONES

La norma de emisién para centrales termoeléctricas tiene por objeto con-
trolar las emisiones al aire de Material Particulado (MP), Oxidos de Nitré-
geno (NOx), Diéxido de Azufre (SO2) y Mercurio (Hg), a fin de prevenir y
proteger la salud de las personas y el medio ambiente, limitando las con-
centraciones para emisiones de contaminantes cuyos efectos crénicos y
agudos en la salud de las personas se encuentran comprobados. La entre-
ga de los reportes trimestrales corresponde al medio establecido para
que la SMA acceda a la informacién de monitoreo, en base a la cual se
efectlia la evaluacion del cumplimiento de los limites maximos de emisién
para los contaminantes normados.

Objetivo y relevancia de la exigencia
ambiental infringida

En el caso en que el tipo infraccional configurado diga relacién con la no
Nudmero de reportes no entregados entrega de uno o mas reportes de medicién trimestrales, se considera el
numero de reportes no entregados en el periodo de evaluacién.

En el caso en que el tipo infraccional configurado diga relacién con la
Nimero de reportes entregados en entrega de reportes de medicién trimestrales en un formato distinto al
un formato distinto al autorizado autorizado, se considera el nimero de reportes entregados con formato
distinto en el periodo de evaluacion.

La norma de emision para centrales termoeléctricas dispone la obligacién
de monitorear las emisiones a través de un sistema de monitoreo conti-
nuo, con determinadas excepciones, en caso de las cuales debe efectuar-
se un tipo de monitoreo alternativo. En atencién a las condiciones que
eximen a las fuentes de realizar un monitoreo continuo, se considera la
sujeciéon a monitoreo alternativo como un criterio para ponderar el valor
de seriedad'?>.

Fuente emisora se encuentra sujeta a
monitoreo continuo o alternativo

125 | 3 Resolucion Exenta N°438 de la SMA, de fecha 14 de mayo de 2013, que aprueba anexo Il al “Protocolo para validacion de sistemas
de monitoreo continuo de emisiones (CEMS) en centrales termoeléctricas”, establece los requerimientos generales y especificos que deben
seguir las fuentes emisoras para acogerse a sistemas de monitoreo alternativo de emisiones.
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Il. Cumplir con los limites maximos de concentracién para los contaminantes normados

Tabla 3.7: Elementos considerados para la determinacion del puntaje de seriedad en infracciones a la norma de emision de
termoeléctricas por excedencia de limites mdximos de concentracién de contaminantes

CRITERIOS (NO TAXATIVOS) CONSIDERACIONES

Objetivo y relevancia de la exigencia
ambiental infringida

Magnitud y nivel de las excedencias

Dispersién de emisiones hacia
poblaciones cercanas

Excedencias que se dirigen a poblacién
cercana en horario nocturno

Excedencias que se dirigen a poblacién
cercana en época invernal

Proximidad temporal de las excedencias
que se dirigen a poblacién cercana

Correspondencia del drea geografica de
exposicién al contaminante excedido
con area en que se supera una norma
de calidad, en este contaminante

Correspondencia del drea geografica de
exposicién al contaminante excedido
con una zona declarada latente o satu-
rada, o en estado de saturacion o laten-
cia, respecto de ese contaminante

Numero de personas potencialmente
afectadas

Afectacion y/o dafio ocasionado a la
salud de las personas y/o al medio
ambiente

La norma de emisién para centrales termoeléctricas tiene por objeto controlar las emisio-
nes al aire de Material Particulado (MP), 6xidos de Nitrégeno (NOx), Diéxido de Azufre
(SO2) y Mercurio (Hg), a fin de prevenir y proteger la salud de las personas y el medio
ambiente, limitando las concentraciones para emisiones de contaminantes cuyos efectos
crénicos y agudos en la salud de las personas se encuentran comprobados.

La magnitud se determina por cada excedencia, a partir de la diferencia entre el valor de
concentracién reportado y el limite de concentracion establecido para el parametro invo-
lucrado, cuantificandose la magnitud de la excedencia por el cociente entre esta diferen-
ciay el limite normativo. El nivel de la excedencia se determina como funcién de la magni-
tud, y tiene por objetivo establecer una ponderacioén creciente sobre este valor.

Se identifican aquellas excedencias que ocurren en un momento del tiempo en que el
sentido y direcciéon del viento se dirige hacia localidades habitadas y geograficamente
cercanas a la fuente emisora, conformando asi excedencias que alcanzan una poblacién
receptora potencialmente afectada por las emisiones.

Se considera la diferencia de comportamiento de los contaminantes atmosféricos en
horario nocturno, que incide en la generacién de un riesgo mayor respecto de exceden-
cias que ocurren en horario diurno'2s.

Se considera la diferencia de comportamiento de los contaminantes atmosféricos en
época invernal, que incide en la generacién de un riesgo mayor respecto de excedencias
que ocurren en otras estaciones del afio'?’.

Se considera la incidencia de la concentraciéon temporal de las excedencias en la disper-
sion del contaminante, por cuanto este se ve limitado al existir aportes adicionales de
elevadas concentraciones que son emitidos por la fuente, generando asi un riesgo mayor
respecto de excedencias que ocurren con una cierta distancia temporal. Asimismo, la
cercania temporal de las excedencias implica una exposicién de mayor continuidad por
parte de la poblacién potencialmente afectada, incrementando de esta forma el riesgo al
cual esta se expone.

Se considera el hecho que las excedencias bajo esta condicién presentan un mayor riesgo
para la poblacién expuesta, por cuanto conllevan el aumento de un cierto nivel de riesgo
pre-existente para la salud de la poblacién, asociado a la condicién de superacion de la
norma de calidad.

Se considera el hecho que las excedencias bajo esta condiciéon presentan un mayor riesgo
para la poblacién expuesta, por cuanto conllevan el aumento de un cierto nivel de riesgo
pre-existente para la salud de la poblacién, asociado a la condicién de la zona.

Se determina el nimero de personas potencialmente afectadas por las emisiones,
mediante la aplicacién de modelos de simulacién de dispersion de contaminantes atmos-
féricos y la utilizacién de informaciéon censal.

La significancia y caracteristicas de la afectacion o dafio ocasionado, en caso de existir, son
ponderadas en base a las circunstancias del caso especifico.

La aplicacién de estos criterios se describe en dos resoluciones sancionatorias emitidas por la SMA en los
afos 2016 y 2017, por motivo de infracciones a la exigencia del cumplimiento del limite maximo de con-
centracién aplicable para el contaminante material particulado’?8,

126 para mayores detalles en relacién a este fenémeno véase: SEA. 2012, “Guia para el uso de modelos de calidad del aire de SEIA”. Anexo 1, pp. 20-21.
127 para mayores detalles en relacion a este fenémeno véase: SEA. 2012. “Guia para el uso de modelos de calidad del aire de SEIA”. Anexo 1, p. 3.
128 Estas son la Resolucion Exenta N°191 de la SMA, de fecha 4 de marzo de 2016, que resuelve el procedimiento administrativo sancionatorio, Rol
F-017-2015, caso Central Termoeléctrica San Isidro, CELTAS.A. y la Resolucién Exenta N° 211 de la SMA, de fecha 24 de marzo de 2017, que resuelve
el procedimiento administrativo sancionatorio, Rol F-016-2015, caso Central Termoeléctrica Bocamina, ENEL Generacién Chile S.A.
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3.4.4.2 Valor de Seriedad en infracciones a la norma de emisién de residuos liquidos
Reseia general de la norma

El Decreto Supremo N°90, del afio 2000, y el Decreto Supremo N°46, del afio 2001, ambos del Ministerio
Secretaria General de la Presidencia, establecen normas de emision para la regulacion de contaminantes
asociados a las descargas de residuos liquidos a aguas marinas y continentales superficiales'??, y a aguas
subterraneas’3?, respectivamente.

El objetivo de estas normas, es prevenir la contaminacién de los cuerpos de agua sefialados, mediante
el control de contaminantes asociados a los residuos liquidos que en ellos se descargan. Este control se
efectlia a través del establecimiento de limites maximos de concentraciones de contaminantes'3' para los
residuos liquidos descargados por las fuentes emisoras a los cuerpos de agua'32. Las fuentes emisoras de
residuos liquidos para las cuales estas normas son aplicables, son aquellas cuyo nivel de carga contami-
nante media diaria o de valor caracteristico para uno o mas de los contaminantes normados, es superior
a un cierto limite que en ellas se establece’33,

Las condiciones especificas bajo las cuales el monitoreo debe ser realizado, se establecen a través de
una resolucion exenta dictada por la SMA, la cual dispone un programa de monitoreo aplicable a cada
fuente emisora’4. En la Resolucién de Programa de Monitoreo (en adelante, “RPM") se determinan los
contaminantes que la fuente debe considerar en el monitoreo, la frecuencia con la cual estos deben ser
monitoreados, los limites maximos que les aplican, asi como la formay plazo para informar los resultados
del monitoreo al organismo fiscalizador. Asimismo, la RPM de la fuente puede establecer una obligacion
adicional, relativa al cumplimiento de un limite maximo para el caudal diario emitido.

En relacién a la fiscalizacion del cumplimiento los limites de emisidn, éste es efectuado por la SMA, a
través de la evaluacién de reportes mensuales que dan cuenta de los resultados del monitoreo de las
emisiones, el cual debe ser realizado por las fuentes emisoras, en los términos establecidos en la norma.

129 e comprende en esta definicion todo volumen de agua natural o artificial marino o continental superficial, con excepcion de los cuerpos
de agua artificiales que contengan almacenen o traten relaves y/o aguas lluvias o desechos liquidos provenientes de un proceso industrial
0 minero.

130 Se entiende por aguas subterraneas como aquellas definidas en el articulo 2, inciso final del Codigo de Aguas.

131 Los contaminantes o parametros regulados por las normas referidas son: Aceites y grasas, Aluminio, Arsénico, Boro, Cadmio, Cianuro,
Cloruros, Cobre, Coliformes fecales o termotolerantes, indice de fenol, Cromo total, Cromo hexavalente, DBO5, Estafio, Fésforo, Floruro, Hi-
drocarburos fijos, Hidrocarburos totales, Hidrocarburos volatiles, Hierro, Manganeso, Mercurio, Molibdeno, Niquel, Nitrégeno total kjeldahl,
Nitrito mas nitrato (lagos), Pentaclorofenol, PH, Plomo, Poder espumégeno, Temperatura, Tetracloroeteno, Tolueno, Triclorometano, SAAM,
Selenio, Sélidos suspendidos totales, Sélidos sedimentables, Sulfatos, Sulfuros, Xileno y Zinc.

132 E| Decreto Supremo N°90 establece limites maximos de concentraciones diferenciados de acuerdo al tipo de cuerpo de agua, distin-
guiendo cuerpos de agua fluviales (con y sin dilucién), lacustres, marinos dentro de la zona de proteccion del litoral y marinos fuera de la
zona de proteccién del litoral. El Decreto Supremo N°46 establece limites maximos de concentraciones para los residuos liquidos que son
descargados por la fuente emisora, a través del suelo, a las zonas saturadas de los acuiferos, diferenciando dichos limites de acuerdo al nivel
de vulnerabilidad intrinseca del acuifero, distinguiendo vulnerabilidades alta, media y baja.

133 La carga de contaminante media diaria corresponde al cociente entre la masa o volumen de un contaminante y el nimero de dias en que
se descarga el residuo liquido al cuerpo de agua, durante el mes del afio en que se genera la maxima produccién de dichos residuos. Los
valores limites establecidos consideran como referencia la carga media diaria contaminante equivalente a una poblaciéon de 100 habitantes.
134 Segtin lo establecido en la Resolucién Exenta N°117 de la SMA, de fecha 6 de febrero de 2013, la cual “Dicta e instruye normas de carac-
ter general sobre procedimiento de caracterizacién, medicién y control de residuos industriales liquidos”. De forma previa a la entrada en
vigencia de las funciones de esta Superintendencia, las Resoluciones de Programa de Monitoreo eran dictadas por la Superintendencia de
Servicios Sanitarios o la Direcciéon General del territorio Maritimo y de Marina Mercante, seglin la norma aplicable.
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Distincion de exigencias y tipos infraccionales

En el contexto sefialado, pueden diferenciarse dos tipos principales de exigencias asociadas a las normas
de emision de residuos liquidos (en adelante, “RILes"):

l. Informar el resultado de los monitoreos de contaminantes efectuados de acuerdo a lo
establecido en la RPM, a través de reportes de autocontrol mensuales

En el ejercicio de la potestad sancionatoria de la SMA, se han distinguido tres tipos infraccionales
relativos a esta exigencia, sin perjuicio de otros tipos infraccionales que puedan ser configurados:

* No entrega de reportes de autocontrol mensuales.

* Entrega parcial de reportes de autocontrol en relacion la frecuencia de monitoreo exigida en la
RPM.

* Entrega parcial de reportes de autocontrol en relacion a la obligacién de remuestreo, la cual se
presenta en el caso en que una o mas muestras excedan los limites maximos de concentraciéon
para un contaminante’3>.

Il. Cumplir con los limites maximos de parametros aplicables a la fuente emisora

En relacion a esta exigencia, pueden diferenciarse dos tipos infraccionales, sin perjuicio de otros
tipos infraccionales que puedan ser configurados:

 Excedencia del limite maximo de concentracidon en uno o0 mas contaminantes.
* Excedencia del limite maximo de caudal diario emitido.

Ponderacion del Valor de Seriedad por tipo infraccional

A continuacién se presentan los criterios considerados en la ponderacion del valor de seriedad en los
casos de infracciones a las exigencias sefialadas, de acuerdo a los tipos infraccionales incumplidos, sin
perjuicio de otros criterios que puedan ser considerados en casos especificos en el marco del ejercicio de
la potestad sancionatoria de la SMA.

135 El remuestreo debe efectuarse dentro de los 15 dias siguientes a la deteccion de la excedencia. El resultado de los remuestreos es rele-
vante por cuanto, bajo ciertas condiciones establecidas en la norma, se constituye como un monitoreo adicional que permite configurar o
descartar una infraccion, a partir de una excedencia al limite maximo de emisién.
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I. Informar el resultado de los monitoreos de contaminantes efectuados de acuerdo a lo
establecido en la RPM, a través de reportes de autocontrol mensuales

Tabla 3.8: Elementos considerados para la determinacion del puntaje de seriedad en infracciones a las normas de emision
de RiLes por no informar monitoreos a través de reportes de autocontrol mensuales

CRITERIOS (NO TAXATIVOS) CONSIDERACIONES

El cumplimiento de los limites maximos de concentracién de contaminantes, asi como de
otros parametros exigidos, tiene por objetivo prevenir la contaminacién de las aguas sub-
terrdneas, marinas y continentales superficiales, mediante el control de contaminantes

Objetivo y relevancia de la exigencia asociados a los residuos liquidos que se descargan a estos cuerpos receptores, de forma

ambiental infringida de mantener o mejorar la calidad ambiental de las aguas. La entrega de los reportes de
autocontrol corresponde al medio establecido para que el organismo fiscalizador acceda
alainformacién de monitoreo, en base a la cual se efectla la evaluacién del cumplimiento
de los limites maximos de emisién para los contaminantes normados.

B En el caso en que el tipo infraccional configurado diga relacién con la no entrega de uno o
Numero de reportes de autocontrol mas reportes de autocontrol mensuales, se considera el nUmero de autoreportes no
mensuales no entregados entregados en el periodo de evaluacion.

En el caso en que el tipo infraccional configurado diga relacién con la entrega parcial de
reportes de autocontrol en relacién la frecuencia de monitoreo exigida en la RPM, se con-

Numero de monitoreos no informados sidera la proporciéon de monitoreos no realizados, en cada contaminante o parametro,
en relacién al total de monitoreos que respecto del nimero de monitoreos exigidos para cada uno de ellos. Luego, a través de la
debia informar, por cada contaminan- relacion entre esta proporcién y la cantidad total de pardmetros que debifa informar en el
te, en cada reporte de autocontrol reporte, se establece un indicador que da cuenta de la cantidad de monitoreos no infor-

mados en términos de un incumplimiento parcial en la obligacién de informar un reporte
de autocontrol.

En el caso en que el tipo infraccional configurado diga relacién con la entrega parcial de

Numero de remuestreos no informados reportes de autocontrol en relacién a la obligacién de remuestreo, se considera la propor-
en relacién al total de monitoreos que cion de remuestreos no realizados, en cada contaminante o pardametro, respecto del
debia informar, por cada contaminan- nimero de monitoreos exigidos para cada uno de ellos. Luego, se procede de forma simi-
te, en cada reporte de autocontrol lar al caso de incumplimiento relativo a la frecuencia de monitoreo, considerando que la

obligacion de remuestreo se asimila a una accién de monitoreo adicional.

BASES METODOLOGICAS PARA LA DETERMINACION DE SANCIONES AMBIENTALES



Il. Cumplir con los limites maximos de pardmetros aplicables a la fuente emisora

Tabla 3.9: Elementos considerados para la determinacion del puntaje de seriedad en infracciones a las normas de emision
de RiLes por excedencia de limites mdximos de pardmetros aplicables a la fuente

CRITERIOS (NO TAXATIVOS) CONSIDERACIONES

Objetivo y relevancia de la exigencia
ambiental infringida

Magnitud y nivel de las excedencias

Proximidad temporal de las excedencias

Peligrosidad del contaminante o para-
metro excedido

Posibles usos del agua proveniente del
cuerpo receptor de la descarga por
parte de poblaciones actual o potencial-
mente expuestas, u otros organismos
actual o potencialmente expuestos

Nudmero de personas potencialmente
afectadas

Afectacion y/o dafio ocasionado a la
salud de las personas y/o al medio
ambiente

El cumplimiento de los limites maximos de concentracién de contaminantes, asi como de
otros parametros exigidos, tiene por objetivo prevenir la contaminacién de las aguas sub-
terrdneas, marinas y continentales superficiales, mediante el control de contaminantes
asociados a los residuos liquidos que se descargan a estos cuerpos receptores, de forma
de mantener o mejorar la calidad ambiental de las aguas.

La magnitud de las excedencias se determina por cada excedencia, a partir de la diferen-
cia entre el valor de concentracién reportado y el limite de concentracién establecido para
el parametro involucrado, cuantificindose la magnitud de la excedencia por el cociente
entre esta diferencia y el limite normativo. En el caso de excedencias en pardmetros cuyo
limite no se establece en términos de concentraciones, se utiliza una medida equivalente.
El nivel de la excedencia se determina como funcién de la magnitud, y tiene por objetivo
establecer una ponderacién creciente sobre este valor.

Se considera como un aspecto a ponderar, el que las excedencias se verifiquen en perio-
dos continuos, es decir, que la conducta de incumplimiento se mantenga en meses conse-
cutivos.

En caso en que se genere un riesgo a la salud de las personas y/o al medio ambiente por
motivo de la infraccién, se considera la peligrosidad del contaminante o parametro para
el cual se verifica la excedencia.

En caso en que se genere un riesgo a la salud de las personas y/o al medio ambiente por
motivo de la infraccién, se considera la potencial exposicién de receptores través de la
identificacion de los posibles usos del agua proveniente del cuerpo receptor de la descar-
ga por parte de poblaciones actual o potencialmente expuestas, u otros organismos
actual o potencialmente expuestos.

En caso en que se genere un riesgo a la salud de las personas por motivo de la infraccion,
se considera el nUmero de personas actual o potencialmente expuestas a través del uso
del agua proveniente del cuerpo receptor.

En caso en que se genere un una afectacién y/o un dafio a la salud de las personas y/o al
medio ambiente por motivo de la infraccion, la significancia y caracteristicas de esta afec-
tacion o dafio ocasionado son ponderadas en base a las circunstancias del caso especifi-
co.

La aplicacién de estos criterios se encuentra en diversas resoluciones sancionatorias dictadas por la SMA
desde el afio 2016, por motivo de infracciones a las normas de residuos liquidos'3é,

136 Entre estas se cuentan la Resolucion Exenta N°901 de la SMA, de fecha 26 de septiembre de 2016, que resuelve el procedimiento adminis-
trativo sancionatorio, Rol F-060-2015, caso Vifia San Pedro de Tarapacd; la Resolucién Exenta N°1033 de la SMA de fecha 7 de noviembre de
2016, que resuelve el procedimiento administrativo sancionatorio, Rol F-009-2016, caso David del Curto S.A. Planta San Felipe y la Resolucién
Exenta N°1.168 de la SMA, de fecha 19 de diciembre de 2016, que resuelve el procedimiento administrativo sancionatorio, Rol F-004-2016,
caso Industria Chevrita S.A.
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3.4.4.3 Valor de Seriedad para infracciones a la norma de emision de ruidos
Reseia general de la norma

El Decreto Supremo N°38, del afio 2011, del MMA, establece la norma de emision de ruidos, la cual tiene
por objetivo proteger la salud de la comunidad mediante el establecimiento de niveles maximos de emi-
sion de ruido generados por las fuentes emisoras que esta norma regula.

Las fuentes emisoras de ruidos a las que esta norma es aplicable, son todas aquellas actividades produc-
tivas, comerciales, de esparcimiento y de servicios, faenas constructivas y elementos de infraestructura,
que generen emisiones de ruido hacia la comunidad'37.

Los niveles maximos de emisién de ruidos se establecen en términos del nivel de presiéon sonora corre-
gido, medidos en el receptor. Estos limites son diferenciados de acuerdo a la localizacion del receptor,
segun la clasificaciéon por zonas establecida en la norma'38, asi como por el horario en que la emision se
constata, distinguiendo horario diurno y nocturno’3?,

En relacion a la fiscalizacion del cumplimiento los limites de emision, éste es efectuado a través de la me-
dicién de los niveles de presién sonora corregidos en el receptor del ruido, de acuerdo a las condiciones
de medicion exigidas en la norma.

Distincidn de exigencias y tipos infraccionales

En el contexto sefialado, se ha distinguido una exigencia asociada a la norma de emision de ruidos:

I. Cumplir con los limites maximos de nivel de presion sonora corregida aplicables segin
horario y localizacion del receptor

En relacion a esta exigencia, se distingue un tipo infraccional, sin perjuicio de otros tipos
infraccionales que puedan ser configurados:

* Excedencia del limite maximo del nivel presiéon sonora corregida aplicable.

A continuacion se presentan los criterios considerados en la ponderacion del valor de seriedad en los
casos de infracciones a la norma de ruidos, de acuerdo al tipo infraccional incumplido, sin perjuicio de
otros criterios que puedan ser considerados en casos especificos en el marco del ejercicio de la potestad
sancionatoria de la SMA.

137 Se excluyen de esta definicion las siguientes actividades emisoras de ruido: (i) la circulacién a través de las redes de infraestructura de
transporte, como, por ejemplo, el transito vehicular, ferroviario y maritimo; (ii) el transito aéreo; (iii) la actividad propia del uso de viviendas
y edificaciones habitacionales, tales como voces, circulacién y reunién de personas, mascotas, electrodomésticos, arreglos, reparaciones
domeésticas y similares realizadas en este tipo de viviendas; (iv) el uso del espacio publico, como la circulacién vehicular y peatonal, eventos,
actos, manifestaciones, propaganda, ferias libres, comercio ambulante, u otros similares; (v) sistemas de alarma y de emergencia; (vi) vola-
duras y/o tronaduras.

138 | 3 norma establece una clasificacion de cinco tipos de zonas en base a su localizacién, dentro o fuera del limite urbano, y a los usos o
actividades permitidas en ella, de acuerdo al Instrumento de Planificacion Territorial respectivo.

139 El horario nocturno se considera como el comprendido entre las 21y las 7 horas. El nivel de presién sonora permisible para este horario
es menor que el permitido para el horario diurno.
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Tabla 3.10: Elementos considerados para la determinacién del puntaje de seriedad en infracciones a la norma de emisién
de ruidos por excedencia de limite mdximo de presién sonora corregida aplicable

CRITERIOS (NO TAXATIVOS) CONSIDERACIONES

Objetivo y relevancia de la exigencia
ambiental infringida

Magnitud y nivel de la excedencia
cuantificada en numero de decibeles
sobre el limite

Reiteracion de la excedencia

Frecuencia de funcionamiento de la
actividad que genera el ruido

Numero de personas potencialmente
afectadas

Afectacion y/o dafio ocasionado a la
salud de las personas y/o al medio
ambiente

El cumplimiento de los limites maximos del nivel de presién sonora tiene por objetivo la
proteccién de la salud de las personas previniendo la exposicion de ellas a niveles de
ruido cuyos efectos en la salud se encuentran comprobados.

La magnitud de la excedencia se determina a partir de la diferencia entre el limite de deci-
beles establecido en la norma y el valor de decibeles constatado en la medicion. El nivel
de la excedencia, en tanto, tiene relacién con la ponderacién creciente de cada decibel
adicional sobre norma, la cual tiene por objetivo reflejar en la seriedad de la infraccion la
relacién exponencial entre la presién sonora que recibe el receptor, y el nivel de presién
sonora medido en decibeles.

La consideracion de este criterio se efectlia en caso en que existan varias mediciones que
den cuenta de excedencias a la norma en diferentes dias de medicién, las cuales deben
encontrarse debidamente acreditadas.

La consideracién de este criterio se relaciona con la temporalidad de la exposicién de la
poblacién a ciertos niveles de ruido provenientes de una fuente emisora respecto de la
cual se tiene demostrada, al menos, un evento de excedencia sobre la norma.

La determinacién del nimero de personas potencialmente afectadas se realiza mediante
la determinacién de un area de influencia del ruido, a través de la aplicacién de supuestos
sobre el comportamiento de la intensidad sonora en funcién de la distancia, y la utiliza-
cion de informacion censal.

En caso en que se genere un una afectacion y/o un dafio a la salud de las personas y/o al
medio ambiente por motivo de la infraccién, la significancia y caracteristicas de esta afec-
tacion o dafio ocasionado son ponderadas en base a las circunstancias del caso especifi-
co.

La aplicacién de estos criterios se encuentra en diversas resoluciones sancionatorias dictadas por la SMA
durante el afio 2017, por motivo de infracciones a la norma de ruidos'0,

140 Entre estas se cuentan la Resolucion Exenta N°480 de la SMA, de fecha 8 de mayo de 2017, que resuelve el procedimiento administrativo
sancionatorio, Rol D-053-2016, caso Sociedad Gastrondmica Lounge Iquique Limitaday la Resolucion Exenta N°420 de la SMA, de fecha 11 de
mayo de 2017, que resuelve el procedimiento administrativo sancionatorio, Rol D-053-2016, caso Discoteque Club Camaledn.
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3.5 Capacidad de pago

En atencidn a las recomendaciones de la OECD en materia de la consideracion de la capacidad econdmica
del infractor en la determinacion de sanciones', y de acuerdo a lo establecido en la letra f) del articulo
40 de la LO-SMA, la SMA contempla la realizacion de un ajuste en la multa total de acuerdo a la capacidad
de pago de un infractor, es decir, la capacidad que éste tiene para hacer frente al impacto econémico-fi-
nanciero que supone el conjunto de las sanciones pecuniarias determinadas para el caso bajo analisis,
en conformidad a las Bases Metodoldgicas presentadas en capitulos anteriores. Cabe destacar que este
ajuste es aplicado de forma adicional al ajuste por tamafio econémico descrito en la Seccién 3.4.3.

El ajuste por capacidad de pago sélo es considerado en caso que el infractor acredite, por propia iniciati-
va, una condicion de deficiencia en su situacion financiera que le imposibilite, o dificulte en gran medida,
hacer frente a la sancién pecuniaria que corresponderia aplicar’2. Asimismo, al efectuar la declaracién de
deficiente capacidad de pago, el infractor debe proveer toda la informacién financiera que la SMA requie-
ra'#3, En base a la informacion recibida, la Superintendencia realiza un analisis de la situacion financiera
de la empresa para evaluar la existencia de posibles dificultades para hacer frente a la sancion. La infor-
macion minima requerida para fundamentar una situacion de deficiente capacidad de pago corresponde
a los Estados Financieros de los Ultimos tres afios’44, debidamente acreditados.

Para la evaluacion de los antecedentes financieros proporcionados por el infractor, la OECD recomienda
el uso del modelo que la US-EPA ha desarrollado para el analisis de esta informacién, el cual proporciona
una herramienta de evaluaciéon de la condicion financiera de una empresa y de la posibilidad de que ésta
enfrente dificultades para el pago de la multa. Este modelo, lamado modelo ABEL, contempla un analisis
en base a ratios financieros'#>, entre otros analisis.

En atencidn a lo anterior, los criterios utilizados por la US-EPA constituyen una referencia sobre la cual la
SMA realiza la evaluacién de los antecedentes financieros entregados por el infractor, sin perjuicio de la
utilizacién de elementos adicionales que se consideran relevantes para llevar a cabo el correspondiente
analisis.

Es importante sefialar que la ponderacion de la capacidad de pago del infractor debe considerar la serie-
dad de la infraccion y sus efectos, entre otras circunstancias. En un sentido similar, la OECD ha sefialado
que, dependiendo de las circunstancias del caso, las autoridades ambientales podrian incluso no consi-
derar la capacidad de pago del infractor, y eventualmente dejarlo fuera del negocio, en atencion a la se-
riedad de los efectos ocasionados por la infraccidn, la intencionalidad y la conducta negativa del infractor,
anterior y posterior a la infraccion, entre otras consideraciones’6,

141 OECD. 2009. Véase supra nota 5, pag. 22.

142 yéase supra nota 65.

143 véase supra nota 141. La OECD indica que, dado que los ajustes por capacidad de pago normalmente requieren una cantidad significativa
de informacién financiera especifica del infractor, la responsabilidad de demostrar la inhabilidad de pago debe recaer en el infractor. Asimis-
mo, sefiala que, si el infractor no es capaz de proveer informacién acreditada y suficiente de manera oportuna, entonces esta circunstancia
no debe ser considerada como un factor de ajuste de la sancién.

144 En caso en que la empresa haya empezado a operar de forma reciente, debe presentarse todos los Estados Financieros histéricos dispo-
nibles debidamente acreditados.

145 | os ratios financieros utilizados por la US-EPA corresponden a: (i) Razén deuda patrimonio; (ii) Razén circulante; (iii) Razén cobertura de
intereses; (iv) Razén de Beaver; (v) Modelo Z de Altman.

146 véase supra nota 141,
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La deficiente capacidad de pago del infractor no puede ser fundamento para imponer una sancién que no
cumpla su fin preventivo, pues la respuesta sancionatoria debe generar un efecto disuasivo, de manera de
prevenir futuros incumplimientos ambientales. En este mismo sentido se ha pronunciado recientemente
la Excmma. Corte Suprema, al analizar los limites de la ponderacién de la capacidad de pago, sefialando lo
siguiente: “Que la capacidad de pago dice relacion con una condicidn de deficiencia en la situacion financiera
de la sociedad que le imposibilite o dificulte en gran medida, hacer frente a una sancién sufrida. Pero ello debe
asimismo sopesarse con la existencia, significancia y reparabilidad del dafio ambiental ocasionado, con el pro-
pdasito de no facilitar que los titulares de programas en ejecucién vean incentivado el incumplimiento ambiental
motivado en tratarse de periodos iniciales donde todavia no se verifica el retorno de las inversiones realizadas.
En otras palabras, la consideracion de la peculiar situacion financiera de la actora tiene como coto la
proteccion del patrimonio ambiental y la finalidad de la multa en orden a erigirse como un instrumento
eficiente que tienda a disuadir los incumplimientos” %’ (el destacado es nuestro).

La Superintendencia ponderara una eventual disminucién de la multa, tomando en cuenta la situacion fi-
nanciera del infractor. No obstante, podra negar la procedencia del ajuste o adecuar su cuantia, de acuer-
do a las siguientes circunstancias: (i) la existencia de afectacion o riesgo significativo a la salud de las per-
sonas; (ii) la existencia, significancia y reparabilidad del dafio ambiental ocasionado; (iii) el incumplimiento
de un PDC aprobado por la SMA; (iv) la magnitud del beneficio econdmico obtenido por la infraccion; (v) la
importancia de la vulneracién al sistema juridico de proteccion ambiental; (vi) la estructura de propiedad
de la empresa; (vii) la conducta anterior y posterior del infractor; y, (viii) la intencionalidad del infractor.

En caso que la SMA considere que procede un ajuste a la sancién por los motivos anteriormente expues-
tos, éste corresponde a la aplicacién de un limite sobre la suma de las multas correspondientes a cada
infraccion. Este limite es equivalente a un determinado porcentaje de los ingresos anuales del infractor’48,
el cual considera como referencia el rango utilizado internacionalmente en esta materia'?, sin perjuicio
que, en base a las consideraciones anteriormente sefialadas, la SMA estime pertinente la aplicacién de un
limite fuera de dicho rango.

147 yéase sentencia de la Excma. Corte Suprema, caso Pampa Camarones, considerando sexagésimo tercero.

148 |ngresos actuales o potenciales, de acuerdo a lo descrito en la Seccion 3.1.6.

149 En relacion con los criterios utilizados para la consideracién de la capacidad de pago de un infractor en las experiencias comparadas, se
observa en diversos paises la aplicaciéon de un limite maximo para las multas, correspondiente a un determinado porcentaje de las ventas
anuales del infractor. El porcentaje aplicado es diferente en cada pais, encontrandose entre un 4% a un 30%. Cabe sefialar, que en el caso en
que el infractor haya comenzado recientemente sus operaciones, se observa la utilizacién de un porcentaje de las ventas anualizadas, y en el
caso en que no se estén percibiendo ingresos, la utilizacién de un porcentaje de los ingresos anuales proyectados. Lo anterior, en base a la
revisién de la consideracién de la capacidad econémica del infractor en la imposicion de multas, tanto en materia de infracciones ambienta-
les, como infracciones a la libre competencia. Criterio utilizado en EEUU, Pery, Alemania, Inglaterra, Francia, Sudéfrica, India, Unién Europea,
Brasil, México, Nueva Zelandia, Holanda, Republica Checa y Eslovaquia.
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3.6 Presentacion de autodenuncia

Segln lo establecido en el articulo 41 de la LO-SMA, en el caso en que el infractor concurra a la Superinten-
dencia, por primera vez, y denuncie estar cometiendo una infraccién a la normativa de su competencia, la
Superintendencia debera eximir del monto de la multa al infractor, siempre y cuando ejecute integramen-
te el PDC previsto en el articulo 42.

En caso que un infractor ya hubiese concurrido a autodenunciarse con anterioridad, la utilizacion por se-
gunday tercera vez de dicho mecanismo otorga una rebaja de hasta un 75% y 50%, respectivamente, en la
multa impuesta por la Superintendencia en el proceso sancionatorio correspondiente, siempre y cuando
ejecute integramente el referido PDC.

Esta exencion o rebaja, segln corresponda, sélo procedera cuando: (i) al momento de efectuarse la au-
todenuncia, la Superintendencia no hubiese iniciado la etapa de investigacién respecto de los mismos
hechos que son objeto de la autodenuncia®®9; y, (ii) el infractor suministre informacién precisa, veridica y
comprobable respecto de los hechos que constituyen infraccién y ponga fin, de inmediato, a los mismos,
adoptando todas las medidas necesarias para reducir o eliminar los efectos negativos.

Considerando lo anterior, en caso de proceder la rebaja sefialada por motivo de la presentacién de una
autodenuncia por segunda o tercera vez, habiendo dado ejecucion satisfactoria al PDC aprobado en el
marco de ella, la sancion a aplicar corresponde a un 25% o un 50%, respectivamente, de la multa original
asociada a la infraccién, determinada en conformidad a las Bases Metodoldgicas presentadas en los ca-
pitulos anteriores.

Como ha sido sefialado en el la Seccién 3.1.9, en caso que el infractor presente una autodenuncia, pero
no proceda la exencién o rebaja sefialada, ya sea porque la autodenuncia se declare inadmisible, o no
se presente o apruebe el PDC respectivo, el hecho de haberse autodenunciado es considerado como un
factor de disminucién en la sancién, bajo la condicién de que la SMA no haya iniciado una investigacién
respecto de los hechos que son motivo de la infraccion.

En caso que se presente autodenuncia, pero el infractor no ejecute satisfactoriamente el PDC respectivo,
la multa se determinara en conformidad a lo sefialado en la Seccién 3.7.

150 yéase supra nota 72.
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3.7 Incumplimiento del programa de cumplimiento

Segun lo establecido en el articulo 42 de la LO-SMA, aprobado un PDC por la SMA, el procedimiento
sancionatorio se suspende. En caso de incumplirse las obligaciones contraidas en el Programa, el proce-
dimiento sancionatorio se reiniciara, pudiendo aplicarse hasta el doble de la multa que corresponda a la
infraccion original’>, salvo que hubiese mediado autodenuncia’?2. Por otra parte, la letra g) del articulo
40 establece que una de las circunstancias a considerar para la determinacién de sanciones es “el cumpli-
miento del programa sefialado en la letra r) del articulo 3%, es decir, del PDC.

En consideracion a lo anterior, en los casos en los que un PDC aprobado por la SMA no es ejecutado de
manera satisfactoria por parte del infractor, la sancién a aplicar es determinada en base al valor de la mul-
ta original correspondiente a la infraccién y al nivel de cumplimiento de las acciones del PDC, definidos en
los términos siguientes:

* Multa original correspondiente a la infraccidn: es aquel monto de multa que corresponderia
aplicar a la infraccion cometida, en caso en que el infractor no hubiese presentado un PDC o éste
hubiese sido rechazado por la SMA. Este monto es determinado mediante las Bases Metodologi-
cas presentadas en los capitulos anteriores.

* Nivel de cumplimiento de las acciones del PDC relativas a la infraccidn: este se determina a
partir del grado de cumplimiento alcanzado, para cada una de las acciones comprometidas en el
Programa, que se asocian a la infraccion cometida’3. El grado de cumplimiento para cada accién
puede ser total, parcial o nulo y, en caso de tratarse de varias acciones asociadas a una misma
infraccion, este es ponderado de acuerdo a la importancia relativa de cada una de ellas. Final-
mente, el nivel de cumplimiento del PDC corresponde a la suma de los grados de cumplimiento
alcanzados para cada accién asociada a la infraccién cometida, ponderados por su peso relativo
de acuerdo a su importancia.

De esta forma, la expresion que determina el nivel de cumplimiento del PDC, asociado a una
determinada infraccién, es la siguiente:

N

Nivel de Cumplimiento PDC= z Ci*P;
i=1

Donde:

N: nimero de acciones asociadas a la infraccion en el marco del PDC.
Ci: grado de cumplimiento alcanzado para la accién 154,

Pi: peso relativo asociado a la accion i'>>.

151 yéase supra nota 67.

152 yéase supra nota 68.

153 Se considera la ejecucion alcanzada hasta la fecha de notificacion del reinicio del proceso sancionatorio.

154 Expresado en términos porcentuales.

155 La suma de los pesos relativos asociados a las N acciones es igual a 1y, en caso en que todas las acciones tengan la misma importancia
relativa, los pesos relativos seran equivalentes.
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En atencidén a las consideraciones establecidas en los articulos 41 y 42 de la LO-SMA, para la determi-
nacion de la sancién que corresponde aplicar en caso de incumplimiento de un PDC, procede distinguir
cuatro escenarios o circunstancias en las cuales puede ocurrir dicho incumplimiento: el PDC puede haber
sido presentado sin haber mediado una autodenuncia o haber sido presentado mediando una autode-
nuncia, habiendo sido utilizado este instrumento por primera, segunda o tercera vez.

A continuacion de describen los criterios asentados para la determinacion de la sancién en cada una de
las circunstancias sefialadas.

I. Incumplimiento de un PDC sin haber mediado una autodenuncia
En este caso, en el cual la sancién puede alcanzar hasta el doble de la multa original, esta se determina a
partir de la adicion del monto de la multa original asociada a la infracciéon y el mismo monto reducido por

un factor que depende del nivel de cumplimiento del PDC alcanzado por el infractor.

La sancion, por lo tanto, se determina de acuerdo a la siguiente expresion:

Figura 3.3: Sancion en caso de incumplimiento de PDC sin haber mediado autodenuncia

MULTA MULTA

SANCION = Berre IV X (1-% Cumplimiento PDC)

De esta forma, la circunstancia de la letra g) del articulo 40 de la LO-SMA genera un incremento en la
cuantia de la multa original, que es proporcional al nivel de incumplimiento del PDC, determinandose una
sancion que puede llegar como maximo hasta el doble de la multa original.

Il. Incumplimiento de un PDC habiendo mediado una primera autodenuncia

En este caso, cabe considerar que, de acuerdo al inciso primero del articulo 41, la SMA debera eximir del
monto de la multa al infractor que se autodenuncia por primera vez, en caso de ejecucion integra del PDC.

Asi, la sancién en caso de incumplimiento del PDC se determina a partir de la aplicacion de un factor de

reduccion asociado al nivel de cumplimiento del PDC sobre el monto de la multa original de la infraccion
correspondiente.
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La sancion final, por lo tanto, se determina de acuerdo a la siguiente expresion:

Figura 3.4: Sancion en caso de incumplimiento de PDC habiendo mediado una primera autodenuncia

MULTA

SANCION = RGN X (1-% Cumplimiento PDC)

De esta forma, la circunstancia de la letra g) del articulo 40 de la LO-SMA genera una disminucién en la
cuantia de la multa original, que es proporcional al nivel de cumplimiento del PDC.

ll. Incumplimiento de un PDC habiendo mediado una segunda autodenuncia

En este caso, cabe considerar que, segun lo establecido en el inciso segundo del articulo 41 de la LO-SMA,
la utilizacién del mecanismo de autodenuncia por segunda vez rebajara hasta en un 75% la multa im-
puesta por la SMA en el proceso sancionatorio respectivo, siempre y cuando ejecute integramente el PDC
previsto en el articulo 42,

Asi, la LO-SMA establece un monto minimo de multa a aplicar en caso de ejecucién satisfactoria del PDC,
que corresponde a un 25% de la multa original. De esta forma, la sancién que procede aplicar se determi-
na como la adicién entre el 25% del monto de la multa original y el 75% del monto de la multa original, este
ultimo reducido a partir de la aplicacion de un factor que depende el nivel de cumplimiento del Programa.

La sancion final, por lo tanto, se determina de acuerdo a la siguiente expresion:

Figura 3.5: Sancidn en caso de incumplimiento de PDC habiendo mediado autodenuncia por segunda vez

< MULTA MULTA o
SANCION = Berirs I\ X 0,25 + Berei\ X 0,75 X (1-% Cumplimiento PDC)

De esta forma, la circunstancia de la letra g) del articulo 40 de la LO-SMA genera una disminucién en la
cuantia de la multa original, que es proporcional al nivel de cumplimiento del PDC, determinandose una
sancion siempre mayor a un 25% de la multa original.
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IV. Incumplimiento de un PDC habiendo mediado una tercera autodenuncia

De forma analoga al caso anterior, segun lo indicado en el inciso segundo del articulo 41 de la LO-SMA, la
utilizacion del mecanismo de autodenuncia por tercera vez rebajara hasta en un 50% la multa impuesta
por la SMA en el proceso sancionatorio respectivo, siempre y cuando ejecute integramente el PDC previs-
to en el articulo 42.

Asi, la LO-SMA establece un monto minimo de multa a aplicar en caso de ejecucion satisfactoria del PDC,
que corresponde a un 50% de la multa original. De esta forma, la sancién que procede aplicar se determi-
na como la adicién entre el 50% del monto de la multa original y el 50% del monto de la multa original, éste
ultimo reducido a partir de la aplicacién de un factor que depende el nivel de cumplimiento del Programa.

La sancion final, por lo tanto, se determina de acuerdo a la siguiente expresion:

Figura 3.6: Sancion en caso de incumplimiento de PDC habiendo mediado autodenuncia por tercera vez

MULTA MULTA

SANCIéN B ORIGINAL  Rad 0,5 + ORIGINAL R 05 X(1-% Cumplimiento PDC)

De esta forma, la circunstancia de la letra g) del articulo 40 de la LO-SMA genera una disminucion en la
cuantia de la multa original, que es proporcional al nivel de cumplimiento del Programa, determinandose
una sancion siempre mayor a un 50% de la multa original.
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4. SANCIONES NO PECUNIARIAS 7222222222227

El presente capitulo tiene por objetivo presentar los fundamentos que justifican la aplicacion de las san-
ciones no pecuniarias sefialadas en el articulo 38 de la LO-SMA. Este articulo establece que la revocacién
de la RCAYy la clausura -temporal o definitiva- pueden ser aplicadas a las infracciones graves y gravisimas,
mientras que la amonestacion por escrito sélo podra ser impuesta en el caso de infracciones leves. A con-
tinuacién, se abordaran estas hipétesis por separado.

Revocacion de la RCA o clausura

En el caso de la revocacion de la RCA, se trata de una sancion que implica poner término a la autorizacion
ambiental del proyecto. Cuando esta sancién es aplicada, el titular no podra continuar realizando la acti-
vidad autorizada por dicha RCA.

La clausura, por su parte, implica la detencién y cierre fisico del proyecto. Esta puede ser total'®6, si abarca
toda la unidad fiscalizable, o parcial'®?, si s6lo se refiere a una parte de las instalaciones. Puede ser tam-
bién temporal, si se limita a un periodo de tiempo'°8, o definitiva'>°.

La imposicién de la revocacion de la RCA o la clausura, en desmedro de una sancién pecuniaria, puede
justificarse por fines disuasivos, por fines cautelares o por una combinacién de ambos'60,

La imposicidon de sanciones no pecuniarias en el caso de infracciones graves y gravisimas se justificara por
fines disuasivos cuando las circunstancias de la comision de la infraccion dan cuenta de que una sancién
pecuniaria no va a lograr ser un desincentivo suficiente para la comisién de infracciones futuras por parte
del infractor. En la adopcidn de esta decision, corresponde considerar el tipo de incumplimiento y las cir-
cunstancias del articulo 40 de la LO-SMA. Especialmente, se tomaran en cuenta aspectos como la magni-
tud del dafio o riesgo causado al medio ambiente o la salud de las personas, la contumacia del infractor,
la intencionalidad con la que ha actuado, la magnitud del beneficio econémico obtenido, especialmente
en los casos en los cuales este Ultimo excede el maximo legal de la multa, entre otros criterios.

156 En el procedimiento sancionatorio Rol D-012-2014, seguido por la Superintendencia en contra de Minera Espafiola Chile Limitada, se
sanciond a la empresa con la clausura definitiva de las instalaciones y faenas mineras desarrolladas por la empresa, mediante la Resolucion
Exenta N°432, de fecha 1 de junio de 2015. Esta resolucion fue confirmada por el Segundo Tribunal Ambiental en su sentencia Rol C-4-2015,
de fecha 8 de septiembre de 2015. En el procedimiento sancionatorio Rol D-014-2013, seguido en contra de la empresa Tecnorec S.A. la
Superintendencia sancion6, mediante Resolucién Exenta N°695, de fecha 24 de noviembre de 2014, a la empresa con la sancién no pecunia-
ria de clausura temporal total de sus actividades productivas. Esta sentencia fue confirmada por el Segundo Tribunal Ambiental en el caso
Tecnorec.

157 En el procedimiento Rol F-054-2014, la Superintendencia sancioné a la empresa Anglo American Sur S.A., mediante la Resolucion Exenta
N°363, de fecha 4 de mayo de 2015, con la sancién no pecuniaria de clausura parcial temporal, sujeta a una condicién de implementar, en un
plazo de un afio, una solucién definitiva a la generacién de drenajes acidos en el Dep6sito Estériles Donoso de la empresa.

158 Ibidem.

159 En el procedimiento Rol D-14-2015, la Superintendencia sancion6, mediante Resolucién Exenta N°234, de fecha 17 de marzo de 2016, a
la empresa Compafiia Minera Maricunga, con la clausura definitiva del campo de pozos de extraccién de agua del proyecto (pozos RA-1, RA-2
y RA-3). La resolucién sancionatoria fue confirmada por el Segundo Tribunal Ambiental, mediante la sentencia Rol R-118-2016, de fecha 31
de agosto de 2017.

160 En |3 sentencia dictada por el Segundo Tribunal Ambiental, Rol C-5-2015, del 8 de septiembre de 2015, mediante la cual se confirmé la
resolucion sancionatoria dictada por la SMA en contra de Anglo American Sur S.A., en el procedimiento sancionatorio Rol F-054-2014, se
confirma, en los considerandos décimo tercero y décimo cuarto, que la Superintendencia cuenta con discrecionalidad para escoger algunas
de las sanciones del articulo 39 letra b) de la LO-SMA, decisién que debe estar debidamente fundada. Se confirma por el Segundo Tribunal
Ambiental la utilizacién por parte de la Superintendencia de los criterios preventivos y cautelares, especificamente la aplicaciéon de sanciones:
“i) cuando las sanciones pecuniarias no son suficientes para cumplir el objetivo de disuasion; y, ii) cuando no son capaces de corregir los efectos
de la infraccién al bien juridico”. En el mismo sentido, véase la sentencia del Segundo Tribunal Ambienta, causa Rol C-04-2015, de fecha 8 de
septiembre de 2015.
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Por otra parte, la imposicion de sanciones no pecuniarias en el caso de infracciones graves y gravisimas
se justificara por fines cautelares cuando a través de ellas se busque resguardar al medio ambiente o la
salud de las personas de un efecto que amenaza con extenderse en el tiempo, mas alla de la fecha de la
resolucidn sancionatoria. En la adopcion de esta decision se considerara especialmente el tipo y signifi-
cancia del dafio o riesgo, asi como los antecedentes que hacen presumir que este continuara en el futuro
y por cuanto tiempo.

Amonestacion por escrito

En lo que respecta a la amonestacion por escrito, la cual puede ser aplicada a infracciones clasificadas
como leves, su funcién es disuadir al infractor para que modifique su conducta, sin ocasionar un impacto
econdmico para el mismo. En este caso la amonestacion funcionara como una advertencia, la cual debera
ser asimilada por el infractor para corregir su comportamiento futuro.

La aplicacion de este tipo de sancién en desmedro de una sancion pecuniaria procedera cuando se tenga
certeza de que ella permite cumplir el fin disuasorio, para lo cual corresponde considerar el tipo de incum-
plimiento y las circunstancias establecidas en el articulo 40 de la LO-SMA'61,

Seran antecedentes favorables para la adopcién de esta decisién los siguientes: (i) si la infracciéon no ha
ocasionado riesgo ni afectacion al medio ambiente ni a la salud de las personas; (ii) si no se ha obtenido
un beneficio econémico con la infraccion o este no ha sido de una magnitud significativa; (iii) si el infrac-
tor no cuenta con un conducta anterior negativa; (iv) si la capacidad econémica del infractor es limitada;
y, (V) si se ha actuado sin intencionalidad y con desconocimiento del instrumento de caracter ambiental
respectivo, lo cual se pondera de acuerdo al tipo y alcance del instrumento.

161 En el procedimiento Sancionatorio Rol F-036-2014, seguido por la Superintendencia en contra de Magdalena Castro Jara, se resolvié, me-
diante Resolucion Exenta N°453, de fecha 22 de agosto de 2014, aplicar una amonestacién por escrito, en atencién a las circunstancias del
caso. Se determind en dicha oportunidad que no existia dafio o riesgo para el medio ambiente o la salud de las personas, que el beneficio
econdémico era de muy baja entidad, que no contaba con una conducta anterior negativa, que no se habia actuado con intencionalidad y
que su capacidad econémica era también reducida. En el procedimiento sancionatorio seguido en contra de Marcela Andrea Raggi Morales,
Rol D-035-2016, se sanciond, mediante Resolucién Exenta N°185, de fecha 13 de marzo de 2017, a la infractora con una amonestacién por
escrito, por la superacién de los niveles de presion sonora establecidos en el D.S. N°38/2011. En la resolucion sancionatoria se considero el
abandono del domicilio de la infractora, lo que implicé el cese del funcionamiento del local, asi como también su reducida capacidad econé-
mica y su calidad de persona natural.
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5. ANEXOS 2222227777

5.1 Estimacion del beneficio economico obtenido

El presente anexo tiene por objetivo presentar los aspectos operativos de la estimacion del beneficio eco-
ndémico, los cuales se basan en los fundamentos metodologicos expuestos en la Seccion 3.3.1.

En primer lugar, se presentan algunas consideraciones generales y a continuacién, se expone el méto-
do de estimacion de beneficio econdmico, diferenciando la estimacion en funcién del tipo de beneficio
econémico obtenido por la infraccién, es decir, si este ha sido obtenido a partir de costos retrasados o
evitados, o0 a partir de ganancias ilicitas anticipadas o adicionales.

5.1.1 Consideraciones generales
I. Comparacién entre escenarios de cumplimiento e incumplimiento: beneficio econémico obtenido

Como ha sido sefialado en la Seccién 3.3.1, el beneficio econdmico obtenido por motivo de la infraccién
corresponde a la diferencia entre el valor econémico del escenario hipotético sin infraccién, o escenario
de cumplimiento, y el valor econédmico del escenario real con infraccién, o escenario de incumplimiento.

Los costos necesarios para dar cumplimiento a la normativa (en adelante, “costos de cumplimiento”) y las
ganancias obtenidas a partir de una actividad no autorizada'®? (en adelante, “ganancias ilicitas”) tienen un
efecto en el flujo de caja del infractor. La SMA denomina a este efecto como el “diferencial de flujo de caja”
asociado a los costos de cumplimiento o ganancias ilicitas.

En este contexto, y para efectos de la estimacién del benéfico econdmico, el valor econémico del escena-
rio bajo analisis corresponde al valor presente de los diferenciales de flujo de caja generados en determi-
nados momentos del tiempo, por motivo de los costos de cumplimiento y/o ganancias ilicitas involucra-
dos en cada uno de ellos, segln corresponda.

Para poder efectuar la diferencia entre los valores econdmicos de cada escenario, éstos deben ser esti-
mados a valores presente asociados al mismo periodo o fecha, la cual corresponde al momento en que se
comete la infraccion. Luego, el valor de esta diferencia es capitalizado hasta la fecha estimada del pago de
la multa, constituyendo el beneficio econédmico obtenido por motivo de la infraccién.

162 | a ganancia obtenida corresponde a la diferencia entre los ingresos obtenidos de forma ilicita y los costos directamente asociados a la
obtencién de estos ingresos.
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De esta forma, se tiene que el beneficio econdmico estara dado por la siguiente expresion:

BE= VPry (VP Escincro- VP EscCumpro) (M

Donde:

VP EscIncgo : Valor presente de los flujos del escenario de incumplimiento, en la fecha en que se co-
mete la infraccion.

VP EscCumpgo : Valor presente de los flujos del escenario de cumplimiento, en la fecha en que se comete
la infraccion.

VPem(X) : Valor presente del valor x en la fecha estimada de pago de la multa. Esta fecha corres-
ponde, por regla general, a la fecha estimada como el quinto dia a partir de la fecha de
notificacién de la resolucidon que pone término al procedimiento sancionatorio.

Cabe destacar que las expresiones matematicas, asi como las representaciones esquematicas de los esce-
narios que se exponen en este anexo, tienen un caracter Unicamente descriptivo y referencial, puesto que
su finalidad es presentar de forma conceptual la estimacion del beneficio econémico. Por lo tanto, estas
constituyen una simplificacién del método de calculo exacto que es utilizado para estos efectos por parte
de la SMA, el cual involucra un analisis de mayor detalle. Especialmente se destaca que la consideracion
de las fechas involucradas en la estimacion de cada caso se realiza de manera precisa por parte de la SMA.
Sin embargo, en este anexo, para efectos descriptivos, las fechas se presentan en la forma de periodos
de tiempo.

Il. Incidencia de los costos de cumplimiento y las ganancias ilicitas en el flujo de caja del infractor:
diferenciales de flujo de caja y su valor presente

La Figura 5.1 presenta de forma esquematica, la incidencia de los costos de cumplimiento y ganancias
ilicitas a nivel de flujo de caja, en un escenario genérico:

Figura 5.1: Diferencial de flujo de caja en un escenario genérico

Diferencial Flujo de Caja
Escenario Genérico

Ganancia llicita Glpsq Glps2 Glpsn
Costos no recurrentes y no depreciables ‘CP
Costos anuales recurrentes -CR puq -CR pi2 -CR pin
Depreciacién activo fijo -d -d
Diferencial base imponible Glp-Cp Gl p:+1-CR psq-d Gl p:+2-CR pi2-d Gl pin-CR pin-d
Diferencial impuestos -(Glp-Cp)*Tp% (Gl p41-CR psr-d)*T ps1% (Gl p+2-CR psz-d)*T ps2% (Gl p+n-CR pin-d)*T pin%
Diferencial de utilidad después de impuestos (Glp-Cp)*(1-Tp%) (Gl p+1-CR piq=d)*(1-T p+1%) (Gl p+2-CR ps2-d)*(1-T p:2%) (Gl p+n-CR pan-d)*(1-T pin%)
Ajuste por depreciaciéon d d
Inversién en activo fijo -lp

Diferencial de Flujo de Caja neto (Glp-Cp)*(1-Tp%)-lp | (Glpst-CR psa)*(1-T put %I A*T ps1% | (Glpsz-CR pog)*(1-T pez%)+ T pry% (Glpn-CR pon)*(1-T pin%)
en Escenario Genérico (Ei) =Ep =Epsq =Epsy =Epin
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Donde:

Gl; : Ganancia ilicita obtenida en el periodo i.

(of : Costo de cumplimiento no recurrente incurrido en periodo i163 .

CR; : Costo de cumplimiento recurrente incurrido en periodo i.

l; : Inversion en activo fijo sujeto a depreciacién incurrido en periodo i.

T,% : Tasa de impuesto de primera categoria en periodo i.

N : NUmero de periodos de tiempo considerados en el escenario.

d : Monto de depreciacién anual del activo fijo adquirido por la inversién'64, Esta se encuentra
dada por:

Valor Activo Fijo (1)
Vida Util Activo Fijo (VU)

El valor presente asociado al escenario genérico, en el primer periodo del flujo, P, se encuentra dado por
la siguiente expresion:

N
EP+i (2)
PE neri = PN
VP EscGenericop E (+1)
i=
Donde:
E; : Diferencial de flujo de caja en el periodo i.
r : Tasa de descuento.

Cabe sefialar, que el calculo de beneficio econdmico es realizado considerando valores nominales en
pesos chilenos. Lo anterior, tal como se sefiala en la Seccion 3.3.1.2, implica que en la estimacién de los
diferenciales de flujo de caja para cada escenario, se considera el efecto de la inflacion en los costos de
cumplimiento de acuerdo a la fecha en que fueron o debieron ser incurridos'®>, asi como el valor del tipo
de cambio observado en la fecha que proceda, en el caso que se disponga de informacién de costos o
ingresos en una moneda extranjera.

163 Costo no sujeto a depreciacion.

164 Cabe destacar que la depreciacion d sera nula en el caso de no existir un costo de cumplimiento asociado a inversion en activo fijo.

165 E| efecto de la inflacidn es considerado a través de la variacion del indice del IPC entre la fecha en que el costo fue estimado y la fecha en
la cual el costo fue, o debié ser, incurrido, dependiendo del escenario analizado.
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5.1.2 Beneficio econémico por costos retrasados o evitados

BE = BE por Costos Retrasados o Evitados + BE por Ganancias Anticipadas o Adicionales

A continuacién se presentan las bases metodolégicas para la estimacion del beneficio econdmico obteni-
do por costos retrasados o evitados.
5.1.2.1 Estimacién de beneficio econémico por costos retrasados

Se consideran como costos retrasados aquellas inversiones o costos no recurrentes necesarios para el
cumplimiento normativo, que fueron incurridos en una fecha posterior a la debida’®®.

En el escenario de cumplimiento el costo se incurre a su debido tiempo, mientras que en el escenario de
incumplimiento el costo se incurre con retraso. El horizonte de evaluacién en ambos casos corresponde

al final de la vida util del activo fijo correspondiente a la inversion.

Para estos efectos, se denomina:

: Inversion en activo fijo en periodo i.

(of : Costo de cumplimiento no recurrente incurrido en periodo i.

P : Periodo en que debié haberse incurrido en el costo de cumplimiento en conformidad con la
normativa.

: Periodo en que se incurre en el costo de cumplimiento con retraso.

: Periodo de pago de multa.

: NUmero de periodos de vida util del activo fijo.

2R

Se tiene que: P<R < M.

Los diferenciales de flujo de caja para el escenario de cumplimiento y el escenario de incumplimiento se
encuentran representados de forma esquematica en la Figura 5.2.

166 Cabe sefialar que, en caso que al momento de la estimacién del beneficio econémico el infractor atin no haya incurrido en los costos de
cumplimiento, pero se considere razonable el supuesto de que lo efectuara en el futuro, el beneficio econdmico se configura por el retraso
en incurrir en el costo hasta la fecha presente. Por lo anterior, para efectos del calculo se asume que los costos pertinentes son incurridos
en la fecha estimada de pago de multa.
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Figura 5.2: Diferencial de flujo de caja en escenarios de cumplimiento e incumplimiento en el caso de costos retrasados

Escenario 1: Escenario de cumplimiento (cumplimiento a tiempo)’7.

Costos no recurrentes

Depreciacién activo fijo -d -d = -d
Diferencial base imponible -Cp -d -d = -d
Diferencial impuestos Cp *Tp% d*Tp % d*Tp,,% - d* T, \%
Diferencial de utilidad después de impuestos -Cp*(1-Tp%) -d*(1-Tp, %) -d*(1-Tp,,%) - -d*(1-Tp, %)
Ajuste por depreciacién d d - d
Inversién en activo fijo -lp

Diferencial de Flujo de Caja neto - Cp*(1-Tp%)-1p

en Escenario de Cumplimiento (EC) =ECp

Escenario 2: Escenario de incumplimiento (cumplimiento con retraso)’8.

Escenariode Incumpllmlento —----

Costos no recurrentes

Depreciacion activo fijo -d -d e -d
Diferencial base imponible -Cr -d -d - -d
Diferencial impuestos Cr*Tr% d*Tp,% d*Tp,,% - d*Tp.n%
Diferencial de utilidad después de impuestos -Cr*(1-Tr%) -d*(1-Tp,1 %) -d*(1-Tg,,%) - -d*(1-Tg,n%)
Ajuste por depreciacién d d - d
Inversién en activo fijo -Ig

Diferencial de Flujo de Caja neto - CR*(1-TR%)-Ix

en Escenario de Incumplimiento (El;) =Elg

Fuente: Elaboracion propia

De acuerdo a lo sefialado en las expresiones (1) y (2) presentadas anteriormente, se tiene que el beneficio
econdmico obtenido por costos retrasados se encuentra representado por la siguiente expresion:

167 En relacion a la consideracion de la depreciacién, el esquema representa el caso general. En caso que la vida Gtil del activo fijo involucrado
sea menor que el periodo comprendido entre la fecha de cumplimiento a tiempo, o con retraso, y la fecha del pago de la multa, es posible
considerar la reposicién del activo fijo.

168 fdem.
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R-P+N N
. . 3
BE - Elpyi ECp.; k(1 +p ™D ¢
(I+r)’ (1+r)’
i=R-P i=0
Factor de capitalizacion
VP Escl ncp VP Es CC"mp P al periodo de pago de multa

5.1.2.2 Estimacién de beneficio econémico por costos evitados

Se consideran como costos evitados aquellas inversiones o costos en los cuales definitivamente no se
incurre debido a que no es factible o que, en términos de oportunidad, no tiene ya sentido en relacion al
objetivo de la exigencia infringida. Asimismo, constituyen costos evitados todos aquellos costos recurren-
tes necesarios para dar cumplimiento a la normativa, como son, por ejemplo, los costos de operaciény
mantenimiento asociados a las inversiones en activo fijo realizadas con retraso, o no realizadas, en los
cuales el infractor dejo6 de incurrir durante el periodo de incumplimiento'®®. Cabe sefialar que el caracter
recurrente del costo se establece a partir de la frecuencia con la que este costo debe ser incurrido durante
un periodo de tiempo determinado, el cual puede estar relacionado, por ejemplo, con la duraciéon de un
proyecto. La naturaleza de estos costos conlleva a que éstos sean completamente evitados durante el
periodo de tiempo en que estos no fueron incurridos.

De acuerdo a lo anterior, para efectos metodoldgicos, resulta Util distinguir los costos evitados de acuerdo
a los siguientes tipos:

* Inversion en activo fijo o costos no recurrentes, en los cuales definitivamente no se incurre en
ningn momento del tiempo.
« Costos recurrentes no incurridos durante el periodo de incumplimiento.

I. Caso de inversidn en activo fijo o costo no recurrente

En el escenario de cumplimiento el costo se incurre a su debido tiempo, mientras que en el escenario de
incumplimiento el costo no se incurre en ningin momento del tiempo. El horizonte de evaluacion en am-
bos casos corresponde a la fecha de pago de multa.

Utilizando la misma nomenclatura anterior, se denomina:

I; Inversién en activo fijo en el periodo i.

Ci Costo de cumplimiento no recurrente incurrido en el periodo i.
P Periodo en que debi6 haberse cumplido con la normativa.

M Periodo de pago de multa.

N Numero de periodos de vida util del activo fijo.

Se tiene que: P <M.

169 para estos efectos se entenderad como periodo de cumplimiento aquel comprendido entre la fecha o periodo en que debié haberse
incurrido en un determinado costo y el momento en que efectivamente se incurri6 en él. En caso que el costo no haya sido efectivamente
incurrido, el periodo de incumplimiento se comprende hasta la fecha estimada de pago de multa.
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Figura 5.3: Diferencial de flujo de caja en escenario de cumplimiento en el caso de inversiones en activo fijo y costos no
recurrentes evitados

Escenario 1: Escenario de Cumplimiento (cumplimiento a tiempo)'7°,

Costos no recurrentes -Cp

Depreciacién activo fijo -d -d - -d
Diferencial base imponible -Cp -d -d - -d
Diferencial impuestos Cp *Tp% d*Tp, 4% d*Tp,,% - d*Tp, %
Diferencial de utilidad después de impuestos -Cp*(1-Tp%) -d*(1-Tp,1 %) -d*(1-Tp,,%) - -d*(1-Tp, %)
Ajuste por depreciacion d d = d
Inversién en activo fijo -Ip

Diferencial de Flujo de Caja neto - Cp*(1-Tp%)-1p

en Escenario de Cumplimiento (EC;) =ECp

Escenario 2: Escenario de Incumplimiento (no se da cumplimiento a la normativa en ningiin momento).

En este caso, en el escenario de incumplimiento no se ha dado, ni se dara cumplimiento a la normativa,
por lo que los diferenciales de flujos de caja a considerar resultan ser nulos. Esto se debe a que no existe
una variacion en el flujo de caja del infractor en este escenario, puesto que no se incurre, ni se incurrira,
en el costo de cumplimiento.

Es decir, en este caso: El, = 0 para todo i, donde El, es el diferencial de flujo de caja en el escenario de in-
cumplimiento en el periodo i.

Dado lo anterior, aplicando las expresiones (1) y (2), el beneficio econémico estara dado por:

ECpy; (M-P) 4)
= - — A +r
BE el REURED
i=0
| J
—~N
VP EscCumpp

170 véase supra nota 167.
94
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Il. Caso de costos recurrentes

En el escenario de cumplimiento el costo recurrente comienza a ser incurrido a su debido tiempo, mien-
tras que en el escenario de incumplimiento el costo comienza a ser incurrido de forma posterior, dando
origen a un costo evitado'’!. Cabe indicar que el caracter recurrente del costo determina que éste sea
evitado durante el periodo en que se retrasa su ejecucion, como se muestra a continuacion.

En este caso, de manera genérica, se denomina:

CRi Costo recurrente en el periodo i.

P Periodo en que se debi6 haber comenzado a incurrir en el costo de cumplimiento recurrente.
R Periodo en el cual se comienza a incurrir con retraso en el costo de cumplimiento recurrente.
M Periodo de pago de multa.

zZ Periodo en que se debe cesar de incurrir en el costo recurrente (fecha indeterminada).

Setieneque:P<R<M<Z.

Figura 5.4: Diferencial de flujo de caja en escenarios de cumplimiento e incumplimiento en el caso de costos recurrentes evitados

Escenario 1: Escenario de Cumplimiento (costo no es evitado).

Costos no recurrentes -CRp -CRp4q -CRp.» -CRp.3 -CR,
Diferencial base imponible -CRp -CRp4q -CRp.» -CRp.3 - -CR,
Diferencial impuestos CRp * Tp% CRps1 * Tps1% CRps3 * Tp% CRpy3 * Tpi3% - CR; * T,%

Diferencial de Flujo de Caja neto -CRp *(1-Tp%) -CRp4q *(1-Tps1%) | -CRp,p *(1-Tp.2%) | -CRp.3 *(1-Tp.3%)

en Escenario de Cumplimiento (EC;) =EC, =EC,,, =EC,,, =EC,,,

Escenario 2: Escenario de Incumplimiento (costo es evitado).

Costos no recurrentes -CRg -CRR41 -CRp.z -CRpy3 -CR,
Diferencial base imponible -CRg -CRg+1 -CRgs+2 -CRp+3 = -CR,
Diferencial impuestos CRgy * TR% CRps1 * Tpy1% CRgaz * Tria% CRgy3 * Tris% - CR; * T,%

Diferencial de Flujo de Caja neto -CRR *(1-Tg%) -CRR+1 *(1-Tg41%) | -CRpsp *(1-Tre3%) | -CRges *(1-Tr.3%)

en Escenario de Cumplimiento (EC;) =El, =Elg,, =El,, =El,,,

171 En caso que al momento de la estimacién del beneficio econémico el infractor aiin no haya comenzado a dar cumplimiento a la normativa,
el periodo durante el cual los costos no son incurridos se considera hasta la fecha estimada de pago de multa.
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En este caso, de acuerdo a la aplicacion de las expresiones (1) y (2) se tiene que:

Z-P

Z-pP
Elp+i ECp,; (5)
_— - (M-P)
= . " * 1 +
BE= (2 T T 2 ey ) 0

i=R-P i=0

\ J k J w 9y

VP Escl ncp VP ESCCumpP Factor de capitalizacion

al periodo de pago de multa

En este caso, puesto que P <R < Zy dada la naturaleza de los costos involucrados, los flujos del escenario
de incumplimiento son equivalentes a los flujos del escenario de cumplimiento en el periodo compren-
dido entre la fecha en que comienza a incurrirse el costo recurrente con retraso, R, hasta el periodo de
término del proyecto o periodo en que se debe cesar de incurrir en el costo, Z.

Es decir: ECj = El; paraientre Ry Z.

De esta forma, en términos matematicos, el valor presente del escenario de cumplimiento puede expre-
sarse de la siguiente forma alternativa:

Z-P

2.

i=0

u J
~

VP EscCumpp

(1+r)?

ECpy;

Z-P

RET ECpy; Elp,; (6)
(1+r)f (1+r)f
i=0 i=R-T
w J
v
VP Esclncp

Reemplazando la expresion (6) en la expresion (5) se tiene que en el caso de costos recurrentes evitados
el beneficio econémico se encuentra dado por la siguiente expresion:

R-P-1 ECP+i (7)
(M-P)
= - - *=(1+r
BE Z : rrvevl RIS
i=0
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5.1.3 Beneficio econémico por ganancias llicitas anticipadas o adicionales

BE = BE por Costos Retrasados o Evitados + BE por Ganancias Anticipadas o Adicionales

Como ha sido sefalado, para la determinacion del beneficio econdmico asociado a ganancias ilicitas no se
cuenta con un modelo preestablecido y se procede en base a una estimacién caso a caso, considerando
las particularidades especificas del escenario analizado. Sin embargo, dicha estimacion responde a crite-
rios metodoldgicos similares a los utilizados para el caso del beneficio econdmico por costos retrasados o
evitados, los cuales se describen a continuacién.

5.1.3.1 Estimacién de beneficio econémico por ganancias anticipadas

Las ganancias anticipadas se definen como aquellas derivadas de ingresos que, en ausencia de la infrac-
cién, hubiesen sido obtenidos con posterioridad.

En el escenario de incumplimiento el infractor obtiene ganancias derivadas de una actividad ilicita, mien-
tras que en el escenario de cumplimiento estas ganancias son percibidas de forma posterior, en cumpli-
miento con la normativa.

Se denomina:

Gl; : Ganancia ilicita obtenida en el periodo i.

: Periodo en que se comenzd a percibir ingresos producto de la actividad ilicita.

: Periodo a partir del cual la actividad que permite la obtencion de las ganancias hubiese sido licita.
: NUumero de periodos en los cuales se perciben ingresos por la actividad ilicita.

: Periodo de pago de multa.

z2z>—

Se tieneque:I<A<M.
Figura 5.5: Diferencial de flujo de caja en escenarios de cumplimiento e incumplimiento caso de ganancias anticipadas

Escenario 1: Escenario de Incumplimiento (actividad es realizada de forma ilicita).

Ganancia ilicita Glyyq Gl Gl,y
Diferencial base imponible Gl Glyyq Glyyp - Gl 0 -
Diferencial impuestos -Gl * T\ % -Gliyq * T % -Gliyo * T1:2% - -Gliyn * Tien% 0 -

Diferencial de Flujo de Caja neto Gl, *(1-T %) Gliyq *(1-T}11%) Glisp *(1-T)42%) Glisy *(1-T\ %)

en Escenario de Incumplimiento (El;) =El, =El,,, =El,,, =El,,\
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Escenario 2: Escenario de Cumplimiento (actividad es realizada de forma licita).

Ganancia ilicita Glpsq Glpsy Glasn
Diferencial base imponible Glp Glpsq Glpsz - Gl 0 -
Diferencial impuestos -Glp * Tp% -Glasr * Tas% -Glass * Tarn% - -Glasn * Tarn% 0 -
Diferencial de Flujo de Caja neto Gl *(1-Tp%) Glpeq *(1-Tpsq %) Glps *(1-Tps2%) Glasn *(1-Tain%) 0
en Escenario de Cumplimiento (EC;) =EC,,q =EC,,, =ECp.y ECpinst
En este caso, de acuerdo a la aplicacion de las expresiones (1) y (2), se tiene que:
N A-I+N
Elp.; ECy,; - (8)
_ - - (M-I)
BE = ,. 7))
(1+r) (1+r)
i=0 i=A-1
— — - J
~
VP Escl, VPE C Factor de capitalizacion
SCIncy scCumpy al periodo de pago de multa

5.1.3.2 Estimacidén de beneficio econémico por ganancias adicionales

Las ganancias adicionales se definen como aquellas derivadas de ingresos que, en ausencia de la infrac-
cién, no habrian sido obtenidos en ningiin momento del tiempo.

En el escenario de incumplimiento el infractor percibe una ganancia derivada de una actividad realizada
de forma ilicita durante un periodo determinado, mientras que en el escenario de cumplimiento no se
percibe ningln tipo de ganancia asociada a esta actividad, en ningun momento.

Se denomina:

Gl : Ganancia ilicita obtenida en el periodo i.

I : Periodo en que se comenzd a percibir ingresos producto de la actividad ilicita.
N :Numero de periodos en los cuales se perciben ingresos por la actividad ilicita.
PM : Periodo de pago de multa.

Se tiene que: | < PM.
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Figura 5.6: Diferencial de flujo de caja en escenario de incumplimiento en el caso de ganancias adicionales

Escenario 1: Escenario de Incumplimiento (actividad ilicita es realizada).

Ganancia ilicita Gljyq Gljyo Gl,n
Diferencial base imponible Gl Gly4q Glyy; - Glyn 0 -
Diferencial impuestos -Gl * T\ % -Gliyq * T112% -Gliyp * T112% - -Glyn * Tan% 0 -

Diferencial de Flujo de Caja neto Gl; *(1-T\%) Glyy *(1-T}42%) Glyyp *(1-T(42%) Gln *(1-T %) 0
=E| =El

en Escenario de Cumplimiento (EC;) =El, =El,,,

1+2 I+N

Escenario 2: Escenario de Cumplimiento (actividad ilicita no es realizada).

En este caso, en el escenario de cumplimiento no se ha incurrido en la actividad ilicita, por lo que los dife-
renciales de flujos de caja a considerar son nulos, al no existir en este escenario una variacion en el flujo
de caja del infractor.

Es decir, en este caso: ECi = 0 para todo i, donde ECi es el diferencial de flujo de caja en el escenario de
incumplimiento en el periodo i.

De acuerdo a lo anterior, aplicando las expresiones (1) y (2), el beneficio econdmico en este caso estara
dado por:

N
El,; (9)
— ) a + )P
(1+1)

BE

=0
\.—V~J | J
~"

Factor de capitalizacion
VP Esclnc,;

al periodo de pago de multa
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5.2 Estimacion de la tasa de descuento

El presente anexo tiene por objetivo entregar una descripcion general de la estimacion de la tasa de des-
cuento utilizada por la SMA para la determinacién del beneficio econémico obtenido por motivo de una
infraccion, de acuerdo a lo sefialado en los fundamentos metodoldgicos generales para la estimacion del
beneficio econémico, en particular, lo expuesto en la Seccién 3.3.1.3. Como fue sefialado en dicho acapite,
la tasa de descuento representa el costo de oportunidad del dinero para el infractor, siendo estimada en
base al “costo promedio ponderado del capital” o WACC'72, el cual corresponde a uno de los métodos mas
utilizados internacionalmente para estos efectos.

La SMA considera por defecto una tasa de descuento promedio estimada para sector productivo al que
pertenece la empresa bajo analisis, la cual se realiza a través del calculo del costo promedio ponderado
del capital para empresas del mismo rubro econémico o similar. En los casos en que la SMA cuenta con
informacion financiera del infractor, es posible considerar una estimacion de tasa de descuento de carac-
ter mas especifico para aplicar en el caso bajo analisis.

Cabe sefialar que este acapite tiene por funcidén entregar una resefia metodolégica de la aplicacién del
modelo WACC para la estimacion de la tasa de descuento por parte de la SMA, y por lo tanto, la descrip-
cién de los aspectos tedricos involucrados en la conceptualizacion y la aplicacion de dicho método, se
encuentra fuera del alcance de este documento'’3.

A continuacién se presentan las expresiones matematicas asociadas al modelo de estimacion del costo
promedio ponderado del capital para una determinada empresa, asi como la informacién utilizada por la
SMA para su aplicacién.

5.2.1 Modelo de estimacién del costo promedio ponderado del capital o WACC

La expresion general para el calculo de la tasa de descuento a través del modelo de estimacién del costo
promedio ponderado del capital, considerando apalancamiento financiero e impuestos, es la siguiente’’4;

WACC=E [Ri] ———— +Rd(1-T) ——

Los pardmetros que conforman el modelo son'7>;

E[Ri] Rendimiento esperado del capital para una inversién i.

E Patrimonio.
D Deuda.
T Tasa de impuesto a la renta.

Rd Costo de la deuda.

172 yéase supra nota 95.

173 para una descripcion detallada de los fundamentos teéricos del modelo WACC véase: Berk, Jonathan; DeMarzo Peter. 2008. “Finanzas
Corporativas”. Capitulos 12 al 15.

174 |bidem, p. 465.

175 |bidem, pp. 439, 440y 465.
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A su vez, el rendimiento esperado del capital para una inversion i, se estima mediante el modelo de valo-
racion de activos de capital o CAPM176, cuya expresidon matematica es la siguiente’’7:

E [Ri] =R¢ + fim (Ru-Rf)

Donde:

Rf: Rendimiento de un activo libre de riesgo.
Bim: Sensibilidad del rendimiento de la inversién i respecto del rendimiento del mercado.
Rm:  Rendimiento del mercado.

El pardametro Bim se calcula a partir del cociente entre la covarianza de los rendimientos de la inversion
i (Ri)y los rendimientos del mercado, y la varianza del rendimiento del mercado, a través de la siguiente
expresion’’s;

Cov(R;R,,)
Var(R,,)

Bim =

Cabe considerar que el parametro 3im que corresponde utilizar en el calculo del WACC es aquel que consi-
dera la razon entre el patrimonio y la deuda de la empresa, el cual se denomina 3 apalancado. El B apalan-
cado (Blev) se calcula a partir de un B desapalancado (Bunlev) seglin la expresion siguiente”?:

Blev = Bunlev (1 + DL)

Considerando la tasa de impuesto a la renta, la expresion es la siguiente’80;

Blev = Buniev (]+ % (I-T))

176 Capital Asset Pricing Model.

77 |bidem, p. 368.

178 |bidem, p. 369. “La beta de un valor es la razén de su volatilidad por el riesgo del mercado a la volatilidad del mercado como un todo”.
79 |bidem, p. 443.

80 pamodaran, Aswath. 2011. “Applied corporate finance”. 3rd ed. p. 135.
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5.2.2 Aplicacién por parte de la SMA

Para el calculo de la tasa de descuento a través del modelo de estimacion sefialado, la SMA utiliza infor-
macion de referencia disponible publicamente, asi como informacion financiera provista por el propio
infractor, en caso en que sea necesario. A continuacion se presenta en términos generales, la informacion
normalmente utilizada por la SMA para la aplicacion del modelo WACC para cada uno de los parametros
que lo conforman.

Tabla 5.1: informacidn de referencia utilizada por la SMA para aplicacion modelo WACC

PARAMETRO INFORMACION DE REFERENCIA UTILIZADA

Patrimonio contable de la empresa a partir del Balance

Patrimonio General de sus Estados Financieros.

Pasivo total de la empresa a partir del Balance

Deuda financiera General de sus Estados Financieros.

Tasa de impuesto a la renta de primera categoria

Tasa de impuesto a la renta en Chile.

Razén entre los costos financieros y los pasivos

Costo de la deuda T ylosp
financieros de la empresa.

Tasa de rendimiento de un activo Tasa de interés en el mercado secundario de los

libre de riesgo bonos licitados por el Banco Central de Chile.

AT e Betas desapalancados calculados por el académico

Sensibilidad del rendimiento de la estadounidense Aswath Damodaran, para empresas
inversion i respecto del rendimiento  de mercados emergentes -entre los cuales se cuenta
Chile-, correspondientes al rubro de actividad econo-

del mercado .
mica de la empresa's’.

Retorno de las acciones del indice de Precios

Rendimiento del mercado Selectivo de Acciones (IPSA)'82,

181 ygase: http://people.stern.nyu.edu/adamodar/New_Home_Page/dataarchived.html#discrate [Ultima consulta: 24 de noviembre de
2017]. Aswath Damodaran se desempefia como profesor en el area de finanzas en el Stern School of Business en la Universidad de Nueva
York, impartiendo catedras en el drea de finanzas. Cuenta con un gran prestigio como académico y autor de textos en los &mbitos de eva-
luacién financiera y finanzas corporativas, los cuales han sido ampliamente utilizados como referencia tanto en el ambito académico como
el profesional, asi como también lo ha sido la informacién publicamente disponible en su sitio web. Para mayor informacién véase: http://
pages.stern.nyu.edu/~adamodar/ [Ultima consulta: 24 de noviembre de 2017].

182 | |PSA esta disefiado para medir los resultados de las compafifas mas liquidas del mercado chileno que estan listadas en la Bolsa de Co-
mercio de Santiago. En este sentido, el IPSA es considerado como el mejor indicador de resultados del mercado chileno de acciones. Fuente:
Bolsa de Comercio de Santiago. http://www.bolsadesantiago.com/Fichas%20Indices/01.Ficha%20T%C3%A9cnica%20%C3%8Dndice%20
IPSA.pdf [Ultima consulta: 24 de noviembre de 2017].
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