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Santiago, catorce de abril de dos mil veintiuno.

VISTOS:

El 17 de abril de 2019 el abogado serfior Ricardo Brancecli Bravo,
en representacioén de Olivares de Quepu S.A. (en adelante, “la
reclamante” o “la empresa”), interpuso -en virtud de lo
dispuesto en el articulo 17 N° 3 de la Ley N° 20.600, que Crea
los Tribunales Ambientales (en adelante, “Ley N° 20.600")-
reclamacién en contra de la Resolucién Exenta N° 394, dictada
por la Superintendencia del Medio Ambiente (en adelante, "“la
SMA"”) el 20 de marzo de 2019 (en adelante, “Resolucidén Exenta
N°® 394/2019”, “la resolucidédn sancionatoria” o “la resolucidn
reclamada”), en virtud de la cual resolvié el procedimiento
administrativo sancionatorio Rol F-065-2017 incocado en contra
de la empresa, aplicandole una sancién por elusién del Sistema
de Evaluacién de Impacto Ambiental (en adelante, "“SEIA”)
ascendente a 1.916 Unidades Tributarias Anuales (en adelante,
“UTA”). Solicita que se acoja la reclamacién, con costas, y se
declare que la resolucidén reclamada no se ajusta a la ley ni a

la normativa dictada por la SMA.

El 13 de mayo de 2019 el Tribunal admitié a tramite la

reclamacién, asignandole el Rol R N° 208-2019.

I. Antecedentes de la reclamacidn

Olivares de Quepu S.A. es titular del proyecto ‘Planta de
Aceite de Olivas Olivares de Quepu S.A.’, ingresado al SEIA
via Declaracién de Impacto Ambiental (en adelante, “DIA") y
calificado favorablemente por la Resolucién de Calificacién
Ambiental N° 196, de 21 de noviembre de 2003 (en adelante, “RCA
N° 196/2003” o “la RCA del proyecto”), dictada por la Comisiodn
Regional del Medio BAmbiente (en adelante, “COREMA”) de 1la
Regién del Maule. El proyecto consiste en la construccién y
operacién de una planta agroindustrial e instalaciones anexas

(en adelante, “la Planta”) en el sector de Quepo, comuna de
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Pencahue, Regidén del Maule, para el procesamiento de aceitunas
provenientes de olivos de los predios colindantes, con el
objeto de producir 311.700 litros de aceite de oliva al ano
mediante el procesamiento de 1.700 toneladas de aceitunas.
Ademéds, la RCA autorizd que el alperujo -subproducto organico
del procesamiento de aceitunas- fuera dispuesto como abono
organico en plantaciones de olivos colindantes a razdn de 7

kg/m?.

El 30 de julio de 2015 la SMA, en conjunto con el Servicio
Agricola y Ganadero (en delante, “SAG"”) efectud una actividad
de fiscalizacién ambiental al proyecto, la cual culmind con la
elaboracidén del ‘Informe de Fiscalizacidén DFZ-2015-371-VII-
RCA-IA'. Este informe se refiere a la constatacién de hechos
relacionados con: i) capacidad de produccidén; ii) superficie
del proyecto; iii) manejo de residuos liquidos; iv) manejo de
residuos sélidos; y, v) existencia de horno rotatorio en la

zona de manejo de alperujo.

El 18 de agosto de 2016 la SMA, en conjunto con el SAG y la
Secretaria Regional Ministerial (en adelante, “SEREMI”) de
Salud de la Regidén del Maule, efectud una nueva actividad de
fiscalizacién que dio origen al ‘Informe de Fiscalizacién DFZ-
2016-1081-VII-RCA-IA'. Dicho informe contiene hechos
constatados relacionados con: i) capacidad de produccidn; ii)
superficie construida; iii) manejo de alperujo; y, iv) manejo

de RILes.

El 27 de diciembre de 2017 la SMA dicté la Resolucidn Exenta
N° 1/Rol F-065-2017, mediante la cual formulé un cargo en
contra de Olivares de Quepu S.A. por incumplimiento de las
normas, condiciones y medidas establecidas en la RCA N°
196/2003 (articulo 35 letra b) de la Ley Organica de la
Superintendencia del Medio Ambiente, “LOSMA"), consistente en
la ejecucién del proyecto y desarrollo de actividades para los
cuales la ley exige RCA sin contar con ella, la que fue
calificada como grave. El hecho constitutivo de infraccidn fue
el siguiente: “Modificacidn de proyecto 'Planta de Aceite
Olivares de Quepu S.A.’ en el sector de Quepo, comuna de

Pencahue, sin contar con resolucidn de calificacidon ambiental,
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lo que se expresa en: 1) Sobreproduccidon de aceite y materia
prima procesada, y aumento de la superficie construida asociada
a las instalaciones del proyecto, incrementando
sustantivamente emisiones, descargas y residuos producidos;
ii) Operacidn de un nuevo sistema de disposicion de residuos
industriales liquidos, cuyos efluentes se utilizan para el
riego; 1ii) Operacion de un nuevo sistema de tratamiento y

disposicidén de alperujo”.

La condiciones, normas y medidas eventualmente infringidas
fueron las siguientes: articulos 8°, inciso primero, y 10,
letras 1) y o) de la Ley N° 19.300, sobre Bases Generales del
Medio Ambiente; articulos 2°, letra g), puntos 1 y 3, y articulo
3°, letra 1), punto 1, y letra o), puntos 7.2 y 8 del Decreto
Supremo N° 40, de 30 de octubre de 2012, del Ministerio del
Medio Ambiente, que aprueba el Reglamento del Sistema de

Evaluacién de Impacto Ambiental (en adelante, “RSEIA”).

La SMA estimé que las modificaciones introducidas por el
titular al proyecto original constitulian un proyecto o
actividad mencionado en el articulo 3° del RSEIA,
correspondiente a: 1) una agroindustria de dimensiones
industriales y que tiene capacidad para generar una cantidad
total de residuos sdélidos igual o superior a ocho toneladas
por dia (8t/dia) en algun dia de la fase de operacidn del
proyecto, conforme al articulo 3°, letra 1) del RSEIA; y, ii)
un sistema de tratamiento y/o disposicién de residuos
industriales liquidos, cuyos efluentes se utilizaban para el
riego, infiltracién, aspersién y humectacién de terrenos o
caminos, y sistemas de tratamiento, disposicién y/o eliminacidn
de residuos industriales sélidos con una capacidad igual o
mayor a 30 toneladas dia (30 t/dia) de tratamiento o igual o
superior a cincuenta toneladas (50 t) de disposicidn, conforme
al articulo 3° letra o), puntos 7.2 y 8 del RSEIA. La SMA
consideré que las modificaciones incorporadas al proyecto
original constituian un cambio de consideracién al tenor de
del literal g.3 del articulo 2° del RSEIA, al tratarse de obras
o acciones tendientes a intervenir o complementar el proyecto
original, modificaban sustantivamente la extensidn, duracién y

magnitud de sus impactos ambientales.
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La resolucién que formuld cargos fue notificada persconalmente

al titular el 29 de diciembre de 2017.

E1l 15 de enero de 2018 se efectud en las dependencias de la

SMA una reunién de asistencia al cumplimiento.

El 22 de enero de 2018 el titular presentd un Programa de
Cumplimiento (en adelante, “PdC”) y el 21 de febrero del mismo

afno, un PdC refundido.

El 29 de marzo de 2018, mediante Resolucién Exenta N° 6/Rol F-
065-2017, 1la ©SMA establecidé que, previo a resolver Ila
aprobacién o rechazo, se incorporasen observaciones al PdC
refundido, otorgandole a Olivares de Quepu S.A. un plazo de 4

dias héabiles.

El 9 de abril de 2018 el titular presentd una nueva versidn
del PdC, dando cuenta de antecedentes adicionales e

incorporando observaciones.

El 17 de abril de 2018 la SMA dictdé la Resolucidén Exenta N°
8/Rol F-065-2017, en virtud de la cual rechazé el PdC.

El 4 de mayo de 2018 Olivares de Quepu S.A. presentd descargos,

solicité medidas probatorias y acompafé documentacion.

El 26 de junio de 2018, mediante Resolucién Exenta N° 10/Rol
F-065-2017, la SMA tuvo por presentados los descargos, se
pronuncié sobre las medidas probatorias solicitadas y requirié

informacién al titular.

El 27 de junio de 2018, mediante Resolucién Exenta N° 11/Rol
F-065-2017 la SMA solicitdé a la Direccidén Ejecutiva del SEA
pronunciamiento respecto de si la modificacidén descrita en la
formulacién de cargos requeria ingresar al SEIA en virtud de
los articulos 8° y 10, letras 1) y o) de la Ley N° 19.300 en
relacién con el articulo 2°, letra g), puntos 1 y 3 y el
articulo 3°, letra 1), punto 1 y letra o), puntos 7.2 y 8 del
RSEIA. Ademds, suspendié la tramitacién del procedimiento

sancionatorio hasta la recepcién del pronunciamiento del SEA.

El 20 de julio de 2018 el titular presentdé los antecedentes

requeridos por la Resolucién Exenta N° 10/Rol F-065-2017.
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El 3 de diciembre de 2018 el Director Ejecutivo del SEA remitid
a la SMA el Oficio Ordinario D.E. N° 1817197/2018, de 29 de
noviembre de 2018, evacuando el informe de elusidén solicitado,
en el cual concluyd que: "“[..] las obras y actividades
implementadas por el titular con el propdsito de modificar el
proyecto 'Planta de Aceite de Olivas Oivares’ (sic), introducen
cambios de consideracién a la luz de lo dispuesto en los
literales g.1), g.2) y g.3) del articulo 2° del RSEIA, por lo
tanto, debieron haber sido ingresados al SEIA en forma previa

a su ejecucion”.

El 2 de enero de 2019, mediante Resolucién Exenta N° 13/Rol F-
065-2017 la SMA levantd 1la suspensién del procedimiento
sancionatorio e incorpor6é a éste el informe remitido por la
Direccién Ejecutiva del SEA. Ademads, a través de Resoluciodn
Exenta N° 14/Rol F-065-2017, de 1la misma fecha, reiterd
solicitudes de informacién remitidas a organismos sectoriales,

en el contexto de las solicitudes de diligencias del titular.

E1l 8 de enero de 2019 el Director Regional del SAG de la Regidn
del Maule remitidé el Ord. N° 28/2019, dando cuenta de la
informacién solicitada, sefalando que Olivares de Quepu S.A.
no registraba denuncias, reclamos ni procedimientos
sancionatorios en contra del titular desde el afio 2003 a la

fecha.

El 9 de enero de 2019 la Agencia de Sustentabilidad y Cambio
Climatico remitié 1la informacidén solicitada, adjuntando la

informacién registrada respecto de la empresa.

El 11 de enero de 2019, mediante oficio Ord. N° 9/2019, la
SEREMI de Medio Ambiente de la Regidén del Maule dio cuenta de
la informacién solicitada senialando que no existian registros
de denuncias o reclamos ambientales en contra de Olivares de
Quepu S.A. con posterioridad a la dictacién de la RCA N°

196/2003.

El 4 de marzo de 2019 la SEREMI de Salud del Maule remitid la
informacién solicitada, incluyendo antecedentes relativos a:
i) Sumario Sanitario RIT N° 590/2012; ii) Resolucién Sanitaria

Exenta N° 850/2013; y, iii) Acta de Fiscalizacién N° 27439.
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El 4 de marzo de 2019, mediante Resolucién Exenta N° 15/F-065-
2017 la SMA incorpordé los antecedentes remitidos por el SAG,
la Agencia de Sustentabilidad y Cambic Climatico y las SEREMI
de Medio Ambiente y de Salud de la Regidén del Maule. Asimismo,
tuvo presente que no se recibid respuesta de los antecedentes

solicitados a la Municipalidad de Pencahue.

El 6 de marzo de 2019, mediante Memorandum D.S.C.-Dictamen N°
29/2019, el instructor del procedimiento sancionatorioc remitid

dictamen al Superintendente.

El 20 de marzo de 2019 el Superintendente dictdé la resoluciédn
sancionatoria, aplicando a Olivares de Quepu S.A. una multa de
1.916 UTA, que se desglosa en 1.500 UTA por concepto de
beneficio econdmico y 416 UTA por concepto de componente de

afectaciéon.

El 3 de julio de 2020, la SMA dicté la Resolucién Exenta N°
1.109, que rectificé de oficio el considerando 338 de 1la
Resolucién Exenta N° 394/2019, en cuanto sefialaba que "“[..] al
ser Olivares de Quepu S.A. una empresa categorizada como Grande
N°® 1 -de acuerdo a la informacidn provista por el SII- se
determina que no procede la aplicacidén de un ajuste para la
disminucién del componente de afectacion de la sancidn [..]".
La rectificacién consistid en la eliminacién del adverbio “no”,
quedando dicho considerando del siguiente tenor: “[..] al ser
Olivares de Quepu S.A. una empresa categorizada como Grande N°
1 -de acuerdo a la informacidn provista por el SII- se determina
que procede la aplicacidn de un ajuste para la disminucidn del
componente de afectacién de la sancidén [..]”. Ademas, la
resolucién rectificatoria sefaldé que “[..] en virtud de que
Olivares de Quepu corresponde a una empresa Grande N°® 1, a las
que de acuerdo a las Bases Metodolégicas corresponde aplicar
una reduccién por factor de tamano econdmico, en el rango de
62,5% a 100%, atendido su tamafio econdmico la SMA considerd un

factor de 82,85%" (destacado del Tribunal).

Cabe hacer presente que el 5 de abril de 2019, mediante
Resolucién Exenta N° 60, de la Comisidén de Evaluacién Ambiental
del Maule (en adelante, “RCA N° 60/2019), Olivares de Quepu

S.A. obtuvo calificaciédn favorable del proyecto
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‘Reqgularizacidn planta de aceite de olivas, produccién de hueso
y orujo deshidratado’ (en adelante, ‘el nuevo proyecto’) el
cual ingresé6 al SEIA, via DIA, el 17 de abril de 2018. Este
proyecto consistié en una regularizacién de las instalaciones
construidas con posterioridad a la RCA N° 196/2003, en
particular, las piscinas de acumulacidén de alperujo y de agua
del proceso de lavado de olivas, objeto del procedimiento
administrativo sancionatorio. El nuevo proyecto autorizd: i)
el aumento de la capacidad de procesamiento de aceitunas por
temporada agricola de 1.700 t/ano a 15.000 t/afo; 1ii) el
aumento de produccién de aceite de oliva de 280 a 2.500
toneladas de aceite extra virgen y 200 toneladas de aceite de
oliva de segunda categoria; 1ii) 1la generacidén de 2.100
toneladas de hueso humedo; iv) la generacién de 4.967 toneladas
de orujo por temporada, que sera utilizado como abono vegetal
en las plantaciones de olivos colindantes; y, v) la generacidn
de 4.780 toneladas de alpechin (agua vegetal obtenida luego de
la segunda extraccidén de aceite) que luego en estanque

dosificador se dispone como fertirriego.

II. Del proceso de reclamacidén judicial

A fojas 153, el abogado sefior Ricardo Bréncoli Bravo, en
representacién de Olivares de Quepu S.A. interpuso reclamacidn
en contra de la Resolucién Exenta N° 394/2019, dictada por el
Superintendente del Medio Ambiente (S), que sancioné a su
representada con una multa ascendiente a 1.916 UTA. Solicita
que se acoja la reclamacidén, y que se corrija por el Tribunal

o se ordene corregir a la SMA lo siguiente:

i) La inconsistencia contenida en la determinacién final del
beneficio econémico obtenido por la empresa, a fin de descontar
de la cifra de estimacidén de ganancias operacionales obtenidas
con motivo de la infraccién en el periodo 2013-2018 -“2.197"
(sic) UTA- la suma de 1.522 UTA, equivalente a la estimacidn
de las inversiones realizadas por la empresa durante los afos

2013 y 2014;
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ii) Deducir la suma de 307,82 UTA del monto de la ganancia
operacional estimada por la SMA, en tanto corresponde a una
suma invertida en los afios 2013 y 2014 no considerada en la

cuantia de la sancioén;

iii) Dejar sin efecto los considerandos pertinentes en relacién
con el andlisis efectuado respecto al denominado ‘valor de
seriedad’ asociado a la importancia del riesgo o peligro
ocasionado y circunscribir la seriedad de la infraccién en la
categoria N° 1 del documento ‘Bases Metodoldégicas para la
Determinacidén de Sanciones Ambientales’, de la SMA, publicado
en el Diario Oficial el 31 de enero de 2018 (en adelante, “las
Bases Metodolégicas”), esto es, “ser categorizado como un

riesgo de minima entidad”;

iv) Dejar sin efecto los considerandos 309 a 317, ordenando a
la SMA reconsiderar la conducta anterior de la empresa como un

factor de disminucién de la sancidén aplicable; y

v) Dejar sin efecto los considerandos 335 a 339 ordenando a la
SMA reconsiderar la capacidad econdomica como un factor de

disminucién de la sancién.

A fojas 183, el Tribunal admitié a trémite la reclamacidén y

ordend a la reclamada informar.

A fojas 188, el Superintendente del Medio Ambiente (S), en
representacién de la SMA, se apersond en el procedimiento,
solicité ampliacién del plazo para informar, acreditd

personeria y otorgd patrocinio y poder.
A fojas 189, el Tribunal proveydé “como se pide”.

A fojas 192, el abogado sefior Emanuel Ibarra Soto, en
representacién de la SMA, evacud informe en conformidad con lo
dispuesto en el articulo 29 de la Ley N°® 20.600, solicitando
el rechazo de la reclamacidén en todas sus partes, por carecer
de fundamentos tanto en los hechos como en el derecho, con

expresa condenacidén en costas.

A fojas 211, el Tribunal tuvo por evacuado el informe.
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A fojas 215, el Tribunal dictdé la resolucidén de autos en
relacién y fijd el dia 9 de julio de 2020 a las 10:00 horas

como fecha para la vista de la causa.

A fojas 230, el abogado de la reclamante solicitdé la suspensioén
de la vista de la causa, en virtud de lo sefialado en el articulo

165 N° 6 del Cébdigo de Procedimiento Civil.

A fojas 232, el Tribunal suspendid¢ la audiencia fijando nueva

fecha para el dia 20 de agosto de 2020.

A fojas 520, la reclamante presentdé un escrito "“téngase
presente” y acompandé documentos, entre ellos, la resolucién de
la SMA que rectificé la resolucidén reclamada, y sentencias de
la Excma. Corte Suprema y la judicatura ambiental sobre temas

debatidos en autos.

A fojas 524, se dejdé constancia que el 20 de agosto de 2020 se
efectudé la vista de la causa, en la que alegaron el abogado
patrocinante de la reclamante sefior Ricardo Bréancoli Bravo, y
la abogada mandataria de la reclamada sefiora Katharina
Buschmann Werkmeister. Ademas, se dejo constancia que la causa

queddé en estudio por 15 dias.

A fojas 525, el Tribunal tuvo presente lo sefialado por la
reclamante en el escrito de fojas 520, y por acompanados los

documentos, con citaciédn.

A fojas 531, la causa quedé en acuerdo y se designd como
redactor de la sentencia al Ministro sefor Cristian Delpiano

Lira, Presidente.

III. Fundamentos de la reclamacidén y del informe

Conforme a lo expuesto en la reclamacién y en el informe de la

reclamada, los asuntos debatidos en autos son los siguientes:

1. Eventuales inconsistencias cometidas por la SMA en la
determinacién final del beneficio econdémico obtenido por

la empresa

La reclamante alega que existe una inconsistencia en la
estimacién del beneficio econémico, toda vez que la SMA olvidd

descontar de la cifra estimada de ganancias operacionales

9
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obtenidas con motivo de la infraccidén durante el periodo 2013-
2018, ascendente a la suma de $ 1.250.093.539 -2.157 UTA- la
cifra de $ 882.454.891 -1.522 UTA-, correspondiente a la
estimacién de las inversiones realizadas durante los afios 2013
y 2014, las cuales fueron expresamente reconocidas en el
considerando 255 de la resolucién reclamada. Afirma que en el
considerando 258 de la referida resolucidén se sefala
expresamente que al Dbeneficio econdmico calculado debe
descontarse los montos asociados a esta sobreproduccidn, pero
que la SMA ‘“inexplicablemente” no efectudé tal operacidn
aritmética. Agrega que las Bases Metodoldégicas reconocen
expresamente el descuento del costo de las inversiones
realizadas por el infractor para alcanzar el escenario de

incumplimiento.

Adicionalmente, sostiene que las Bases Metodolégicas
establecen que el beneficio econémico ilicito debe ser estimado
a valor presente asociado al mismo periodo o fecha en que se
cometidé la infraccién, para luego capitalizar dicho valor hasta
la fecha estimada de pago de la multa (5 de abril de 2019),
descontandole la tasa de descuento fijada por la SMA para el
caso concreto (10,7%). Agrega que no se observa en la
resolucién sancionatoria que la SMA haya aplicado la tasa de
descuento y que el monto del beneficio econdémico haya sido
debidamente capitalizado, como lo exigen las Bases
Metodoldégicas, circunstancia que evidencia en mayor medida el

error de calculo contenido en dicha resolucidn.

Asimismo, alega que la SMA no tuvo en consideracién el pago
que Olivares de Quepu S.A. efectud a la empresa Santamaria
Chile SpA por la suma de $ 178.429.244, equivalentes a 307,82
UTA, y que corresponde a la compra de los derechos de dicha
sociedad en el —contrato de asociacién o cuentas en
participacién suscrito con Santamaria Chile SpA el 30 de abril
de 2013, complementado por contrato de 6 de noviembre de 2015.
Agrega que la suma pagada en agosto de 2017 corresponde a las
inversiones efectuadas por Olivares de Quepu S.A., a través
del referido contrato, en los afios 2013 y 2014, gque son los
afios considerados por la SMA para efectos de calcular las

inversiones asociadas a la sobreproduccién. Sefiala que la

10
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inversién correspondiente a la participacién de la sociedad
Santamaria Chile SpA no estaba considerada como parte de las
inversiones asociladas a la sobreproduccidén en los referidos
afios porque se trataba, precisamente, de un contrato de
asociaciébn o <cuentas en participacién. Agrega gque esta
situacién se evidencia contablemente sélo en agosto de 2017,
cuando Olivares de Quepu S.A. adquirié la participacién de
Santa Maria SpA en dicho contrato, pero que el referido monto
corresponde a inversiones de los afos 2013 y 2014, asociadas a
la sobreproduccién. Sostiene que, consecuentemente, la cifra
de 307,82 UTA también deberia ser considerada junto con las
1.522 UTA reconocidas por la SMA como inversiones asociadas a
la sobreproduccién, para los efectos de descontar dicho costo

de la ganancia adicional que determinéd.

Sin embargo, sefiala que no se trata de un error ni omisiodn de
la SMA, pues ésta no tenia como relacionar el pago de 307,82
UTA a Santamaria SpA por su participacién en el mencionado
contrato con las inversiones asociadas a la sobreproduccién de
Olivares de Quepu S.A. No obstante -agrega- en atencidn a que
la correcta determinacién del Dbeneficio econdmico es
indispensable para aplicar una sancidén que observe la debida
proporcionalidad, es necesario hacer presente la existencia de
dicha inversién, pues ignoraba y no podia saber cuales serian
los términos y célculos que efectuaria la SMA para imponer la

sancioén.

Refiere que las inversiones totales del afio 2017 ascendieron a
$ 201.065.441, equivalentes a 347 UTA, pero que soOlo se
considerdé la suma de $ 178.429.244, equivalentes a 307,82 UTA,
que es la inversidn asociada a la sobreproduccién

correspondiente a los anos 2013 y 2014.

Refiere que no pretende circunscribir el objeto de la litis a
un juicio de tarificacién para la aplicacién de multas
ambientales, pues la SMA determiné de la ganancia operacional
con motivo de la infraccién -2.157 UTA-, pero olvidé continuar
con la segunda parte de la férmula de determinacidén de la
ganancia ilicita establecida en sus Bases Metodoldgicas, la

cual consiste en: i) deducir de la ganancia operacional

11
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obtenida en el -escenario de infraccién, las inversiones
realizadas para alcanzar el nivel de sobreproduccién, en su
calidad de costos directos; ii) aplicar la tasa de descuento
fijada por 1la SMA; vy, 1iii) capitalizar el monto de dicha

ganancia a la fecha estimada de pago de la multa.

Indica que “obviar la deduccidn del costo de las inversiones
asociadas a la sobreproduccidén de aceite de oliva durante los
anos 2013 y 2014, la aplicacion de la tasa de descuento y
posterior capitalizaciodn”, contravendria la motivacién de la
resolucién reclamada, y el contenido de las Bases Metodolédgicas
Y constituiria una transgresioén del principio de
proporcionalidad. Agrega que la falta de correccién de las
omisiones constatadas vulneraria la finalidad preventiva de la

sancién, principio inspirador de dicho documento.

Atendido lo anterior, solicita que se ordene que la resolucidn
reclamada se ajuste a la ley y a la normativa dictada por la
propia SMA y que se corrija u ordene corregir la inconsistencia
contenida en la determinacién final del beneficio econdmico,
“de forma de descontar a la cifra estimacidén (sic) de ganancias
operacionales obtenidas con motivo de la infraccidn durante el
periodo 2013 a 2018, ascendente a la suma de cifra (sic) de
2.197 UTA, la cifra de 1.522 UTA equivalente a la estimacidn
de las inversiones realizadas por la empresa durante los arnos
2013 y 2014, tal como la propia SMA reconoce en el considerando
N° 258 de la R.E. N° 394/2019, aplicando la tasa de descuento
del 10,7% y posteriormente capitalizar la cifra obtenida a la
fecha estimada de pago de la infraccidén, o en su defecto,
ordene a la SMA la correccidén de la resolucidén sancionatoria
en el sentido expuesto”. Adicionalmente, solicita “deducir la
cifra de 307,82 UTA del monto de la ganancia operacional
estimada por la SMA, en tanto corresponde a una suma invertida
en los afos 2013 y 2014 no considerada en la cuantia de la

sancién consignada en la resolucidén sancionatoria”.

La SMA, en primer lugar, sostiene que existe una discrepancia
entre los argumentos expuestos en el cuerpo de la reclamacidn

y el petitorio. Senala que las alegaciones relativas a la no
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aplicacién de la tasa de descuento de 10,7% y a la falta de
consideracidén del costo de oportunidad en el calculo del
beneficio econdémico, fueron efectuadas en el cuerpo del escrito
pero que no se consideraron en el petitorio, por lo gque no
deben ser tenidas en cuenta por el Tribunal. En efecto, sefala
que al revisarse el petitorio se observa que la reclamante no
solicita la correccién de 1la determinacién del beneficio
econdmico por aplicacidén de la tasa de descuento ni tampoco
por la consideracién del costo de oportunidad. En consecuencia,
no habiendo sido enunciadas de forma alguna estas alegaciones
en el petitorio, de acuerdo con lo dispuesto en el numeral 5°
del articulo 254 del Cdédigo de Procedimiento Civil y al
articulo 27 de la Ley N° 20.600, no deben ser consideradas como
peticiones sometidas al fallo del Tribunal. Agrega que, si se
considera el petitorio, el Tribunal sdélo deberia analizar,
respecto del cdlculo del beneficio econdémico, las alegaciones
referidas a la consideracién del wvalor de las inversiones
realizadas y al pago efectuado por Olivares de Quepu S.A. a la
empresa Santamaria Chile SpA. Sin perjuicio de lo anterior,
afirma que “para dar una respuesta completa al reclamo” se
referird a cada uno de los argumentos planteados por la

reclamante.

En segundo término, en cuanto al fondo de la controversia,
sostiene que, de acuerdo con las Bases Metodoldgicas, en este
caso el beneficio econémico de la infraccién “si considerd el
valor de las inversiones, si aplicé la tasa de descuento, y si
se realizaron los ajustes asociados al costo de oportunidad
del dinero”, por lo que las alegaciones de la reclamante no
tienen sustento. Sefiala que lo que no considera la reclamante
es que -como se indicé en los considerandos 227 y 257 de la
resolucién sancionatoria- el método de estimacién del beneficio
econdémico se encuentra explicado en el referido documento.
Sefiala que, conforme al método de estimacidén de las Bases
Metodoloégicas, el beneficio puede provenir de una disminucién
en los costos, un aumento en los ingresos, o de una combinacién
de ambos en un determinado momento o periodo que no hubiese
tenido lugar en ausencia de la infraccién. Asi -senala-, el

beneficio econémico obtenido por el infractor puede definirse
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como la combinacién del beneficio asociado a costos retrasados
o evitados y el beneficio asociado a ganancias ilicitas,
anticipadas o adicionales. En concreto —-expone- este beneficio
equivaldréd al valor econdmico que significa para el infractor
la diferencia entre cumplir y no cumplir la normativa, y dque,
por ello, para su determinacidén, es necesario configurar los
escenarios de cumplimiento e incumplimiento en el caso
concreto, principalmente, a través de la identificacién de las
fechas reales o estimadas y, luego cuantificar los costos o

ingresos asociados.

Hace presente que el modelc de estimacidén corresponde a una
serie de algoritmos y férmulas aritméticas propias de las
matematicas financieras, de aplicacién general para todos los
casos, por lo cual no se detalla en la resolucidn
sancionatoria, sino gque se encuentra explicado en forma
esquematica en el acapite 5.1 de las Bases Metodoldgicas,
‘Estimacién del beneficio econémico obtenido’. Agrega que en
dicho acéapite es posible identificar claramente todas las
variables consideradas en la estimacidén, incluyendc la tasa de
descuento, que en este caso corresponde a un 10,7% y que
representa el costo de oportunidad del dinero para el

infractor.

Sefilala que en este caso la infraccidén imputada configura una
hipétesis de beneficio econdémico obtenido a partir de ganancias
ilicitas, considerando que el titular obtuvo ingresos a partir
de la produccién de aceite y materia prima procesada por sobre
los limites autorizados en la RCA N° 196/2003. Agrega que el
total estimado de las ganancias ilicitas del titular, que
considera tanto los ingresos obtenidos a partir del aceite de
primera y segunda extraccién, el hueso para venta y el alperujo
deshidratado vinculados a la produccién por sobre el limite
autorizado, asi como también sus correspondientes costos de
produccidén, asciende a $ 1.250.093.539,23, equivalentes a 2.157
UTA. Sefiala que segin lo expuesto en los considerandos 241 a
250 de la resolucién reclamada, dichos valores no consideran
los ajustes asociados a los efectos tributarios de los ingresos
generados ni el costo de oportunidad del dinero, que deben

calcularse conforme a lo indicado en las Bases Metodoldgicas.
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Indica que ello se debe a que la reclamante no considera que -
como se 1indicdé en los considerandos 227 y 257 de dicha
resolucién- estas ganancias estimadas corresponden a un
elemento del caso sobre el cual aplica el método de estimaciédn
del Dbeneficio econdémico, que se encuentra detalladamente

explicado en las Bases Metodoldgicas.

Ademéas, sefiala que la resolucidén reclamada considerdé que la
empresa incurridé de forma anticipada en inversiones dque le
permitieron el aumento de la produccién por sobre lo autorizado
y que deben ser descontadas de los ingresos ilicitos para
determinar las ganancias ilicitas. Agrega dque, bajo estas
consideraciones, las inversiones asociadas a la
sobreproduccién que se contemplan en la estimacidn ascienden a
un total de $ 882.454.891, equivalentes a 1.522 UTA, valor que
corresponde a la suma de las inversiones incurridas el 2013,
por $ 338.440.207 y en 2014, por $ 544.014.684. Anade que este
monto se considera como una inversién en activo fijo que
posibilita la sobreproduccién y se incorpora a la estimacién
en el marco del escenario de incumplimiento, inversidén a la
cual aplican los efectos tributarios y de costo de oportunidad
del dinero, de la forma indicada en las Bases Metodolodgicas.
Afirma que es por ese motivo que no corresponde que sean
“descontados” de las ganancias por sobreproduccién en la forma
de una sustraccién simple -como sugiere la reclamante- sino
que los montos de estas inversiones se incorporan al modelo de
estimacién de beneficio econdémico con el tratamiento
correspondiente a una inversién el activo fijo. Es por esto -
agrega- que no es correcto afirmar que no se consideraron
dichas inversiones en la estimacidén. Indica que, en base a la
lectura del acdpite 5.1 de las Bases Metodolégicas, es posible
apreciar la aplicacién matematica de cada una de las variables
y asi descartar lo reclamado por Olivares de Quepu S.A., en
orden a que no se habrian considerado en la estimacién las
inversiones en activo fijo y el costo de oportunidad del dinero

en el tiempo.

Agrega que, en este caso, sobre el valor de las ganancias
ilicitas obtenidas con motivo de la infraccién, equivalentes a

2.157 UTA, se deben considerar los efectos tributarios, ya que
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estos ingresos generaron un aumento en la base imponible de la
empresa en los periodos analizados y el costo de oportunidad
de dicho dinero. Expone gque no olvidé -como sugiere la
reclamante- descontar a la cifra de estimacién de ganancias
operacionales obtenidas en razén de la infraccién en el periodo
2013-2018, el wvalor <correspondiente a las 1inversiones
realizadas, ya que la reclamante no consideré que, conforme a
las Bases Metodoldgicas, era necesario previamente efectuar
los correspondientes ajustes tributarios y los relativos al
costo de oportunidad del dinero. Asi -explica- no existe el
error numérico invocado por la actora, ya que las 1.500 UTA de
beneficio econdémico se calcularon en consideracién a dichos

ajustes.

Concluye que el Dbeneficio econémico fue correctamente
determinado en la resolucidén sancionatoria conforme a las Bases
Metodolégicas, no existiendo inconsistencias. Por tal motivo -
agrega-, no se vulnerd el principio de proporcionalidad ni el

fin preventivo de la sancién.

En cuanto a la alegacidén relativa a la no consideracién del
pago efectuado por Olivares de Quepu S.A. a la empresa
Santamaria Chile SpA, sostiene que ésta debe ser rechazada por
cuanto: i) el desembolso no serda un costo asociado a los
ingresos ilicitos; y, ii) el pago efectuado no consta de forma

alguna en el procedimiento sancionatorio.

En cuanto a lo primero, sostiene que la reclamacidon no da
cuenta de cémo el desembolso efectuado, asociado al pago a la
empresa Santamaria Chile SpA configuraria un costo asociado
directamente a la obtencién de los ingresos ilicitos alcanzados
por la sobreproduccién. Agrega que debe considerarse que los
desembolsos incurridos en la adquisicién de acciones de una
sociedad dificilmente pueden considerarse como costos
directamente asociados a la obtencién de ingresos ilicitos por
la produccién por sobre los limites normativos en que incurrid
el infractor. En consecuencia, a su Jjuicio, como este
desembolso no se encuentra asociado a las ganancias ilicitas
del procedimiento sancionatorio, no pueden ser consideradas en

la determinacién del beneficio econémico.
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En cuanto a lo segundo, indica que no es ésta la oportunidad
para realizar una alegacién de tal naturaleza, pues no se ha
incurrido en ilegalidad al no considerarse dicho desembolso,
ya que no se contaba con los antecedentes que respaldan el
supuesto pago efectuado por la reclamante. Sefiala que la misma
actora reconoce que este desembolso no pudo ser considerado
anteriormente por la SMA y gque no acompand® en el procedimiento
sancionatorio ni el contrato ni los comprobantes asociados al
supuesto pago, y tampoco mencioné el desembolso ni en los

descargos ni en ninguna otra presentacion.

Concluye que la inversién asociada a las ganancias ilicitas
fue correctamente determinada y no incurrié en ilegalidad en

su calculo.

2. Eventual ponderacién incorrecta del componente de
afectacién
a) Alegaciones generales relativas a la consideracién de la

importancia del dafio causado o del peligro ocasionado.

La reclamante alega que, contrariamente a lo sostenido por la
SMA, en el procedimiento administrativo existen antecedentes
objetivos para concluir que no se verificaron consecuencias
negativas directas asociadas a la infraccidén. Sefala que, por
una parte, la SMA descarta la verificacién de un dafio como
consecuencia de la infraccién, entendido en sentido amplio,
comprendiendo las “consecuencias negativas directas”,
“menoscabo” o “afectacidén”, pero, por otra, indica que
analizara el riesgo asociado, para, luego, determinar si existe
alguna probabilidad de que tal riesgo pueda generar un “efecto

adverso” en un receptor, previa e inicialmente descartado.

Sefiala que se incorpord al expediente el ‘Estudio Técnico
agronémico para evaluar el efecto del wuso de alperujo
proveniente de la operacién de la Planta de Aceite de Oliva
Olivares de Quepu S.A. ubicada en sector de Quepo, comuna de
Pencahue, VII Regién’, realizado por el Centro de Investigacidn
y Desarrollo Agricola Rosario o Centro de Evaluacidén Rosario
(en adelante, “Estudio Técnico CER”), con el propésito de

acreditar la inexistencia de efectos ambientales negativos,
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incluyendo su riesgo de ocurrencia, para que la SMA tuviera
antecedentes concretos respecto de los componentes ambientales
suelo y aguas superficiales y subterrdneas a fin de descartar

la circunstancia de la letra a) del articulo 40 de la LOSMA.

Afirma que en los descargos también se acomparfiaron estudios
técnicos a propdésito de la evaluacidn de la DIA del nuevo
proyecto, vigentes y validados desde el punto de vista
ambiental por los organismos sectoriales competentes, segun da

cuenta la RCA N° 60/2019.

Seflala que la conclusién técnica es enfatica respecto de los
referidos componentes ambientales que, al momento de los
analisis encomendados, no arrojaron ninguna consecuencia
negativa que hubiese sido ocasionada por el almacenamiento de
alpechin o la disposicién de alperujo y orujo en el tiempo,
siendo de toda légica descartar la existencia de un “peligro
concreto”, “real” o “inminente” que hubiese concurrido en la
especie, “en tanto la actividad nunca pudo haber tenido la

aptitud tal de generar un riesgo”.

Sostiene que para la SMA el Estudio Técnico CER no seria
suficiente, pues no tendria la aptitud de “reemplazar una
evaluacidén integral, realizada en el contexto de evaluacidn de
impacto ambiental, con intervencion de todos los actores y
servicios involucrados”, Y, ademas, porque Y[l es
relativamente reciente, por lo que no se cuenta con informacion
respecto del tiempo intermedio en el cual el titular mantuvo

en operacidn las modificaciones sin evaluacidn previa”.

Sefiala que, de acuerdo con el razonamiento de la SMA, la unica
posibilidad de descartar la ocurrencia de un dafio o peligro en
el ambito de un procedimiento sancionatorio seria mediante el
pronunciamiento y observaciones de los organismos con
competencia ambiental y en el marco del SEIA, lo que es una
“contradiccidén evidente”, pues la propia LOSMA habilita a la

SMA a considerarlo como criterio.

Indica que el Estudio Técnico CER es reciente porque fue
encargado para abordar objetiva y precisamente el criterio de
determinacién de sanciones de la letra a) del articulo 40 de

la LOSMA, no en base a supuestos tedricos, abstractos o
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bibliograficos, sino in situ, metodologia que permite dar
cuenta de la situacidén real de los componentes ambientales vy,
en base a ello, razonablemente evaluar la posibilidad de
haberse verificado un peligro real de ocurrencia de dafo en
algun momento. Hace presente que dicho estudio concluye que el
almacenamiento de alpechin o la disposicién de alperujo y orujo
en el tiempo, no arrojaron ninguna consecuencia negativa que
pudiese haber sido ©ocasionada sobre el suelo, aguas
superficiales y subterréneas; por lo que descarta la existencia
de un peligro concreto o inminente que hubiese amenazado en
algtin momento la integridad de tales componentes ambientales,
en tanto la actividad nunca pudo haber tenido la aptitud tal

de generar un riesgo.

Seflala que la SMA ‘“prdcticamente descarta de plano” el
contenido del Estudio Técnico CER en un breve considerando -
270- de la resolucién reclamada que en absoluto efectiia alguna
valoracién de sus conclusiones, lo cual constituye una
vulneracién de lo dispuesto en el articulo 17 letra f) de la
Ley N° 19.880, que Establece Bases de los Procedimientos que
Rigen los Actos de los Organos de la Administracién del Estado
(en adelante, “Ley N° 19.880”), asi como una falta de

motivacién.

A continuacién, se refiere al riesgo o peligro, senalando que
segun la SMA la operacién de una planta productora de aceite
de oliva sin evaluacién ambiental previa generaria por si misma
un peligro respecto de diversos componentes ambientales. Sin
embargo, sefiala que el peligro que una actividad susceptible
de causar impacto ambiental puede generar debe entenderse como
un riesgo que admite distintos niveles de intensidad conforme
a la realidad particular de un proyecto. Agrega que afirmar
sin justificacién que la operacién de la Planta genera por si
misma un peligro, porque debiera haber contado con acciones de
control y medidas de mitigacién o compensacién, no se condice
con la realidad conforme evidencia la RCA N° 60/2019. Hace
presente que a la fecha de dictacion de la resoluciodn
sancionatoria se encontraba disponible en el expediente de
evaluacioén el Informe Consolidado de Evaluacién (en adelante,

“el ICE”) del nuevo proyecto con todos los pronunciamientos de
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los organismos sectoriales en que se acreditaba que éste cumple
con la legislacidén aplicable; que sus acciones de control son
adecuadas y que no requiere de medidas de mitigacidén ni de

compensacién al no verificarse impacto significativo alguno.

Concluye que los supuestos considerados por la SMA para
ponderar la importancia del eventual dafio causado o peligro
ocasionado se circunscriben a un marco teérico y bibliografico
alejado de la realidad concreta del proyecto. Agrega que, aun
cuando acompafié en el procedimiento sancionatorio los
antecedentes concretos y efectivos que permiten dimensionar
objetivamente el riesgo, la SMA prescindié de ellos
considerandolo de “moderada entidad”, lo cual "“se aparta de

todo criterio de razonabilidad”.

La SMA, por su parte, sefiala que en la resolucién sancionatoria
se 1indicé que no existian antecedentes que permitieran
confirmar que se haya generado un dafio © consecuencias
negativas directas producto de la infraccién, al no haberse
constatado una pérdida, disminucién, detrimento o menoscabo
significativo al medio ambiente o a uno o mds de sus componentes
ni otras consecuencias negativas con un nexo causa indubitado.
Agrega que, conforme a lo seflalado en dicha resolucidn, si se
generd un peligro al medio ambiente, el que se evidencia en la
informacién proporcionada en la evaluacidén ambiental del
proyecto de regularizacién de las instalaciones. Hace presente
que en dicha evaluacién no se considerdé el periodo en que el
proyecto se mantuvo en infraccién y que, en consecuencia, no
se analizaron los dafios y riesgos que pudo haber generado en

ese lapso.

Asimismo, sostiene que también se ponderdé la informacidn
contenida en el Estudio Técnico CER, el cual, si bien desestima
la existencia de un dafio, no permite descartar el peligro
ocasionado por la infraccién durante el lapso constatado, por
lo que procedidé a evaluar esta circunstancia. Agrega que el
referido Estudio no puede reemplazar una evaluacidédn integral
realizada en el contexto del SEIA. Sostiene que se generd un

riesgo, asociado a la operacién del nuevo sistema de
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disposicién de residuos liquidos y a la operacidn del nuevo

sistema de tratamiento y disposicidn de residuos sdélidos.

Serfiala que es errado lo sostenido por la actora en cuanto a
que en el procedimiento sancionatorio existen antecedentes
objetivos para concluir que no se verificaron consecuencias
negativas directas asociadas a la infraccién. En efecto,
refiere que en este caso no se considerd que hubiese habido
consecuencias negativas o danos, pero si que se generd un
peligro al medio ambiente, ya que la operacién de una planta
de aceite de oliva sin una evaluacidén ambiental previa durante
varios afnos generd un peligro en diversos componentes

ambientales.

Concluye que se ponderaron correctamente los antecedentes del
procedimiento sancionatorio para la determinacién del valor de

seriedad del componente de afectaciédn.

b) Bnalisis del riesgo asociado a la operacién del nuevo

sistema de disposicidén de residuos liquidos

La reclamante sostiene que para el andlisis de riesgo la SMA
tomé en consideracién la “Guia de Evaluacién Ambiental de
Aplicacién de Efluentes al Suelo”, de 2010, del SAG (en
adelante, “la Guia del SAG”), la que constituye un antecedente
abstracto, de aplicacién general y diserfiado para la evaluaciédn
ambiental de proyectos y no para evaluar el riesgo asociado a
la actividad en un procedimiento sancionatorio. Senala que la
resolucién sancionatoria realiza una descripcién bibliografica
y teérica pudiendo haberla confirmado con el Estudio Técnico
CER o con la informacién relativa a la evaluacién del nuevo
proyecto, que ya contaba con los pronunciamientos del SAG y de

la SEREMI de Medio Ambiente.

Afirma que la probabilidad de concrecién del peligro debe ser
evaluada sobre la base de informacidén objetiva y supuestos
reales. Sefiala que la SMA consideré antecedentes que podian
resultar perjudiciales para la empresa y que realizdé una
seleccién cuidadosa de qué antecedentes e informaciodn

considerar para sustentar su posicién y cudles omitir. En
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efecto, afirma que aportd todos los antecedentes gque permiten
descartar la hipdtesis de peligro o riesgo, informacién que no
fue considerada por la SMA. Sostiene que, al contrario, la
reclamada sefialé que parte de la informacidén entregada en el
PdC y en los descargos tendria mas de 10 afics, afirmacién que
no tiene asidero algunc, mas aun si la propia SMA prescinde de
informacidén actual, como la contenida en el Estudio Técnico

CER y en el ICE del nuevo proyecto.

Sostiene que la SMA concluye infundadamente que el riesgo seria
de “moderada entidad” -en base al desconocimiento de 1los
efectos que podria producir la disposicién de RILes en el
suelo, y en la mayor produccién de aceite de oliva y de
subproductos- omitiendo informacidén técnica Yy precisa
acompafiada en el procedimiento que da cuenta de una conclusién

contraria, esto es, la inexistencia de darios y riesgos.

La SMA, en tanto, desestima la alegacidn, sefialando que no es
efectivo que se haya omitido la informacidén técnica que -segun
la reclamante- daria cuenta de la inexistencia de dafos y
riesgos, ya que el Estudio Técnico CER no hace referencia a
los RILes, sino sdélo al alperujo generado en el proceso, de
forma que descarta dafios -mas no riesgos, que la elusién pudo

haber generado.

Respecto de la informacién proporcionada en la DIA del nuevo
proyecto, sostiene que, como se hizo presente en la resolucidn
sancionatoria, no debe ser considerada, vya que, al no
proporcionar informacién sobre los afos en que la empresa se
mantuvo en elusién, no es concluyente para evaluar los posibles
riesgos generados. Afirma que la reclamante ©presento
antecedentes que dan cuenta de la superacidén de las
concentraciones maximas recomendadas de parametros en los
efluentes de agroindustrias que establece la Guia del SAG. En
efecto, precisa que el “Plan de aplicacién de residuos liquidos
al suelo”, de la empresa Solutos Ingenieria y Proyectos -que
la reclamante acomparié a la Adenda 1 de la DIA del proyecto-
da cuenta de la superacidén de los parametros de dicha Guia.

Refiere, respecto del alpechin, que se superarian las
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concentraciones maximas del pardmetro DBO5 y el pH se encuentra
bajo el valor minimo, y el agua de lavado superaria las
concentraciones maximas de los parametros DBO5 y fenoles.
Reitera que, sin perjuicio que no procede incorporar estos
datos en el analisis, si la SMA lo hiciera sélo perjudicarian
a la reclamante por cuanto implican la superacidén de las
concentraciones maximas de la Guia del SAG, donde se establecen
criterios de evaluacién para 1la aplicacién de efluentes
generados en proceso agroindustriales de frutas, hortalizas y

produccién pecuaria, entre otros.

Concluye que no contaba con informacidén sobre la materia,
debido a que la reclamante no proporciond antecedentes validos
respecto de la calidad de los RILes acumulados y dispuestos
durante el periodo de elusidén, por lo que recurrié a las
especificaciones técnicas de la Guia del SAG. Agrega que, en
atencién a que pudo estimar una tasa de riego de 20.678
L/ha/afio, en una superficie de 757 hectareas correspondientes
a plantaciones de olivo -de la cual se desconocen sus efectos
sobre el cultivo y el suelo, que no han sido evaluados-, no
cabe sino concluir que Olivares de Quepu S.A. ha generado un
riesgo al operar el nuevo sistema de disposicién de RILes sin
previa autorizacién ambiental, lo que debe ser considerado en

la determinacidén de la sancién.

c) Analisis del riesgo asociado a la operacién de un nuevo

sistema de disposicidén de residuos sélidos

La reclamante sostiene, respecto del riesgo asociado a la
operacién de un nuevo sistema de disposicién de residuos
s6lidos, que la SMA efectta también un ejercicio abstracto
debido a su “desconocimiento” e “improbable estimacion” de la
actividad, sobre 1la base de la informacién bibliografica
disponible. Agrega que la reclamada establecidé premisas que no
son fundamentadas en absoluto, tales como la existencia de
“antecedentes sobre ciertas dificultades en relacién con el
manejo del alperujo”, lo que no puede constituir la base
inicial de andlisis de una situacién particular, menos alin si

se disponia de antecedentes relevantes como el Estudio Técnico
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CER y el ICE del nuevo proyecto, que acreditan la condicién de
los suelos y de los cursos de agqua superficiales vy
subterraneos. En consecuencia, el “riesgo moderado” que sefiala
la SMA no se verifica. Atendido lo anterior, solicita que el
valor de seriedad se circunscriba a la categoria N° 1 de las

Bases Metodoldégicas, esto es, un riesgo de “minima entidad”.

La SMA, por su parte, serfiala que no es efectivo que no haya
considerado la DIA del nuevo proyecto, por cuanto su analisis
respecto del posible riesgo se basdé en los antecedentes
aportados por la empresa en esa evaluacidén. Refiere que, sobre
la base de esos antecedentes, considerdé que el riesgo generado

sobre el suelo seria considerado como de “moderada entidad”.

En cuanto al Estudio Técnico CER, sefiala que si fue tomado en
cuenta y que en virtud de él fue posible concluir que no se
evidencié un deterioro relacionado con la aplicacidén del
alperujo sobre el componente suelo, pero que dicho estudio no
permitié descartar que 1la elusién del nuevo sistema de
disposicién de residuos sdélidos pudo generar riesgos al medio
ambiente, el que debia ser considerado en la determinacién de

la sancidn.

Luego, se refiere al puntaje de seriedad aplicado, senalando
que de acuerdo con lo indicado en las Bases Metodoldgicas la
definicién de la categoria correspondiente a una determinada
infraccién se pondera de acuerdo con los criterios presentados
en la Tabla 3.1, la cual indica que la Categoria 1 contempla
infracciones gque, copulativamente, constituyen vulneracién al
sistema juridico de proteccién ambiental de nivel bajo, no
generan efectos ni riesgo en el medio ambiente o causan riesgo
de minima entidad, y no generan efectos ni riesgo en la salud

de las personas, o producen riesgo de minima entidad.

Sefiala que la vulneracién al sistema juridico de proteccidn
ambiental fue considerada de nivel alto, atendido que se trata
de una infraccién por elusién al SEIA, lo cual atenta contra
el principio preventivo, ya que, al no aportar la informaciodn

requerida para la evaluacién ambiental, se desconocen los
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reales alcances del proyecto y se imposibilita la adopcidn de

medidas previas para contener posibles efectos.

Concluye que, puesto que la Categoria 1 contempla infracciones
que constituyen vulneraciéon al sistema juridico de protecciédn
ambiental de nivel bajo y que en este caso la vulneracidén fue
considerada de nivel alto -nivel que no ha sido controvertido
por la reclamante-, no procede que se considere que el valor
de seriedad es de Categoria 1. Por tal motivo -sefiala- no

corresponde modificar el puntaje de seriedad de la infraccién.

3. Ponderacién de la conducta anterior negativa del

infractor

Olivares de Quepu S.A. senala que la SMA considerd la conducta
anterior negativa del infractor como un factor de incremento
de 1la sancién atendido que: i) fue amonestada mediante
Resolucién Exenta N° 254, de 23 de noviembre de 2009, de la
COREMA del Maule por incumplimiento de las condiciones de la
RCA N° 196/2003; y, ii) fue sancionada al pago de una multa de
100 UTM el 19 de junio de 2012 por la SEREMI de Salud del Maule
por supuestos incumplimientos a la normativa sectorial de su

competencia.

Respecto de la amonestacién, cuestiona que la SMA la haya
considerado como un factor de conducta negativa, puesto que el
procedimiento sancionatorio que le dio origen se inicidé vy
concluyé con anterioridad a la entrada en vigencia de la LOSMA.
Agrega que lo anterior contraviene los principios de legalidad,
in dubio pro reo e irretroactividad, toda vez que se
considerarian como historial negativo la existencia de
sanciones previas a la dictacién de la LOSMA y a la entrada en
funciones de la SMA, impuestas por organismos sectoriales con

competencia ambiental.

En cuanto a la sancién “supuestamente impuesta” por la SEREMI
de Salud del Maule, refiere que ésta nunca le fue notificada,
razén por la cual desconocia “hasta esta fecha” su existencia,
situacién que le impidié ejercer su derecho a defensa. Atendido

lo anterior, sostiene que el acto administrativo que contiene
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la resolucidén sancionatoria “resulta totalmente ineficaz, ya

que al sujeto regulado le resulta inoponible”.

Concluye que se debe reconsiderar la conducta anterior de la
empresa como un factor de disminucién de la sancidén, en tanto
no ha sido sancionada por la SMA ni por ningin organismo
sectorial con competencia ambiental con posterioridad a la

entrada en vigencia de la LOSMA.

La SMA, por su parte, sostiene, respecto de la sancidén impuesta
por la Comisién Regional del Medio Ambiente (en adelante,
“COREMA”) del Maule por incumplimiento de las normas Yy
condiciones del punto 5.1 de la RCA N° 196/2003, que segun se
sefiala en la resolucidén reclamada, y de acuerdo con lo
establecido en las Bases Metodoldgicas, no existe un limite
temporal para analizar la concurrencia de esta circunstancia,
por lo que el analisis recae no sbélo respecto de sanciones
previas de la SMA, sino también de infracciones anteriores
sancionadas por las COREMA, las Comisiones de Evaluacidn
Ambiental, organismos sectoriales con competencia ambiental y
6rganos Jjurisdiccionales. Agrega que la jurisprudencia ha
validado las sanciones aplicadas por otros organismos de forma

previa a la entrada en vigencia de la SMA.

En cuanto a la sancidén impuesta por la SEREMI de Salud del
Maule -por infracciones al Decreto N° 594/1999 sobre
Condiciones Sanitarias y Ambientales Basicas en los Lugares de
Trabajo, y al Cdédigo Sanitario-, sefiala que no es efectivo lo
sostenido por la reclamante en orden a gque no se le habria
notificado “la sancidén supuestamente impuesta con fecha 19 de
junio de 2012”, ya que la resolucién sancionatoria no hace
mencién a una sancién de esa fecha, sino a los “incumplimientos
a la normativa sectorial de su competencia con fecha 19 de
junio de 2012”. Refiere que dichos incumplimientos fueron
constatados con tal fecha por una inspeccién de la referida
SEREMI, pero que fueron sancionados mediante Resolucidn
Sanitaria Exenta N° 850/2013. En consecuencia, atendidec que la
resolucién sancionatoria es de 29 de agosto de 2013 y no de 19

de junio de 2012, la alegacién de inoponibilidad se basa en un
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error, por lo cual es improcedente. Agrega que en la inspeccidn
de 19 de junio de 2012 se constataron incumplimientos a la
normativa sectorial de salud, como el acopio temporal de
residuos s6lidos (huesos de aceituna) en sacos, sobre barro, y
restos de agua lluvia mezclada con materia organica sin contar
con la debida autorizacién sanitaria, entre otros hallazgos.
Concluye gque queda de manifiesto la existencia de conducta
anterior negativa, por lo que cabe ponderarla como un factor

de incremento de la sancién.

4. Ponderacién de la capacidad econdmica de la empresa y de

la capacidad de pago

La reclamante cuestiona que la resolucidén reclamada seriale que
no era procedente la aplicacién de un ajuste para la
disminucién del componente de afectacidén de la sancién en razédn
de la capacidad econdémica de la empresa, ya que de acuerdo con
la informacién entregada por el Servicio de Impuestos Internos
(en adelante, “el SII”) ésta es clasificada como “Empresa
Grande 1”, por tener ventas anuales de entre 100.000 a 200.000
Unidades de Fomento. Agrega que la SMA concluyd, sin entregar
fundamento alguno, que no era necesario realizar una
ponderacién de la capacidad de pago, pese a que Olivares de
Quepu S.A. proporcioné a la SMA, tanto sus antecedentes

financieros como informacién sobre su flujo de caja.

Sefiala que la SMA consideré dunicamente la clasificaciédn
entregada por el SII para dar por acreditado que la empresa
tenia capacidad de pago y que, siguiendo su ldégica, el mayor
volumen de ventas de cualquier empresa significa per se una
mayor capacidad para pagar sus obligaciones, lo que no es
efectivo en todos los casos. Agrega que la SMA ejercid sus
atribuciones en forma arbitraria vy desproporcionadamente,
puesto que las Bases Metodolégicas establecen que el unico
tramo del tamafio de las empresas en que puede aplicarse la
reduccién por factor de tamafio econdémico corresponde a la

categoria de empresa Grande N° 1, en el que se encuentra.

Alega que el nivel de ingresos por ventas no refleja

necesariamente la capacidad de pago actual de una comparfiia,
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pues para ello deben apreciarse otros antecedentes contables y
financieros, como la exigibilidad de los pasivos a corto vy
largo plazo. Al respecto, afirma que los antecedentes
financieros que acompafi®é en el procedimiento sancionatorio
demuestran que: i) la multa impuesta es equivalente al
patrimonio total de la empresa; ii) la empresa se encuentra en
una situacién de sobreendeudamiento, lo cual afecta su ratio
financiero y con ello la posibilidad de obtener un crédito
bancario para pagar la multa; iii) Olivares de Quepu S.A. tiene
un flujo efectivo deficiente, el cual sdélo puede hacerse cargo
de sus pasivo a corto plazo; y, 1iv) la empresa arrastra una

pérdida acumulada que sélo se extinguira el ano 2021.

Hace presente que las Bases Metodoldgicas constituyen una
normativa obligatoria y gque no pueden constituir una mera
referencia para la SMA, ya que ésta ha circunscrito a su
contenido el margen de su discrecionalidad administrativa para
la determinacién de sanciones. Agrega que dicho documento
sefiala que el é6rgano fiscalizador debe ponderar una eventual
disminucién de la multa tomando en cuenta la situacién
financiera del infractor y que en forma excepcional puede negar
la procedencia del ajuste o adecuar su cuantia de acuerdo con
las circunstancias taxativamente indicadas, las gque en este

caso no concurren.

Sefiala que en esta materia la resolucidén reclamada carece de
un estandar minimo de fundamentacidn, pues en sbélo dos parrafos
desestima la ponderacién del tamafio econdémico y la capacidad
de pago, sin realizar ejercicio alguno -al menos visible- que
permita corroborar que la empresa puede hacerse cargo del pago
de la sancidén a la luz de sus propios estados financieros, no
obstante tener informacién en su poder para analizar su

consideracién como factor.

Concluye que la SMA debe reconsiderar la capacidad econdmica

como un factor de disminucidén de la sancién.

Por su parte, la SMA sostiene que siempre en la aplicacidn de
esta circunstancia ha realizado una distincidén entre el tamafo

econémico de la empresa y su capacidad de pago. A continuacion,
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precisa que esta uUltima es considerada de forma eventual,
excepcional, y a solicitud expresa del infractor, quien debe
proveer la informacién correspondiente para acreditar que se

encuentra en dificultad financiera.

Afirma que considerdé el tamario econdémico de la empresa como
factor de ajuste, puesto que Olivares de Quepu S.A. se
encuentra en la categoria de empresa Grande N° 1 y, de acuerdo
con lo sefialado en las Bases Metodolégicas, procede un factor
de ajuste por esta circunstancia. Hace presente que la
resolucién sancionatoria da cuenta del tamafio econdémico de la
empresa, pero por un “error en su texto” se indica que no
corresponderia una disminucién. Agrega que dicho error sdélo se
circunscribe al texto de la resolucidn, pero no a la aplicaciédn

de la circunstancia, que si fue incorporada.

En cuanto a la capacidad de pago, sostiene que no fue

AL}

considerada debido a que es un aspecto eventual y
excepcional”, que debe en todo caso ser alegado expresamente
por el infractor, lo cual no ocurrié, por lo que, de acuerdo
con lo sefalado en la resolucidén reclamada, no procedia

ponderar siquiera su aplicacién.

Por otra parte, sefiala que las alegaciones relativas a
sobreendeudamiento, flujo deficiente y pérdida acumulada son
efectuadas por primera vez en la reclamacién judicial, habiendo
tenido oportunidad la actora para efectuarlas a través de un
recurso de reposicién. Agrega que en el procedimiento
sancionatorio la empresa entregd informacidén que “no se condice
con los estados financieros, que indicarian que los costos son
mayores y la produccién menor a lo indicado a los estados
financieros presentados”. Agrega que, sin perjuicio de ello,
los estados financieros y la informacién asociada a los flujos
de venta de la empresa, respaldados por la informacién del SII,
en principio darian cuenta que no presentaria dificultades

financieras.
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Considerando:

Primero Que, atendido que la reclamante no controvierte la
configuracién ni la clasificacién de la infraccidén, el
desarrollo de la parte considerativa de la sentencia se abocaré
al anadlisis de 1la ponderacién de las circunstancias del
articulo 40 de la LOSMA cuestionadas por la actora, esto es,
aquellas senaladas en los literales a), c), e) y f) de dicha
disposicién legal, y a la proporcionalidad del monto de la

multa, conforme a la siguiente estructura:

L. Determinacién del beneficio econdmico
II. Ponderaciédn del componente de afectaciodn, en
particular, del valor de seriedad asociado a

importancia del dafio o del peligro ocasionado

III. Ponderacidén de 1la conducta anterior negativa del
infractor

IV. Ponderacidén de la capacidad econdémica de la empresa,
en particular la capacidad de pago

V. Proporcionalidad del monto de la multa

Segundo Que, previo al andlisis de las alegaciones en
particular, cabe tener presente que en doctrina se ha sefialado
que la consideracién y aplicacién de las circunstancias del
articulo 40 de la LOSMA constituye una materializacidén del
principio de proporcionalidad en materia sancionatoria. En
efecto, el profesor Jorge Bermudez sostiene que: "[..] la
proporcionalidad consiste en que la sancidn que se va a aplicar
producto de una infraccidén sea adecuada a la entidad o cuantia
que ha tenido la infraccidén. Si bien la LOSMA establece un
catdlogo de criterios de ponderacién de las sanciones, todos
ellos deberdn tender, en definitiva, a materializar el
principio de proporcionalidad, ya que, como se ha sefialado,
los criterios de graduacidn y ponderacidén de sanciones derivan
del principio de proporcionalidad, que se estima como un
principio fundamental del Derecho administrativo sancionador”

(BERMUDEZ SOTO, Jorge. Fundamentos de Derecho Ambiental. 22
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Edicién. Valparaiso: Ediciones Universitarias de Valparaiso,

2014, p. 493).

Tercero Que, el Tribunal ha sostenido respecto de la
ponderacién de las referidas circunstancias que: "“[..] esta
fundamentacion permite garantizar la proporcionalidad de la
sancidén, asi como una adecuada defensa al sancionado y la
posterior revision judicial del acto sancionatorio” (Segundo
Tribunal Ambiental, Roles R N° 196-2018, de 1° de junio de
2020, c. 28; N° 206-2019, de 15 de julio de 2020, c. 91; N°
222-2019, de 31 de diciembre de 2020, c. 39).

T Determinacién del beneficio econédémico

Cuarto Que, Olivares de Quepu S.A. alega que existe una
inconsistencia en la estimacidén del beneficio econdmico, toda
vez que la SMA olviddé descontar de la cifra estimada de
ganancias operacionales obtenidas con motivo de la infraccién
durante el periodo 2013-2018 -ascendente a 2.157 UTA- la cifra
de 1.522 UTA, correspondiente a la estimacidén de las
inversiones realizadas durante los afios 2013 y 2014, las cuales

fueron expresamente reconocidas en la resolucién reclamada.

Quinto Que, sefiala que las Bases Metodolégicas admiten
expresamente el descuento del costo de las inversiones
realizadas por el infractor para alcanzar el escenario de
incumplimiento y establecen que el beneficio econdémico ilicito
debe ser estimado a valor presente asociado al mismo periodo o
fecha en que se cometié la infraccidén, para luego capitalizar
dicho valor hasta la fecha estimada de pago de la multa,
descontandole la tasa fijada por la SMA para el caso concreto
(10,7%). Agrega que no se observa en la resoluciédn
sancionatoria que la SMA haya aplicado dicha tasa de descuento
y que el monto del beneficio econémico haya sido debidamente
capitalizado, circunstancia que evidencia, en mayor medida, el

error de calculo contenido en dicha resolucién.
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Sexto Que, ademéas, sostiene que la SMA no tuvo en consideracidn
el pago efectuado por Olivares de Quepu S.A. a la empresa
Santamaria Chile SpA de la suma equivalente a 307,82 UTA, por
la compra de los derechos de dicha sociedad en el contrato de
asociacidén o cuentas en participacidén suscrito entre ambas el
30 de abril de 2013. Sefiala que dicha suma corresponde a las
inversiones efectuadas, a través del referido contrato, en los
afios 2013 y 2014, la cual deberia ser considerada junto con
las 1.522 UTA reconocidas por la SMA como inversiones asociadas
a la sobreproduccién, para los efectos de descontar dicho costo
de la ganancia adicional que determiné. Hace presente, sin
embargo, que no se trata de un error ni omisién de la SMA, pues
ésta no tenia cémo relacionar el pago de 307,82 UTA a Santamaria
SpA con las inversiones asociadas a la sobreproduccién de
Olivares de Quepu S.A. En todo casoc -concluye-, es necesario
hacer presente la existencia de dicha inversién, atendido que
la correcta determinacién del Dbeneficio econdémico es
indispensable para aplicar una sancién que observe la debida

proporcionalidad.

Séptimo Que, por su parte, la SMA, en primer lugar, sostiene
gque existe una discrepancia entre los argumentos expuestos en
el cuerpo de la reclamacién y el petitorio. En efecto, refiere
gue las alegaciones relativas a la no aplicacidon de la tasa de
descuento de 10,7% y a la falta de consideracién del costo de
oportunidad en el calculo del monto del beneficio econdémico
fueron efectuadas en el cuerpo del escrito, pero no se
consideraron en el petitorio, por lo cual no deben ser tenidas

en cuenta por el Tribunal.

Octavo Que, en cuanto al fondo de la alegacidén, sefala que,
de acuerdo con las Bases Metodoldégicas, el beneficio econdmico
de la infraccién considerd el valor de las inversiones, aplicé
la tasa de descuento, y efectudé los ajustes asociados al costo

de oportunidad del dinero.

Noveno Que, sostiene que la infraccién imputada configura
una hipétesis de beneficio econdémico obtenido a partir de

ganancias ilicitas, considerando que el titular obtuvo ingresos
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a partir de la produccién de aceite y materia prima procesada
por sobre los limites autorizados en la RCA N° 196/2003. Hace
presente, ademds, que el total estimado de 1las ganancias
ilicitas del titular equivale a 2.157 UTA, y no 2.197 UTA como
sefiala la reclamante. Refiere que, segun lo expuesto en la
resolucidn reclamada, dichos valores no consideran los ajustes
asociados a los efectos tributarios de los ingresos generados
ni el costo de oportunidad del dinero, que deben calcularse

conforme a lo indicado en las Bases Metodolédgicas.

Décimo Que, ademds, sostiene que no corresponde gue se
efectie el descuento de las ganancias por sobreproduccidén en
la forma de una sustraccién simple -como sugiere la reclamante-
sino que los montos de estas inversiones se incorporan al
modelo de estimacién de beneficio econdmico con el tratamiento

correspondiente a una inversién el activo fijo.

Undécimo Que, asimismo, sefiala que no existe el error numérico
invocado por la actora, ya que las 1.500 UTA de beneficio
econémico fueron calculadas en consideracién a los ajustes
tributarios y aquellos relativos al costc de oportunidad del
dinero. Ademas, indica que no se vwvulneré el principio de

proporcionalidad ni el fin preventivo de la sancién.

Duodécimo Que, por ultimo, sostiene que la alegacidn relativa
a la no consideracién del pago efectuado por Olivares de Quepu
S.A. a la empresa Santamaria Chile SpA. debe ser rechazada,
por cuanto dicho desembolso no constituye un costo asociado a
los ingresos ilicitos, y el pago efectuado no consta de forma

alguna en el procedimiento sancionatorio.

Decimotercero Que, previo al andlisis de la determinacidn del
beneficio econdémico, es necesario resolver la alegacién de la
SMA en orden a excluir del pronunciamiento del Tribunal 1lo
relativo a la aplicacién de la tasa de descuento de 10,7% y a
la falta de consideracidén del costo de oportunidad, por haber
sido mencionado -segun la reclamada- sélo en el cuerpo de la
reclamacién y no en su petitorio. A juicio del Tribunal, lo

sostenido por la reclamada no es efectivo, toda vez que
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explicitamente el petitorio alude a las argumentaciones
sefialadas en lo principal de la reclamacién -entre las que se
incluye aquellas relativas a la referida tasa de descuento y
al costo de oportunidad- aun cuando no las haya enumerado, como
hizo con las demds peticiones. En efecto, el enunciado del
petitorio senala: “RUEGO A S.S. ILUSTRE: Se sirva tener por
presentado en tiempo y forma el presente recurso de reclamaciodn
judicial en contra de la R.E. 394/2019, admitirlo a tramitacidn
y acogerlo en todas sus partes, con costas, en razén de las
argumentaciones expuestas en lo principal de esta presentaciodn”
(destacado del Tribunal). Por consiguiente, esta alegacidn seré

descartada.

Decimocuarto Que, resuelto lo anterior, y en cuanto al fondo
del asunto, cabe, en primer lugar, tener presente que la
determinacién de una sancién es una potestad discrecional de
la SMA, 1la cual debe ser ejercida de manera razonada Y
fundamentada. A juicio del Tribunal, las Bases Metodolodgicas
proporcionan una referencia util de principios, criterios y
conceptos estandarizados aplicables en el contexto de las
matematicas financieras vy de la sancidén administrativa;
contribuyendo a modular los margenes de discrecionalidad de la
SMA y a reforzar el control de la debida fundamentacién de la
resolucidén reclamada, constituyendo de esta manera, una
garantia para el administrado. En cuanto al beneficio econdmico
obtenido con motivo de la infraccidén, si bien tiene una base
de calculo numérica/algoritmica, no se resta de lo anterior,
constituyendo un componente de la sancién formando parte de
las circunstancias definidas en el articulo 40 de la LOSMA,
por lo que su contravencién tiene como consecuencia que el acto

sea ilegal.

Decimoquinto Que, para determinar la trazabilidad del
beneficio econdémico de 1.500 UTA, el Tribunal tuvo presente el
método de estimacidén para el caso de ganancias ilicitas
seflalado en las Bases Metodoldgicas, los fundamentos que expone
la SMA en la resolucién reclamada, el informe evacuado por la
SMA, y la informacidén entregada por Olivares de Quepu S.A. a

la SMA el 20 de julio de 2018, en virtud del requerimiento de
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informacién, para el periodo comprendido entre los afios 2013 y
2018, disponible en el expediente sancicnatorio, y que
contempla: i) estado financiero, estado de resultados y estado
de flujo efectivo (fojas 1.197 a 1.211); ii) cantidad de
materia prima procesada para aceite y aceituna de mesa;
produccién de aceite de primera y segunda extraccidén, alperujo
producido y alperujo deshidratado, hueso para la venta vy
autoconsumo (fojas 1.212 a 1.217); iii) ingresos por venta y
costos de produccién (expresados en pesos chilenos CLP, de 2013
a mayo del 2018); iv) facturas que dan cuenta del costo mensual
por retiro de residuos asimilables a residuos domiciliarios y
traslado a relleno sanitario, desde enero del 2013 a julio 2018
(fojas 1.222 a 1.413) y cuatro facturas de costo de retiro y
disposicién de residuos peligros (fojas 1.414 a 1.418); v)
resumen histérico de los costos en inversiones realizadas en
la industria, desagregada mensualmente desde el afo 2003 a mayo
2018 (foja 1.419); vi) gastos de mantencién y de operacidn de
la planta de orujo desde 2013 a mayo 2018 (foja 1.420) y de la
planta de procesamiento de aceite desde 2011 a mayo 2018 (foja
1.421); vii) listado histdérico de inversiones realizadas en la
industria desde el afio 2003 a mayo 2018, la descripcidn de la
inversién y el valor libro (fojas 1.422 a 1.432); vy, viii)
gastos incurridos por la empresa para la “tramitacion de la

DIA” desde el 2010 a junio 2018 (foja 1.503).

Decimosexto Que, las Bases Metodoldégicas indican que: “Los
fundamentos metodoldégicos para la determinacidn del beneficio
econdémico asociado a costos retrasados y a costos evitados
utilizados por la SMA, toman como referencia el modelo de
estimacidén de beneficio econdmico desarrollado por la Agencia
de Proteccidén Ambiental de los Estados Unidos, denominado
modelo BEN”. Luego, sefiala que: “En el caso de la determinacidn
del beneficio econdmico asociado a ganancias ilicitas, ya sea
anticipadas o adicionales, su determinacidén no es realizada en
base a un modelo prestablecido, procediéndose en base a una
estimacién caso a caso, considerando las particularidades
especificas del escenario analizado. Sin embargo, dicha
estimacidén responde a criterios metodoldgicos similares a los

utilizados para la estimacidén de beneficio economico por costos
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retrasados o evitados, los cuales han sido desarrollados por
la SMA para su aplicacién en este tipo de casos” (p.52)

(destacado del Tribunal).

Decimoséptimo Que, en el caso de autos, en el considerando 238
de la resolucidn sancionatoria, la SMA configura una hipdtesis
de beneficio econdmico por ganancias ilicitas, obtenidas por
la empresa al operar por sobre los limites autorizados en la
RCA N° 196/2003 y sin contar con una nueva. La SMA agrega que:
“Ello pues, en el escenario de cumplimiento, se entiende que
la empresa no debié haber producido por sobre los limites
autorizados sin la obtencién previa de la RCA gque lo
autorizara. Por tanto, el titular no debid haber percibido
ganancias operacionales asociadas a dicha sobreproduccion”. En
el pie de pagina N° 10, la SMA aclara lo siguiente: “Conforme
sefalan las Bases Metodoldgicas, las ganancias 1ilicitas
corresponden al beneficio econdmico 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 infraccién 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 para lo cual su andlisis debe ser realizado caso
a caso. Sin embargo, es posible definir que, en términos
generales, corresponden a aquellas ganancias obtenidas por la
generacién de ingresos asociados a una infraccidén a la
normativa o una actividad ilicita. Este caso puede corresponder
a la realizacién de una actividad que no cuenta con los permisos
correspondientes por parte de la autoridad, una operacidén por
sobre la capacidad permitida, una actividad realizada en un
horario, periodo o «circunstancia para la cual existe
restriccién de operar, una operacidén que se encuentro sujeta o
una determinada condicidn que no ha sido cumplida, entre otras

circunstancias” (destacado del Tribunal).

Decimoctavo Que, como se sefialdé en el considerando anterior,
la resolucidén sancionatoria configura la hipdbtesis por
ganancias ilicitas. Sin embargo, no aclara ni se especifica si

se trata de ganancias ilicitas anticipadas o adicionales,
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asunto de relevancia debido a que la estimacién del beneficio
econémico para cada caso, si bien se sustenta en los mismos
principios y metodologia, las expresiones matematicas

financieras que aplican son diferentes (ver siguientes figuras

1 y 2). El1 calculo del beneficio econémico por ganancias
adicionales (figura 2) se diferencia de las ganancias
anticipadas (figura 1), en que el escenario hipotético de

cumplimiento (que corresponde a “EC:”) es “0”, es decir, los
diferenciales de flujos de caja son nulos. En otros términos,
se infiere que las Bases Metodoldbégicas presentan dos hipdtesis
de ganancia ilicita: anticipada o adicional, 1las cuales
contienen un principio de exclusién entre si, por lo que
resultaria contradictorio conceptualmente que en un mismo caso

apliquen ambas hipbtesis.

Figura 1: Expresién matemdtica financiera para el cédlculo del beneficio

econdémico por ganancias anticipadas

N -~ l'! + N -~
ElL; ECy;; .
- — B (M-1)
BE = : )+ (1 +r)
(1+r) (1+r)
=0 i=A-1
L J L. J | J
g " g
’ . . Factor de capitalizacion
» Fop . ® Fep
VP Esclne, VP EscCump, al periodo de pago de multa
Se denomina:
e BE = beneficio econdmico.
e« VP EscInc:; = valor presente de los flujos del escenario de
incumplimiento.
¢ VP EscCump; = valor presente de los flujos del escenario de
cumplimiento.
e EI = diferencial de flujo de caja neto en escenario de
incumplimiento.

e EC = diferencial de flujo de caja neto en escenario de
cumplimiento.

e r = tasa de descuento.

e N = Nimero de periodos en los cuales se perciben ingresos por la
actividad ilicita.

e A = Periodo a partir del cual la actividad que permite la obtencién
de las ganancias hubiese sido licita.

e M Periodo de pago de la multa.

e I Periodo en que se comenzé a percibir ingresos producto de la
actividad ilicita.

e i = indice que da cuenta de los periodos de tiempo.
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Figura 2: Expresidén matematica financiera para el calculo del beneficio

econdémico por ganancias adicionales

\ <
El,,.
5 dhi (M-I)
BE = : « (1 +r)
(1+r)’
=10
. J LN J
N i il
. | Factor de capitahizacion
i Wy - . "
l I "“ h“ ! al peniodo de pago de multa

Fuente: Bases Metodoldgicas para la Determinacién de Sanciones

Ambientales, actualizacién 2017. p. 98 y 99.

Decimonoveno Que, con relacidén a lo anterior, el considerando
228 de la resolucidn sancionatoria sefiala que: “De esta forma,
el beneficio econdmico obtenido con motivo de la infraccidn
equivaldra al valor econdmico que significa para el infractor
la diferencia entre cumplir con la normativa y no cumplir con
ella. Por ello, para su determinacidn serd necesario configurar
dos escenarios econdmicos a. Escenario de cumplimiento:
consiste en la situacidén hipotética en que el titular no
hubiese incurrido en la infraccién. De esta forma, en este
escenario los costos o inversiones necesarios para cumplir la
normativa son incurridos en la fecha debida, y no se realizan
actividades no autorizadas, susceptibles de generar ingresos.
b. Escenario de incumplimiento: corresponde a la situacidn
real, con infraccién. Bajo este escenario, 1los costos o
inversiones necesarios para cumplir la normativa son incurridos
en una fecha posterior a la debida o definitivamente no se
incurre en ellos, y se ejecutan actividades susceptibles de
generar ingresos, que no cuentan con la debida autorizacion”

(destacado del Tribunal).

Vigésimo Que, de 1lo expuesto anteriormente, el Tribunal
analizara el tipo de ganancias ilicitas que corresponde aplicar
a Olivares de Quepu S.A. Para ello, cabe consignar que las
Bases Metodolégicas indican en el pie de pagina N° 43 (p.38),
que los conceptos de beneficio por ganancias anticipadas vy
beneficio por ganancias adicionales son “conceptos

desarrollados por la propia SMA”; y que se entiende como
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beneficio por ganancias anticipadas a aquel que deriva de
ingresos que, en ausencia de la infraccidén, hubiesen sido
obtenidos con posterioridad. Por su parte, el beneficio por
ganancias adicionales es aquel que deriva de ingresos que, en
ausencia de la infraccidén, no habrian sido obtenidos en ningin
momento. Se observa que la diferencia entre ambos conceptos es
la temporalidad asociada al momento de obtencién o no de dichas
ganancias, por lo que son conceptos en teoria excluyentes, es
decir, solo puede aplicarse uno de dichos conceptos en cada

caso (destacado del Tribunal).

Vigésimo primero Que, a mayor abundamiento, lo anterior es
explicado en las Bases Metodoldgicas, al serialar, a modo de
ejemplo, casos en que se configura un beneficio econdémico por
ganancias ilicitas adicionales o por ganancias anticipadas (ver
los pies de pagina N° 44 y 45, p. 38). Dichos ejemplos, permiten
constatar el analisis del Tribunal sobre el principio
excluyente entre ambos conceptos, con el consecuente efecto
practico que se produce al aplicar el céalculo matematico
financiero, que para el caso de ganancias adicionales el
escenario hipotético de cumplimiento es igual a cero; y en el
caso de ganancias anticipadas, se requiere realizar el supuesto
de una fecha de obtencién de los respectivos permisos o
validaciones requeridas para operar, y suponer algun costo

incurrido por la gestidén asociada a dichos permisos.

Vigésimo segundo Que, de acuerdo con la resolucién
sancionatoria, el hecho constitutivo de la infraccién para el
caso sub lite, fue la “modificacidn de proyecto 'Planta de
Aceite Olivares de Quepu S.A.’, en el sector de Quepo, comuna
de Pencahue, sin contar con resolucién de calificacidn
ambiental, lo que se expresa en: i) Sobreproduccidén de aceite
y materia prima procesada, y aumento de la superficie
construida asociada a las instalaciones del proyecto,
incrementando sustantivamente emisiones, descargas y residuos
producidos; ii) Operacién de un nuevo sistema de disposicidn
de residuos industriales liquidos, cuyos efluentes se utilizan
para riego; iii) Operacidn de un nuevo sistema de tratamiento

y disposicidn de alperujo” (destacado del Tribunal). De esta
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forma, el cargo corresponde a elusidén al SEIA y modificaciones

al proyecto.

Vigésimo tercero Que, teniendo presente lo expuesto, en el
caso de autos es plausible interpretar lo siguiente: i) hubo
una obtencién de ganancias adicionales por concepto de
sobreproduccién de aceite y materia prima, que, en ausencia de
la infraccién, no habria sido obtenido en ningin momento; vy,
ii) se obtuvieron ganancias anticipadas por la operacién del
proyecto sin contar con la RCA exigida para este tipo de
proyecto, que, en ausencia de la infraccién, hubiese sido
obtenida con posterioridad. Se observa que, ambas hipdtesis de
ganancias ilicitas aplican simulténeamente generando un
problema conceptual respecto de la aplicacién de las Bases
Metodoldégicas. Ademds, generan un problema practico, dado que
las expresiones matematicas financieras para calcular el
beneficio econdémico por ganancias adicionales o anticipadas

son diferentes.

Vigésimo cuarto Que, dado que la resolucidén sancionatoria
no indica qué tipo de ganancia ilicita utilizé para el calculo
del beneficio econémico; y que aparentemente para el caso de
autos aplican los dos conceptos de ganancias ilicitas:
adicionales o anticipadas, se procede a analizar el beneficio
econdmico considerando ambos conceptos. Para esto -como se ha
indicado-, en la determinacién del beneficio econdmico se
contraponen dos escenarios, uno hipotético de cumplimiento y
uno de no cumplimiento. En la préctica, para cada uno de ellos
se ordena la informacioén disponible y se calcula, aplicando
operaciones matematicas financieras, el valor econdémico de
estos escenarios a través de un flujo de caja, en el periodo

de tiempo en que se cometié la infracciédn.

Vigésimo quinto Que, en relacién con lo anterior, las
Bases Metodolégicas indican que: “La estimacion del valor
econémico de los escenarios antedichos, se basa en diferentes
consideraciones, que tienen relacién con los efectos
tributarios de los costos e ingresos involucrados, asi como

con los efectos de la inflacidén y el tipo de cambio, segun
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corresponda. Asimismo, dado que cada escenario involucra flujos
econdmicos que ocurren en diferentes momentos del tiempo, un
concepto clave para efectos de la estimacion del beneficio
economico es el costo de oportunidad del dinero para el
infractor”. Dicho costo oportunidad corresponde a la tasa de

descuento o de capitalizacién.

Vigésimo sexto Que, ademds, las Bases Metodolégicas senalan
que: “Estos costos o 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
informacidén al infractor, asi como de otras fuentes de
informacidén que permitan realizar las estimaciones o0
proyecciones que correspondan” (p.53). En el presente caso, la
reclamante remitié la informacién que fue requerida por la SMA,
que consta en el expediente sancionatorio y que se hace
referencia a ella, en los considerandos 240 y 243 de la

resolucidén sancionatoria.

Vigésimo séptimo Que, para determinar el periodo de la
infraccién de las ganancias ilicitas, la SMA justifica que el
titular realizé modificaciones, al menos, desde el 2005 en
adelante, y que la conducta ilicita se inicidé con anterioridad
a su entrada en funciones, por lo cual corresponde considerar
como periodo de infraccién sélo el comprendido entre 2013 vy

2018.

Vigésimo octavo Que, para fundamentar lo anterior, la
resolucién sancionatoria indica, en su considerando 233, lo
siguiente: “Ello en base a los antecedentes observados en forma
previa a la formulacidén de cargos, en los cuales consta que el
titular realizd modificaciones al proyecto al menos desde el
afio 2005, y hasta la fecha, sin contar con la debida evaluacidn
ambiental”. Luego, agrega en su considerando 239 que: "“Ahora
bien, los antecedentes que obran en el presente procedimiento
sancionatorio establecen que la conducta ilicita se inicid con

anterioridad a la entrada en funciones de la SMA, y que esta
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persiste hasta el presente, configurando una Infraccidn
continua para efectos de la estimacion del beneficio econdmico
obtenido. Por tanto, corresponde considerar, para efectos del
andlisis del beneficio econdmico, las ganancias ilicitas
obtenidas en el periodo comprendido entre los afios 2013 a

2018".

Vigésimo noveno Que, de esta forma, la reclamada acota el
flujo de caja financiero para el calculo del beneficio
econdémico al periodo 2013-2018, omitiendo el periodo anterior,
del 2005 al 2013, y con esto, cualquier posible efecto en el
flujo de caja producto de alguna inversidén en activos fijos,
costos operacionales o ingresos, o el efecto tributario o de
depreciaciodn realizado en éel, que pudiera influir

posteriormente en la obtencién de las ganancias ilicitas.

Trigésimo Que, en todos los aspectos controvertidos, la SMA
indica que el beneficio econdmico fue correctamente determinado
aplicando las Bases Metodoldégicas. En efecto, sefiala que no
existe un error numérico, ya que considerdé el monto de
inversién por activo fijo de $882.454.891.- equivalente a 1.522
UTA, de los anos 2013 y 2014, los ajustes tributarios, el costo
de oportunidad del dinero y la capitalizacidén al periodo de
pago de la multa, resultando el beneficio econdémico en 1.500

UTA.

Trigésimo primero Que, la SMA detalla, en los considerandocs
242 a 249 de la resolucién sancionatoria, cémo procesd la
informacién para obtener el monto de las ganancias ilicitas,
el que corresponde a la ganancia unitaria promedio de cada
producto comercializado  por la cantidad estimada de
sobreproduccién para el periodo 2013-2018, resultando como
ganancia ilicita el monto total de $1.250.093.539.-,
equivalente a 2.157 UTA (expresadas en el valor de la UTA a
febrero de 2019, de $579.660.-); y no 2.197 UTA, como senala

erréneamente la reclamante en algunas partes de su libelo.
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Trigésimo segundo Que, el monto de 2.157 UTA de ganancias
ilicitas considerdé los ingresos obtenidos a partir del aceite
de primera y segunda extraccién, el hueso para venta y el
alperujo deshidratado vinculados a la produccioén por sobre el
limite autorizado, asi como también sus correspondientes costos

de produccién.

Trigésimo tercero Que, en relacidén con el calculo del monto
de las ganancias ilicitas, la SMA se refiere en la resolucién
sancionatoria a inconsistencias que encuentra al utilizar la
informacién de responsabilidad del reclamante; y senala cdémo
procedera ante 1la falta de certeza. Es asi como, en el
considerando 253 indica que “Por otro lado, es importante
destacar que realizado el andlisis de la informacidn
proporcionada por el titular, respecto de los ingresos y costos
desagregados por producto, es posible apreciar que esta no es
concordante con la informacidn respecto a ingresos y costos,
contenida en los Estados de Resultado de los afios 2013 a 2017,
remitidos por la empresa en el marco de sus Estados
Financieros”; y agrega que: “no es posible determinar los
motivos por los cuales se generaron diferencias de tal magnitud
entre los datos entregados...Ante dicha falta de certeza
respecto del origen de tal diferencia, se considerard la
informacién de ingresos y costos ya descrita para la estimacidn

de las ganancias ilicita”.

Trigésimo cuarto Que, entre los considerandos 241 y 250 de
la resolucién sancionatoria, la SMA explica detalladamente cémo
calculdé las ganancias ilicitas para el periodo 2013-2018
-$1.250.093.539 equivalente a 2.157 UTA- monto que, a Jjuicio
del Tribunal, se haya debidamente fundamentado y es posible de

reproducir.

Trigésimo quinto Que, a partir de la descripcidén que se
expone en las Bases Metodolégicas, es posible afirmar que el
cadlculo del beneficio econdémico no reviste complejidad en las
operaciones matematicas financieras que se requiere aplicar,
bajo el supuesto que la SMA en su resolucidn sancionatoria

fundamente y explicite, a lo menos, los criterios que permiten
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configurar los escenarios de ganancias ilicitas, tanto de

incumplimiento como también el escenario hipotético de

cumplimiento.
Trigésimo sexto Que, al respecto este Tribunal ha sefalado
que “[..] la discrecionalidad del oOrgano que determina una

sancidén exige que el mismo la fundamente adecuadamente, mandato
de todo acto administrativo, pero no puede pretenderse que
todas las circunstancias del articulo 40 de la LOSMA sean
traducibles en numeros ciertos y predeterminados, ya que la
predictibilidad total de la sancion puede mermar los fines
preventivo y disuasivo de la pena, conforme los principios del
derecho administrativo sancionador, y podria llevar incluso al
escenario que el infractor calcule si economicamente Ile
conviene mds infringir que ser sancionado. La posibilidad que
se arribe a ese ejercicio hipotético debe ser evitado, ya que
distorsiona las bases mismas del régimen sancionatorio
establecido en la LOSMA” (considerando 63 de la sentencia
dictada en causa Rol R N°195-2018, gque replica lo prevenido
por el Ministro sefior Ruiz en sentencia de causa Rol R N°174-

2018) .

Trigésimo séptimo Que, ahora bien, con el fin de construir
el flujo de caja financiero de ambos escenarios y asi trazar
el beneficio econémico, el Tribunal revisé todos los aspectos
declarados por la SMA y siguidé los criterios de las Bases
Metodolégicas para ganancias ilicitas. En particular, como se
sefialé antes, se considerdé que la SMA dice configurar un
escenario de cumplimiento, es decir, un escenario hipotético
en que efectivamente se dio cumplimiento satisfactorio a la
normativa ambiental en una fecha debida, asi como también,
configura un escenario de incumplimiento, es decir, el
escenario real en el cual se comete continuamente la
infraccién. De la misma manera, la SMA declara algunos
elementos relevantes para la estimacién del flujo financiero,
a saber: una tasa de descuento de 10,7%; una fecha de pago de
la multa que corresponde al 5 de abril de 2019; y el valor de

la UTA al mes de febrero de 2019 (considerando 231).
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Trigésimo octavo Que, la SMA sostiene en la resolucidn

sancionatoria que: “En este orden de ideas, en primer lugar,
el escenario de cumplimiento en el presente caso serd aquel en
que el titular habria ingresado el proyecto de modificacidn de
la planta de aceite al SEIA, y obtenido la debida calificacidn
favorable, en forma previa a la ejecucion del proyecto
modificado” (c. 236); y, luego, agrega que en “el escenario de
cumplimiento, se entiende que la empresa no debio haber
producido por sobre los limites autorizados sin la obtencidn
previa de la RCA que lo autorizara. Por tanto, el titular no
debié haber percibido ganancias operacionales asociadas a dicha
sobreproduccion” (c. 238). Sin embargo, la SMA no declara
aspectos esenciales para calcular el flujo de caja del
escenario hipotético de cumplimiento, tales como el costo no
recurrente para la elaboracién y tramitacidén de la autorizacidn
ambiental y la fecha hipotética en que se debid realizar dicha
gestién. Es decir, tales aspectos -el costo y la fecha- no son

explicitados en la resolucién sancionatoria.

Trigésimo noveno Que, para abordar lo anterior y dado que
la SMA consideré, para efectos del analisis del beneficio
econémico por ganancias ilicitas, el periodo 2013-2018 (c. 239
de la resolucién sancionatoria), la fecha hipotética para
contar con la calificacién ambiental favorable debié ser el
afio 2013. Si bien en términos juridicos es correcto el criterio
aplicado, consta en el expediente sancionatorio que se
realizaron modificaciones al proyecto al mencs desde el ano
2005 en adelante, asunto que corrobora la propia SMA (c. 233).
En términos de las matematicas financieras, esto implica que
el flujo de caja desde antes del afio 2013 se ve influenciado
por el efecto de la aplicacién de las distintas variables, que
comprenden: costos incurridos, inversiones asociadas a la
sobreproduccién, depreciacién, impuestos, entre otras; efecto
que no es internalizado en la determinacién de la sanciédn,

siendo el flujo de caja acotado desde el periodo 2013 al 2018.

Cuadragésimo Que, luego, la resolucién expone que: “Por lo
tanto, es posible concluir que en un escenario de cumplimiento

-donde el titular no debidé producir por sobre los limites
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autorizados-, el infractor del presente caso no debid haber
obtenido las ganancias seflaladas, asociadas a la
sobreproduccién, ni haber incurrido en 1inversiones que le

permitieran un aumento de produccidn, sino hasta haber obtenido

la calificacién ambiental favorable” (c. 256) (destacado del
Tribunal) .
Cuadragésimo primero Que, siguiendo lo sefialado en las

Bases Metodoldgicas para el caso de ganancias ilicitas, el
Tribunal analizé todas las posibles opciones para estimar el
beneficio econdémico, considerando: el escenario hipotético de
cumplimiento y el de no cumplimiento; las ganancias ilicitas
para el periodo 2013-2018; los montos de inversidn por activo
fijo por un total de $882.454.891.- equivalente a 1.522 UTA,
de los anos 2013 y 2014 (que se exponen en los considerandos
254 y 255 de la resolucidén sancionatoria y que dice la SMA
incluyé en el célculo); el efecto de la depreciacién en el
tiempo sobre los activos fijos; los respectivos ajustes
tributarios; la tasa de descuento de 10,7% que permite calcular
el valor presente a la fecha en que se cometidé la infraccién y
capitalizar al periodo de pago de la multa (5 de abril de
2019).

Cuadragésimo segundo Que, no obstante todo lo anterior,
no fue posible trazar, reproducir ni aproximarse al valor de
1.500 UTA, por concepto de beneficio econémico, determinado en

la resolucién sancionatoria.

Cuadragésimo tercero Que, en este sentido, la resolucidn
sancionatoria sefiala que las inversiones en activos fijos que
fueron consideradas corresponden a aquellas de los anos 2013 y
2014 por un monto total de 1.522 UTA. Destaca el considerando
254 que: “la empresa acompandé informacidon del total de
inversiones realizadas en el periodo comprendido entre
septiembre de 2003 a mayo de 2018. Entre ellas, se encuentran
las inversiones asociadas a la infraestructura y sistemas que
permitieron el aumento de produccidon de la planta”. A
continuacién, el considerando 255 sostiene que: “el detalle de

las partidas de costos informados, y el periodo en que se da
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inicio a la produccidén por sobre lo autorizado, se consideran
para la estimacion la totalidad de los costos de inversiones
realizadas entre los afos 2013 y 2014, como costos de
inversiones asociadas a la sobreproduccidén, entre los que se
incluyen edificios e 1infraestructura relacionados con Ila
produccidén de aceite de oliva estanques, maquinarias, planta
de orujo y planta de riles. Bajo estas consideraciones, las
inversiones asociadas a la sobreproduccion que se contemplan
en la estimacidén ascienden a un total de $882.454.89127
equivalentes a 1.522 UTA”. Por su parte, en una nota a pie de
pagina, seriala que el monto total “corresponde a la suma de
las Inversiones en 2013 por $338.440.207, y las inversiones en

2014 por $544.014.684".

Cuadragésimo cuarto Que, a pesar de que constan en el
expediente administrativo otras inversiones en activos fijos
efectuadas antes y durante el periodo 2013-2018, 1la SMA
consideré sélo aquellas que justificé como aumento de la
sobreproduccién equivalentes a un monto total de 1.522 UTA
realizadas en los anos 2013 y 2014. Sin embargo, la resolucién
sancionatoria no fundamenta el descarte de otras inversiones
en activos fijos declaradas por la empresa, que podrian
eventualmente influir o generar las condiciones para una
sobreproduccién, o bien para la ampliacién o los propios

procesos de la planta.

Cuadragésimo quinto Que, a mayor abundamiento, si se considera
el modelo de diferencial de flujo de caja de un escenario
genérico que se presenta en las Bases Metodoldgicas, y que se
muestra en la siguiente figura 3, consta en el expediente
administrativo que Olivares de Quepu S.A. entregd, en virtud
del requerimiento efectuado por la SMA, informacién sobre
costos no recurrentes y recurrentes que se registraron durante
el periodo 2013-2018, relacionados con: i) gastos para elaborar
una DIA (foja 1.503); ii) gastos de mantencién y operacién de
la planta de orujo y de la planta de procesamiento de aceite
(fojas 1.420 y 1.421); vy, 1iii) gastos por retiro de residuos
asimilables a residuos domiciliarios (fojas 1.222 a 1.413),

entre otros. Tales costos si bien no inciden directamente en
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la obtencién de las ganancias ilicitas, forman parte del estado
de flujo efectivo producto de la operacidén y gestidn
desarrollada en la Planta, por lo que el criterioc de estimacidn
caso a caso que se declara en la Bases Metodolébégicas para
ganancias ilicitas, podria o no incluir, fundadamente, alguno
o todos los costos en el flujo de caja y en el calculo del
beneficio econémico. E1 Tribunal analizé ambas opciones, es
decir, con y sin los costos no recurrentes y recurrentes, y en
ningun caso fue posible trazar o aproximarse al valor de

beneficio econdémico de 1.500 UTA.

Figura 3: Diferencial de flujo de caja en un escenario genérico

Diferencial Flujo de Caja
Escenario Genérico

Ganancia llicita Gley Gls.;

Costos no recurrentes y no depreciables Cr

Costos anuales recurrentes LR gy -CR p.3 CR sy
Depreciacién activo fijo -d -d

Diferencial base imponible Gl-Cp Gl p.1-CR p.y-d Gl p.-CR p rd Gl pp-CR pop-d
Diferencial impuestos {Gl-Cp)*Tp% 4Gl p+1-CR p1-d)*T pr% Gl p3-CR po-d)*T p.1% 4G! posCR pon-d)*T pens%
Diferencial de utilidad después de impuestos (Gl-Co)*(1-T%) (Gl poy=CR piy-d)*(1-T py%) (Gl po2-CR pu -d}*(1-T 5.3%) (Gl pupCR pon-d)*{1-T %)
Ajuste por depreciacién d d

Inversién en activo fijo I

Diferencial de Flujo de Caja neto (GI-Cp)* (1-Tp%Hp | (Glor CR il 1T i REA* T 5 | (GlpgCR pud*(1-T g3+ T pus¥e [Gleon-CR pond*(1-T pon¥6}
en Escenario Genérico (Ei) =E, “Epa *Era “Erm

Fuente: Bases Metodolégicas para la Determinacién de Sanciones

Ambientales, actualizacidén 2017. p.89.

Cuadragésimo sexto Que, también a mayor abundamiento, el
andlisis del Tribunal estd en consonancia con las conclusiones
del ‘Informe Técnico-Econémico de la Resolucién Exenta N° 394,
de 20 de marzo de 2019, de 1la Superintendencia del Medio
Ambiente (SMA) que sanciona a Olivares de Quepu’ (en adelante,
“el Informe Técnico-Econémico”), el cual fue elaborado por CEO
Partners, y acompafiado en autos por la reclamante -el que rola
a fojas 129 y siguientes-. Siguiendo las Bases Metodolégicas,
dicho documento reproduce la estimacién de las ganancias
ilicitas equivalente a 2.157 UTA para el periodo 2013 al 2018.
Sin embargo, sostiene que: “es imposible llegar al valor de
1.500 UTA y no se aprecia que la SMA haya descontado el valor

de la inversidn en su determinacidén del Beneficio Econdémico”
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Cuadragésimo séptimo Que, el Tribunal constatdé que el

calculo presentado en el Informe Técnico-Econdémico considerd
el periodo 2013-2018, aplicdé la tasa de descuento de 10,7% e
incluydé el monto de las inversiones en activos fijos de los
afios 2013 y 2014. En efecto, calculd a valor presente al periodo
en que la SMA asume que se comete la infraccién (2013) vy,
luego, dicho valor fue capitalizado a la fecha estimada de pago
de la multa (2019), resultando el beneficic econdmico en
$257.640.238 equivalentes a 444 UTA; valor muy por debajo a lo
estimado por la SMA de 1.500 UTA.

Cuadragésimo octavo Que, el Tribunal <destaca que dicha
estimacién de 444 UTA no se ajustd la inversidén de los activos
fijos por la depreciacién en el tiempo ni tampoco incluyé el
efecto tributario y sdélo consideré el escenario de
incumplimiento. No obstante, cabe hacer presente que en caso
de que se hubiese aplicade dichos efectos, el monto del
beneficio econémico todavia resultaria menor a las 1.500 UTA

estimadas por la SMA.

Cuadragésimo noveno Que, a partir del analisis expuesto por el
Tribunal, se concluye que el célculo del beneficio econdmico
que realizé la SMA en la resolucién sancionatoria, no se
encuentra debidamente fundado, lo cual implica que no cumple
el estandar de motivacién exigido por el articulo 41 inciso

cuarto de la Ley N° 19.880.

Quincuagésimo Que, por su parte, la alegacidén relativa al
pago efectuado por la reclamante a la empresa Santamaria Chile
SpA en virtud de un contrato de asociacién o cuentas en
participacién serd rechazada, atendido que -como la actora
reconoce en el libelo- se trata de un antecedente no planteado
en sede administrativa, y que recién se invocd en esta sede,
por lo cual no era posible que fuera considerado por la SMA,
la que malamente pudo haber incurrido en una ilegalidad por

ello.
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Quincuagésimo primero Que, a partir de lo razonado en este

acidpite, el Tribunal concluye gque: i) si bien es posible
determinar el monto de la ganancia ilicita en CLP
1.250.093.539.-, equivalente a 2.157 UTA, no es trazable el
calculo de 1.500 UTA de beneficio econdémico que efectud la SMA,
por lo que el acto administrativo carece de la suficiente
motivacidén; ii) en todo caso, la falta de la debida motivacidn
no implica que la SMA deba reflejar en 1la resolucién
sancionatoria un nivel de detalle total, sino proporcionar los
elementos o descripcidén que permitan trazar o reproducir el
beneficio econdémico de la multa; y, iii) no se puede reprochar
a la SMA el no haber descontado las 307,82 UTA correspondiente
al desembolso en que incurridé Olivares de Quepu S.A. en virtud
del contrato celebrado con la empresa Santamaria Chile SpA,
puesto que éste no fue acompafiado en el procedimiento

sancionatorio.

Quincuagésimo segundo Que, 1la falta de motivacidén de 1la
resolucién sancionatoria en la determinacidén del beneficio
econémico «constituye un vicio de legalidad del acto
administrativo, al transgredir el deber de fundamentar las
resolucicnes, exigido por el articulo 41 inciso cuarto de la
Ley N° 19.880, en perjuicio de la parte reclamante, por lo
cual la alegacidén, y en consecuencia la reclamacién, seran

acogidas.

II. Ponderacién del componente de afectacién, en particular,
del valor de seriedad asociado a la importancia del danc o

del peligro ocasionado

Quincuagésimo tercero Que, la reclamante cuestiona 1la
ponderacién que efectud la SMA respecto del componente de
afectacién, en particular, el valor de seriedad asociado a la
circunstancia del articulo 40 letra a) de su Ley Organica, esto
es, “la importancia del dafio o del peligro ocasionado”. En
efecto, sefiala que, contrariamente a lo afirmado por la SMA,

en el procedimiento sancionatorio existen antecedentes
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objetivos para concluir que noc se verificaron consecuencias

negativas directas asociadas a la infraccién.

Quincuagésimo cuarto Que, sostiene que la SMA se contradice
al descartar, por una parte, la verificacién de un dafio a
consecuencia de la infraccién -entendido dicho concepto en

forma amplia- y, por otra, al estimar que se provocd un riesgo.

Quincuagésimo quinto Que, hace presente gque acomparié en
sede administrativa el Estudio Técnico CER, con el propésito
de acreditar la inexistencia de efectos ambientales negativos
-incluyendo su riesgo de ocurrencia- respecto de los
componentes ambientales suelo y aguas superficiales vy
subterrdneas, a fin de descartar la circunstancia de la letra
a) del articulo 40 de la LOSMA. Ademéas, senala que en los
descargos acomparié estudios técnicos a propésito de la
evaluacion de la DIA del nuevo proyecto, vigentes y validados
desde el punto de vista ambiental por los organismos

sectoriales competentes, segun da cuenta la RCA N° 60/2019.

Quincuagésimo sexto Que, afirma que la conclusidén del Estudio
Técnico CER es “enfdtica” en orden a que no hubo consecuencias
negativas que pudieren haber sido ocasionadas por el
almacenamiento de alpechin o por la disposicién de alperujo y
orujo en el tiempo, siendo de toda 1logica descartar la
existencia de un “peligro concreto”, “real” o “inminente”
respecto de los componentes suelc y agua. Agrega que la SMA
desestimé dicho estudio exigiendo, para descartar la
verificacién del criterio de la letra a) del articulo 40 de la
LOSMA, un estandar que “se aleja de toda razonabilidad”.
Precisa que la reclamada estimé que el estudio, al ser
“relativamente reciente”, no contaba con informacién del tiempo
intermedio en que el titular operdé las modificaciones sin

evaluacion ambiental.

Quincuagésimo séptimo Que, asimismo, sefiala que afirmar sin
justificacién que la operacién de las instalaciones de la
planta generaba por si misma un peligro, no se condice con la

realidad conforme ha quedado en evidencia con la dictaciodn de
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la RCA N° 60/2019. En efecto, refiere que, a la fecha de
dictacién de la resolucidén sancionatoria, se encontraba
disponible en el expediente de evaluacién el ICE del proyecto
de regularizacién, acreditando que: cumple con la legislacidn
aplicable; sus acciones de control son adecuadas; y no requiere

de medidas de mitigacidén ni de compensacién.

Quincuagésimo octavo Que, también sostiene que los
supuestos considerados por la SMA para ponderar la importancia
del dafio o del peligro ocasionado, incluyendo el riesgo
asociado a la operacién de un nuevo sistema de disposicién de
residuos 1liquidos y sélidos, se circunscriben a un marco
tedrico y bibliografico alejado de la realidad concreta del
proyecto. Sefiala que, aun cuando acompafié en el procedimiento
sancionatorio los antecedentes concretos y efectivos que
permiten dimensionar objetivamente el riesgo, la SMA prescindid
de ellos, estimando que se produjo un riesgo de "“moderada
entidad”, lo cual no resulta razonable. Atendido lo anterior,
solicita se circunscriba la seriedad de la infraccidn en la
Categoria N° 1 de las Bases Metodolégicas, esto es, un “riesgo

de minima entidad”.

Quincuagésimo noveno Que, en tanto, la SMA senala gque en
la resolucién sancionatoria se indicé que no existian
antecedentes que permitieran confirmar la generacidon de dafio o
consecuencias negativas directas producto de la infraccidn,
pero si que se generd un peligro al medio ambiente, el cual se
evidencia en la informacién proporcionada en la evaluacidn
ambiental del proyecto de regularizacién de las instalaciones
de la planta. Refiere que la evaluacién de dicho proyecto fue
considerada en el analisis de 1los riesgos asociados a la
generacién y descarga de residuos liquidos y soélidos. Sin
embargo, sostiene que en ella no se evaluan los posibles danos
ni riesgos que el proyecto pudo generar con motivo de la elusidn
y que la evaluacién se hace respecto de la situacidén actual,
al momento de presentacién de la DIA, no considerando el

periodo en que el proyecto se mantuvo en infraccidn.
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Sexagésimo Que, sefiala también que fue ponderada

exhaustivamente la informacién contenida en el Estudio Técnico
CER, el cual permite descartar la existencia de un darno, pero
no del peligro ocasionado por la infraccién durante el lapso
constatado, por lo que procedidé a evaluar esta circunstancia.
En efecto, indica que el estudio analiza los darios efectivos
en el suelo y no los riesgos que pudo generar el nuevo sistema
de disposicién de residuos sélidos y que, ademas, sdélo se
refiere a la disposicién del alperujo y no al nuevo sistema de
disposicién de residuos liquidos. Agrega que dicho estudio no
puede reemplazar una evaluacién integral realizada en el
contexto del SEIA con intervencién de todos los actores y

servicios involucrados.

Sexagésimo primero Que, de esta forma, expone dque se
ponderaron correctamente los antecedentes del procedimiento
sancionatorio para la determinacién del valor de seriedad del
componente de afectacién, estimandose que la operacidn de la
Planta generd® riesgos a los componentes ambientales suelo y
agua, asociados a la operacién del nuevo sistema de disposicién
de residuos liquidos y del nuevo sistema de tratamiento y

disposicién de residuos soélidos.

Sexagésimo segundo Que, respecto al riesgo asociado a la
operacién del nuevo sistema de disposicién de residuos
liquidos, sefiala que el ‘Plan de aplicacién de residuos
liquidos al suelo’, de la empresa Solutos Ingenieria vy
Proyectos, acompafiada en la Adenda 1, da cuenta de la
superacién de los parametros de la Guia del SAG. Respecto del
alpechin, agua vegetal, se superarian las concentraciones
méximas del parémetro DBO5, el pH se encuentra bajo el valor
minimo, y el agua de lavado superaria las concentraciones
maximas de los parametros DBO5 y fenoles. Agrega due se
recurrié a las especificaciones técnicas senaladas en la
referida Guia, debido a que la reclamante no proporciond
antecedentes validos respecto de la calidad de los RILes
acumulados y dispuestos. Ademds, refiere que no contdé con
informacién respecto a la calidad de los residuos liquidos

acumulados y dispuestos durante el periodo en que la empresa
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estuvo en elusidn (mas de 10 afios). Sostiene que, atendido que
pudo estimar una tasa de riego de 20.678 L/ha/afino, en una
superficie de 757 ha, correspondientes a las plantaciones de
olivo, -de la cual se desconocen sus efectos sobre el cultivo
y el suelo- que no han sido evaluados, no cabe sino concluir
que la reclamante generdé un riesgo al operar, sin previa

evaluacién ambiental, el nuevo sistema de disposicidn de RILes.

Sexagésimo tercero Que, en lo que se refiere al riesgo
asociado a la operacién del nuevo sistema de disposicién de
residuos sdélidos, sefiala que, sobre la base de los antecedentes
presentados por la reclamante en el procedimiento de evaluacidn
del proyecto de regularizacién de 1la planta, y a las
propiedades fisicoquimicas del alperujo informadas por la
empresa, se consideré que el riesgo generado sobre el suelo
era de ‘moderada entidad’. Agrega que también considerdé el
Informe Técnico CER, por medio del cual fue posible concluir
que no se evidencidé un deterioro relacionado con la aplicacién
del alperujo al suelo, pero que dicho Estudio no permitio
descartar que la elusidén de este nuevo sistema de disposicién

de residuos sdélidos generara riesgos al medio ambiente,

Sexagésimo cuarto Que, para la resolucién de la controversia,
el Tribunal considerd, entre otros antecedentes, el Anexo 4 de
la Adenda Complementaria del proyecto de regularizacidn, que
concluyé con la dictacién de la RCA N°60/2019, el cual presenta
un ‘Plan de Aplicacién de Residuos Liquidos al Suelo”, el que
utilizé como referencia la Guia del SAG para la definicidn y
evaluacién de los parametros de interés de uso de efluentes al
suelo. En dicho anexo se indica que: “en la etapa de la
produccidén de aceite de segunda extraccidn se genera el
alpechin o agua vegetal contenida en la aceituna. Estas aguas
son ricas en nutrientes como potasio, y materia organica
(Muncharaz P, Cabrera F, 1995), lo que genera una oportunidad
de aprovechamiento en los suelos marginales donde se ubica el
proyecto. Sin embargo, segun los mismos autores, estas aguas
contienen algunos elementos negativos como alta DBO5 y
compuestos fendlicos, lo que hace necesario un

acondicionamiento previo a ser dispuesto como fertirriego.
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Estos residuos liquidos seran acumulados temporalmente en una
piscina impermeable, para luego en época estival ser dispuestos
como fertirriego a los campos de olivos aledafios al proyecto,
de acuerdo con las exigencias definidas por el Servicio
Agricola y Ganadero (SAG) en la Guia de evaluacion ambiental
referente a Aplicacidén de Efluentes al Suelo’” (destacado del

Tribunal).

Sexagésimo quinto Que, cabe considerar, ademas, que la Adenda
complementaria de la DIA del proyecto de regularizacidén, en el
'Plan de Aplicacién de Residuos Liquidos al Suelo’, describe
el proceso de la planta, el cual incluye una piscina de
acumulacidén que recibe las aguas de lavado y el agua de proceso
vegetal, efluente que luego es conducido a seis centros de
distribucién de riego. Cada centro dispone de un estanque
dosificador para proceder a regar las hectéareas
correspondientes, con el dosificador se logra cumplir con las
dosis autorizadas para efluentes usados para riego. Lo anterior
da cuenta que la regularizacién de 1la Planta incluye el
acondicionamiento y manejo de los residuos liquidos con el
objeto de cumplir con la calidad exigida para su uso como

fertirriego (Ver Figura 4).

Figura 4: Diagrama de disposicién de RILes en seis centros de control de riego de
la Planta Olivares de Quepu.
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Fuente: Anexo 4 de la Adenda Complementaria del proyecto de regularizacidn,
que concluyé con la dictacién de la RCA N°60/2019.

55



QUINIENTOS OCHENTA Y

SIETE 587
REPUBLICA DE CHILE
SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL
Sexagésimo sexto Que, ademéds, se tuvieron a la vista los

antecedentes del ‘Estudio Técnico CER’, el cual define
claramente su alcance y objetivo, a saber, la determinacidn
del estado actual de los suelos bajo la aplicacidn del alperujo
y el efecto sobre el suelo y los cursos de aguas superficiales
y subterraneas. El referido estudio —-que siguid una metodologia
ampliamente aceptada y consensuada por el Departamento de
Agricultura de Estados Unidos (“USDA”) y la Sociedad Chilena
de Ciencias del Suelo (“SchCS”)-, se basd en la evaluacidn in
situ de los suelos; realizd muestras de calicatas y analisis
de laboratorio, en predios con y sin aplicacién del alperujo;
elaboré una evaluacién y analisis de los perfiles, con su
respectiva clasificacién técnica y establecidé las condiciones
fisico-quimicas de los suelos. Adicionalmente, con el fin de
establecer diferencias y similitudes entre los predios
estudiados; y comparé los resultados con informacién de
referencia oficial de otro estudio agroldgico disponible en la
zona realizado por el Centro de Informacién de Recursos
Naturales “Estudio Agrolégico VII Regién” de CIREN, 1997. El
estudio agrolégico de CIREN incluye un mapa basico de suelos,
las clasificaciones interpretativas de capacidad de uso,
categoria de riego, clases de drenaje, aptitud frutal, aptitud
agricola y erosién de los suelos, y estableci6é la influencia
de la planta sobre la calidad de las aguas superficiales vy

subterraneas (Figura 5).

Figura 5: Lugares de muestreo aguas arriba y abajo respecto a la Planta
Olivares de Quepu.
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Fuente: Estudio Técnico CER, p. 11.
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56



GUINTIENTOS OCHENTA Y
QCHO 588

REPUBLICA DE CHILE
SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL

Sexagésimo séptimo Que, en resumen, el ‘Estudio Técnico CER’
concluye que: “No se evidencia un deterioro relacionado a la
aplicacion de orujo sobre el componente suelo. Los cursos de
agua superficial cercanos a la planta procesadora no son
alterados por la misma, el estudio de un pozo cercano a la
planta tampoco mostrd alteraciones, cumpliendo con la normativa
chilena de riego vigente (NChi333). Los cuatro suelos
estudiados agroldgicamente son suelos distintos en sus
caracteristicas edafoldgicas. El sector regado con alpechin
constatd un horizonte orgdnico distinto a los otros horizontes
analizados. La aplicacion del orujo no presenta diferencias
importantes en las propiedades estudiadas en el predio 2 con
respecto al predio 1A y 1B, ni un 1mpacto que genere
traslocaciones y acumulaciones de elementos en profundidad en
el perfil del suelo. Las condiciones constatadas por este
estudio no evidencian un deterioro relacionado a la aplicacion
de orujo sobre el componente suelo y que los cursos de agua
superficial cercanos a la planta procesadora no son alterados
por la misma, el estudio de un pozo cercano a la planta tampoco
mostro alteraciones, cumpliendo con la norma para uso de riego

(NCh1333)".

Sexagésimo octavo Que, de 1lo anteriormente expuesto, se
colige que el ‘Estudio Técnico CER’ acreditdé la inexistencia
de efectos ambientales negativos, incluyendo la minimizacidn
del riesgo de ocurrencia, al no verificar consecuencias
negativas directas asociadas al funcionamiento de la planta.
Esto se traduce en que no se evidencia un deterioro relacionado
a la aplicacién del alperujo sobre las componentes suelo y agua

superficial y subterréanea.

Sexagésimo noveno Que, a mayor abundamiento, el alperujo y
las aguas de lavado generados directamente del proceso de
produccién de aceite de la Planta no son incluidos en la
categoria de residuos asimilables a domiciliarios ni tampoco
resultan clasificables como residuos peligrosos. Es asi que
consta en el expediente sancionatorio, que Olivares de Quepu

obtuvo de la SEREMI de Salud del Maule las siguientes
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resoluciones: i) la Resolucién N° 04007 del 26 de septiembre
de 2016, que autoriza el acopio transitorio de residuos sdlidos
no peligrosos asimilables a domiciliarios, consistente en
papeles y organicos de oficina; y de residuos industriales
consistente en cartones, plasticos y vidrio (foja 1.156); vy,
ii) la Resolucién N° 1.116 del 24 de febrero de 2016, que
autoriza el funcionamiento del sitio de disposicidn transitoria
de los siguientes residuos peligrosos: aceite y lubricantes,
arena Yy tierra contaminada con hidrocarburos, baterias,
cartridge Y téner, elementos de proteccidén personal
contaminados con plaguicidas, envases de aerosoles, pinturas,
plaguicida, productos de limpieza, de reactivos y pilas (foja
1.158). Atendido 1lo anterior, el Tribunal descarta la
peligrosidad o la existencia de un riesgo de entidad moderada
o significativa, dado que, para la gestidén de los residuos
agricolas, como el alperujo, se establece su acumulacién en
una piscina de 12.500 m3, luego se dispone como fertirriego
mediante un estanque dosificador, debiendo cumplir con la

dosificacién establecida y con la Guia del SAG en la materia.

Septuagésimo Que, ademéas, consta en el expediente
sancionatorio (foja 1.162), que Olivares de Quepu logr6 obtener
el certificado que da cuenta que fue auditada y certificada de
conformidad con los requisitos establecidos en el “Acuerdo de
Produccién Limpia Aceite de O0Oliva”, de 1la Agencia de
Sustentabilidad y Cambio Climatico. Dicho certificado, valido
desde el 5 de abril de 2017 al 5 de abril del 2020, tuvo como
objetivos: 1i) disminuir el consumo de agua; ii) mejorar el
desempefio energético; y, iii) establecer un sistema de gestién
de residuos organicos, entre otros (destacado del Tribunal).
Cabe sefialar que el proceso de auditoria y certificacidn se
basa en las normas chilenas NCh2796.0£2009, NCh2797.0£f2009,
NCh2807.0£2009 y NCh2825.0£2009; y que el informe de
cumplimiento del Acuerdo de Produccién Limpia fue validado por

el SAG y por el Ministerio de Salud.

Septuagésimo primero Que, ademas, debe tenerse presente que
en el caso de Olivares de Quepu, la produccién de aceite de

oliva se obtiene de un proceso denominado de ‘dos fases’. De
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acuerdo con la evidencia técnica disponible, dicho proceso es
el mas eficiente en términos de reduccidén en el uso de agua y
en la generacién de residuos, presentando diferencias
considerables con el proceso convencional de tres fases y el
de prensado tradicional (POZZI, Maria T. et al. "“Posibilidad
de uso del Alpechin en Fertilizacién de Tierras Agricolas”.
Inf. tecnol. [online]. 2010, wvol. 21, Nam.4 [citado 2021-02-
04], pp.117-123). Asimismo, resulta de toda légica afirmar que
la estructura fisicoquimica del suelo se debe mantener con el
fin de asegurar el crecimiento y cosecha o6ptima de los olivos
y, de este modo, obtener la produccidén de aceite; no sdlo en
un momento acotado en el tiempo, sino que durante todo el
periodo de funcionamiento de la Planta. Por todo lo expuesto,
el Tribunal descarta la existencia de un peligro concreto o
inminente de mediana entidad como concluye la SMA, estimando,
ademéas, que el potencial de causar un dafno es minimo, por lo
gque a lo sumo se trataria de un “riesgo de minima entidad”

atendidos los efectos en el tiempo.

Septuagésimo segundo Que, en conclusién, a Juicio del
Tribunal, en el procedimiento administrativo constan
antecedentes suficientes que permiten descartar la

configuracién de una hipétesis de riesgo o peligro de 'moderada
entidad’ . Dichos antecedentes, al no haber sido debidamente
considerados por la SMA, condujeron a que ésta ponderara
errbéneamente la aplicacién de la circunstancia de la letra a)
del articulo 40 de su Ley Orgénica, vulnerando -de esta forma-
la exigencia de fundamentacién de los actos administrativos
contemplada en el articulo 41 inciso cuarto de la Ley N° 19.880.
Por consiguiente, la resolucién reclamada adolece de

ilegalidad, razén por la cual la reclamacidén sera acogida.

III. Ponderacién de la conducta anterior negativa del

infractor

Septuagésimo tercero Que, la reclamante alega que la SMA
considerdé la conducta anterior negativa del infractor como un

factor de incremento de la sancidén atendido que: i) Olivares
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de Quepu S.A. fue amonestada mediante Resolucién Exenta N° 254,
de 23 de noviembre de 2009, de la COREMA del Maule por
incumplimiento de las condiciones de la RCA N° 196/2003; vy,
ii) ademas fue sancionada con multa de 100 UTM, el 19 de junio
de 2012, por 1la SEREMI de Salud del Maule por supuestos

incumplimientos a la normativa sectorial de su competencia.

Septuagésimo cuarto Que, respecto de la amonestacidén, sefala
que resulta “sorprendente” que la reclamada la haya considerado
como un factor de —conducta negativa, puesto que el
procedimiento sancionatorio que le dio origen se inicidé vy
concluyd con anterioridad a la entrada en vigencia de la LOSMA.
Por tal motivo, sostiene que la SMA contraviene los principios

de legalidad, in dubio pro reo e irretroactividad.

Septuagésimo quinto Que, en cuanto a la sancidén impuesta por
la SEREMI de Salud del Maule, sefnala que nunca le fue notificada
la resolucién sancionatoria, razdén por la cual desconocia
“hasta esta fecha” su existencia, situacién que le impidid
ejercer su derecho a defensa. Atendido 1lo anterior, y de
acuerdo con las formas de notificacién sefialadas en la Ley N°
19.880, sostiene que dicho acto administrativo resulta

totalmente ineficaz y le es inoponible.

Septuagésimo sexto Que, Olivares de Quepu S.A. concluye que
se debe reconsiderar su conducta anterior como un factor de
disminucién de la sancién, en tanto no ha sido sancionada por
la SMA ni por ningun organismo sectorial con competencia
ambiental con posterioridad a la entrada en vigencia de la

LOSMA.

Septuagésimo séptimo Que, por su parte, la SMA, respecto
de la sancién impuesta por la COREMA del Maule, sefiala que la
reclamante fue sancionada por incumplimientc de las normas Yy
condiciones contenidas en el punto 5.1 de la RCA N° 196/2003 y
que, como se sefialdé en la resolucién reclamada y de acuerdo
con lo establecido en las Bases Metodoldgicas, no existe un
limite temporal para analizar la concurrencia de esta

circunstancia, por lo cual el andlisis recae no sbélo respecto
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de sanciones previas de la SMA, sino también de infracciones
anteriores sancionadas por las COREMA, 1las Comisiones de
Evaluacién Ambiental, organismos sectoriales con competencia
ambiental y o6rganos jurisdiccicnales, como lo ha indicado la
Corte Suprema en sentencia dictada el 4 de junio de 2015 en

causa Rol N° 25.931-2014.

Septuagésimo octave Que, en cuanto a la sancién aplicada por
la SEREMI de Salud del Maule, la reclamada sostiene gue no es
efectivo que la resolucidén sancionatoria haya sido dictada el
19 de junio de 2012 -como sostiene la reclamante-, sino que en
esa fecha la referida SEREMI efectud una inspeccidén en la que
constaté incumplimientos a la normativa sectorial de su
competencia, los cuales fueron sancionados mediante Resolucidn
Sanitaria Exenta N° 850, de 29 de agosto de 2013 (Sumario
Sanitario RIT N° 590/2012). Por consiguiente, sostiene que la
alegaciéon de inoponibilidad de la reclamante es improcedente,

pues se basa en un error.

Septuagésimo noveno Que, respecto de la conducta anterior
negativa del infractor, la doctrina sostiene que la
reincidencia “consiste en la apreciaciodn de la conducta pasada,
para efectos de determinar si ha incurrido en infraccidn con
anterioridad” y que “[..] la determinacidén de los casos en los
que este criterio es procedente es dificil si no se encuentra
claramente regulado, puesto que no sabremos si se refiere a
infracciones cometidas ante la misma Administracion Publica
que sanciona o ante la Administracion en su conjunto”,
agregando que “tampoco se sabrd cudl debe ser la naturaleza
que debe tener el bien juridico vulnerado para que sSu
consideracién sea procedente” (BERMUDEZ SOTO, Jorge, Op. Cit.,
pp. 485-486).

Octogésimo Que, ademas, se ha sefnalado que "[..] Ila
conducta anterior del infractor puede ser considerada una
atenuante o agravante atendiendo si adolece o no de conductas
anteriores de infracciones administrativas. De esta manera
habré que determinar, si el 1imputado tiene o no una

irreprochable conducta anterior o es un caso de reincidencia o
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reiteracion. En estos dos ultimos casos, la autoridad deberad
agravar la sancidn administrativa, porque claramente las
anteriores infracciones no han desincentivado al imputado a
segquir cometiéndolas’” (OSORIO VARGAS, Cristdbal, Manual de
Procedimiento Administrativo Sancionador. Parte General. 1°

Edicién. Santiago: Editorial Thomson Reuters, 2016, p. 469).

Octogésimo primero Que, a juicio del Tribunal, del andlisis
del tenor literal del articulo 40 e) de la LOSMA se desprende
que la norma se refiere a la conducta anterior del infractor
en general, y no se refiere a situaciones particulares ni a
una normativa especifica. De esta forma, para considerarla en
su “faz negativa”, esto es, como factor de incremento de la
sancién no hay limitaciones 1legales relativas al tipo de
infraccién o de sancidén, oérgano que la aplicé o fecha. Al
respecto, debe aplicarse el aforismo juridico de ‘no
distincién’, conforme al cual “donde no distingue el legislador
no le es licito al intérprete distinguir”. De todas maneras,
cabe hacer presente gque una situacién distinta es la
configuracién de la infraccién, la cual, en virtud del
principio de tipicidad, debe limitarse a 1los supuestos
contemplados al periodo a partir del cual entrd en vigencia la

Ley N° 20.417.

Octogésimo segundo Que, ademas, si bien la norma senalada es
genérica, ello no significa que no existan limites en la
determinacién de 1la conducta anterior del infractor como
circunstancia de ponderacién para la determinacidn de la
sancién. En efecto, una interpretacidn sistematica del articulo
40 letra e) de la Ley N° 20.417, fuerza a concluir que la
conducta anterior del infractor debe necesariamente
encontrarse circunscrita a las sanciones impuestas por
incumplimiento a la normativa con contenido ambiental, ya sea

general o sectorial.

Octogésimo tercero Que, esta interpretacidn, coherente con lo
sostenido por la Corte Suprema en la sentencia senalada en el
considerando septuagésimo séptimo, no importa una vulneracidn
de los principios del debido proceso, como alega la parte
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reclamante. En efecto, en el caso sub lite la sancidén de 2009
fue impuesta por un o6rgano con competencia sancionatoria en
materia ambiental -la COREMA del Maule-, y se basé en el
incumplimiento de disposiciones de la RCA N° 196/2003,
relativas a compromisos voluntarios del titular, 1lo cual
implica una vulneracién de lo dispuesto en el articulo 24 de
la Ley N° 19.300. Por su parte, la sancién aplicada por la
SEREMI de Salud el 2013, si bien fue impuesta por un dérgano
sectorial, se basdé en infracciones que dicen relacidén con
cuestiones ambientales. En efecto, la resolucidn sancionatoria
850/2013 sancioné infracciones a disposiciones del Decreto
Supremo N° 594/1999, del Ministerio de Salud, Reglamento sobre
Condiciones Sanitarias y Ambientales Badsicas en los Lugares de
Trabajo y al Decreto Supremo N° 48/1984, Reglamento de Calderas
y Generadores de Vapor, atendidos incumplimientos normativos
constatados en la inspeccidén, a saber: "“[..] acopio temporal de
residuos sdélidos (orujos, vidrio, residuos domiciliarios y
asimilables) sin autorizacidén sanitaria. Acopio temporal de
huesos de aceituna en sacos, a la intemperie, sobre barro y
restos de agua lluvia mezclada con materia orgdnica. Dicho
acopio no cuenta con autorizaciodn sanitaria [..]. Presencia de
residuos sdélidos (hueso de aceituna molido) dispersos en el
suelo al rededor (sic) de la planta. Tanto la caldera como los
operadores, no cuentan con autorizacidn sanitaria. No se ha
realizado declaracién de emisiones de caldera ni del grupo
electrdégeno, de acuerdo a D.S. 138/05 MINSAL”. En todo caso,
cabe hacer presente que no constan en el expediente
administrativo antecedentes relativos a la notificacidn de esta
resolucioén, cuestién que debera ser debidamente apreciada en
la nueva resolucién sancionatoria que habréa de ser dictada, de
conformidad con lo que se dispondrd en lo resolutivo de esta

sentencia.

Octogésimo cuarto Que, atendido lo razonado en los
considerandos anteriores, a juicio del Tribunal, la SMA ponderé
adecuadamente la circunstancia de la letra e) del articulo 40
de la LOSMA, al fundamentar adecuadamente el elemento temporal
como parte del andlisis relativo a la conducta anterior del

infractor, razén por la cual la alegacidn sera desestimada.

63



QUINIENTOS MOVENTA Y
CINCO 595

REPUBLICA DE CHILE
SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL

IV. Ponderacidén de la capacidad econémica de la empresa, en

particular la capacidad de pago

Octogésimo quinto Que, la reclamante impugna la ponderacién
de la circunstancia del articulo 40 f) de la LOSMA, atendido
que en el considerando 338 de la resolucién sancionatoria, la
SMA sefialé que: “no se hace procedente la aplicacidn de un
ajuste para la disminucidén del componente de afectacidn de la
sancién que corresponda aplicar a la infraccidn”, atendida su
clasificacién como empresa ‘Grande 1’ conforme a la informacién
entregada por el SII. Sefiala que el raciocinio de la SMA es
erréneo, pues las propias Bases Metodolégicas disponen que el
tinico tramo del tamafo de las empresas en el que puede aplicarse
la reduccidén por factor de tamafio econdémico es el
correspondiente a la referida categoria ‘Grande 1’, en la que

se encuentra la empresa.

Octogésimo sexto Que, asimismo, cuestiona que la reclamada
sefialara en dicho considerando que no era necesario realizar
una ponderacién de la capacidad de pago de la empresa “sin
entregar ningun fundamento para justificar tal decisidn”, aun
cuando Olivares de Quepu S.A. le proporciond, tanto sus
antecedentes financieros como informacién sobre su flujo de
caja. Precisa que los antecedentes financieros acompafiados en
el procedimiento sancionatorio demuestran que: 1) la multa
impuesta es equivalente al patrimonio total de la empresa; ii)
la compafiia se encuentra en una situacién de
sobreendeudamiento, lo cual afecta su ratio financiero y con
ello la posibilidad de obtener un crédito bancario para pagar
la multa; iii) la empresa tiene un flujo efectivo deficiente,
el cual sélo puede hacerse cargo de sus pasivo a corto plazo;
y, iv) Olivares de Quepu S.A. arrastra una pérdida acumulada
que sbélo se extinguira el afio 2021. Ademés, hace presente que
la empresa no ha pagado impuesto a la renta por utilidades

porque aun tiene pérdidas de arrastre que absorber.
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Octogésimo séptimo Que, agrega que la aplicacién de esta
circunstancia se basa en la necesidad de que |haya
proporcionalidad entre el monto de la multa y la capacidad real
del infractor. Ademas, sefiala que la resolucidén reclamada
carece de un estandar minimo de fundamentacidén que permita
conocer los motivos considerados por la SMA para no tomar en
cuenta el tamafic econdmico y la capacidad de pago de Olivares
de Quepu S.A., maxime si prescindidé de los criterios senalados
en las Bases Metodoldgicas. Indica que dichas bases constituyen
una “normativa obligatoria” y no una mera referencia para la
SMA, pues a través de sus disposiciones el o6rgano fiscalizador

ha circunscrito su margen de discrecionalidad.

Octogésimo octavoe Que, en tanto, la SMA sefiala que en la
aplicacién de esta circunstancia se debe distinguir entre el
tamafio econémico de la empresa y su capacidad de pago. Refiere
gue el primero es conocido normalmente de forma previa a la
aplicacién de la sancidén y que se aplica a través de un factor
de reduccién de la sancidn, que es mayor mientras menor sea el
tamafio econémico de la empresa. Agrega que, para tal efecto,
se considera la clasificacién de tamafo econdémico utilizada
por el SII, la cual se basa en una estimacidén del nivel de
ingresos por ventas anuales del contribuyente a partir de
informacién tributaria auto declarada. Respecto de la capacidad
de pago, sefiala que se relaciona con la situacidén financiera
especifica del infractor en el momento de la aplicacidn del
conjunto de sanciones pecuniarias y que generalmente no es
conocida en forma previa a la determinacién de las sanciones.
Agrega que se trata de un factor que es considerado de forma
eventual, excepcional, y a solicitud expresa del infractor,
quien debe proveer la informacién correspondiente para

acreditar que se encuentra en dificultad financiera.

Octogésimo noveno Que, afirma que el tamafio econdémico de la
empresa fue considerado en la resolucién sancionatoria como
factor de reduccién conforme a las Bases Metcdoldgicas (Tabla
N° 3.5), puesto que Olivares de Quepu S.A. se encuentra en la

categoria “Gran Empresa N° 1”, pero que por un “error en su
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texto” se indica que “no” corresponderia una disminucién. Hace
presente que dicho error sdélo se circunscribe al texto de la

resolucidén, pero no a la aplicaciédn de la circunstancia.

Nonagésimo Que, ademds, sefiala que la ponderacién de la
capacidad de pago se encuentra sujeta a “un conjunto de
limitantes” y que, como establecen las Bases Metodolodgicas,
debe ser invocada y probada por el interesado. Precisa que lo
que debe considerarse en virtud del articulo 40 f) de la LOSMA
es la “capacidad econémica del infractor”, mas no la “capacidad
de pago”. Agrega que la disminucidén de la sancidn se encuentra
limitada por su fin preventivo y que aquélla tampoco puede ser

excesiva.

Nonagésimo primero Que, sobre la base de lo anteriormente
expuesto, sefiala que en este caso la capacidad de pago no fue
considerada, atendido su caracter “eventual y excepcional”,
por una parte, y que la circunstancia no fue alegada

expresamente por el infractor.

Nonagésimo segundo Que, por Ultimo, sostiene que las
alegaciones relativas a sobreendeudamiento, flujo deficiente y
pérdida acumulada son efectuadas por primera vez en la
reclamacién, habiendo tenido oportunidad la reclamante para
efectuarlas a través de un recurso de reposicidén. Concluye que
la informacién entregada por la empresa en el procedimiento
sancionatorio no se condice con sus estados financieros, pues
da cuenta de costos mayores y produccidén menor a la senalada
en éstos. Por tal motivo, sefiala que dicha informacién no
permitié realizar una adecuacién de la sancidén por capacidad
de pago, sin perjuicio de lo cual, los referidos estados
financieros y la informacidén asociada a los flujos de venta -
respaldados por informacién del SII-, en principio darian
cuenta que la reclamante no presentaria dificultades

financieras.

Nonagésimo tercero Que, analizada la resolucién reclamada
-que pondera esta circunstancia de modulacién de la sancidn en

sus considerandos 335 a 338-, se advierte gque, luego de un
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analisis tedrico en los considerandos 335 y 336 relativo a los
conceptos “capacidad econdmica”, “tamarno economico” \%
“capacidad de pago”, en los considerandos 337 y 338 se refiere
someramente al examen efectuado a partir de la informacién
financiera proporcionada por el titular. Al efecto, sefiala en
el primero, que sobre la base de la informacién auto declarada
por la empresa para el ano tributario 2018, ésta se encuentra
en la categoria “Grande N° 1”, es decir, presenta ingresos por
venta anual entre 100.000 a 200.000 UF. Por su parte, en el
segundo concluye que la empresa, al encontrarse en dicha
categoria "“[..] no procede la aplicacidn de un ajuste para la
disminucidén del componente de afectacion de la sancion que
corresponda aplicar a la infraccidn”, agregando que "“[..] al no
estimarse procedente ponderar la capacidad de pago del
infractor en esta instancia, no se contempla un ajuste sobre

la sancidén final asociado a esta circunstancia”.

Nonagésimo cuarto Que, respecto del tamano econdémico, si bien
la SMA rectificdé el considerando 338 de la resolucidn
sancionatoria, a fin de aclarar que se aplicdé un ajuste por
este concepto mediante Resolucién Exenta N° 1.109, de 3 de
julio de 2020, ello no permite tener por debidamente fundada
la resolucién reclamada. En efecto, la resolucidn reclamada
-considerando la rectificacidén efectuada- se limita a sefalar
que se examindé la informacién financiera entregada por la
empresa, asi como la categoria tributaria en la que ésta se
encuentra por su tamafio, agregando que procedia la aplicaciodn
del ajuste, sin aportar elemento de analisis alguno respecto

de la referida informacidén financiera y del ajuste efectuado.

Nonagésimo quinto Que, es la resolucidén rectificatoria la
gue seflala que en virtud de la categoria de la empresa y de
acuerdo con las Bases Metodoldgicas "[..] corresponde aplicar
una reduccién por factor de tamano economico, en el rango de
62,5% al 100%” y que, atendido el tamafio econdémico de la
empresa, “la SMA consideré un factor de 82,85%”. De esta forma,
la reclamada complementé la resolucién sancionatoria a fin de
salvar su falta de motivacidén, mediante la dictacidén de una

resolucién rectificatoria sustancialmente extemporanea, el 3
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de julio de 2020, esto es, 15 meses después de dictada la
resolucidén sancionatoria y 6 dias antes de la fecha sefialada
originalmente para la vista de la presente causa (9 de julio
de 2020).

Nonagésimo sexto Que, en cuanto a la capacidad de pago, la
SMA tampoco fundamenta en 1la resolucidén sancionatoria su
decisién en orden a no considerarla como un factor de ajuste
de la sancidén, limitdndose a sefialar que no se estimaba

A

procedente ponderarla en esta instancia”. So6lo en sede
judicial, al emitir el respectivo informe, la reclamada explica
los motivos por los cuales procedid de esta forma (fojas 208 a

230) «

Nonagésimo séptimo Que, ademas, a criterio del Tribunal, la
exigencia de proporcionalidad de la sancién exige a la SMA
recabar todos los antecedentes que considere necesarios para
la determinacién de la multa, aun cuando el infractor no haya
solicitado que se tome en consideracidén su capacidad de pago.
En efecto, el analisis de la SMA debe ser completo, y no puede
limitar el analisis de la capacidad econdémica del infractor
sélo al factor de tamano econdémico. Lo anterior, implica
necesariamente emplear un criterio distinto al senalado en las
Bases Metodoldégicas, que respecto de la capacidad de pago
sefiala que “[..] este aspecto es considerado de forma eventual,
excepcional y a solicitud expresa del infractor” (p. 44). Por
consiguiente, la capacidad de pago debe ser siempre considerada
por la SMA, sobre la base de los antecedentes financieros que
constan en el expediente administrativo, incluso no mediando

solicitud del interesado.

Nonagésimo octavo Que, a juicio del Tribunal, atendido lo
razonado en los considerandos anteriores, la resolucidn
sancionatoria adolece de falta de la debida motivacién, exigida
por el articulo 41 inciso cuarto de la Ley N° 19.880, por lo
cual ésta deviene en ilegal, razén por la cual la reclamacién

sera acogida.
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V. Proporcionalidad del monto de la multa

Nonagésimo noveno Que, finalmente, cabe sefialar, como ha
sostenido reiteradamente el Tribunal en las sentencias citadas
en el considerando tercero, que el andlisis de proporcionalidad
se efectua al ponderar las circunstancias del articulo 40 de
la LOSMA, ponderacién gque en este caso no se fundamentod
debidamente respecto de aquellas senaladas en los literales
a), ¢) y f), como se analizdé latamente en los anteriores
acapites de la sentencia, lo cual implicé una ilegalidad por
vulneracién de lo dispuesto en el articulo 41 inciso cuarto de
la Ley N° 19.880, razdn por lo cual la reclamacidén serd acogida.
Sin perjuicio de lo anterior, también cabe efectuar un andlisis
de la proporcionalidad del monto especifico de la multa, esto
es, 1.916 UTA. A juicio del Tribunal, atendida su alta cuantia
y no obstante encontrarse dentro del rango del articulo 39 b)
de la LOSMA conforme a la clasificacién de la infraccién como
“grave”, la multa resulta desproporcionada, considerando que
Olivares de Quepu S.A. ha optimizado los procesos vinculados a
su Planta, mejorando sus estandares ambientales, segun consta
en la evaluacidén del proyecto de regularizacidén, y el
incumplimiento normativo se debid, fundamentalmente, a la falta
de obtencidén oportuna de permisos ambientales para las
ampliaciones y el aumentc de la capacidad productiva. En
efecto, en forma paralela a la sustanciacién del procedimiento
sancionatorio, Olivares de Quepu S.A. ingresé al SEIA 1los
cambios no evaluados, siendo estos calificados favorablemente
por la RCA N° 60/2019, dictada dos semanas después de la
resolucién reclamada. A juicio de estos sentenciadores, si bien
la falta de permisos es objeto de reproche, su alcance debe
ponderarse teniendo en vista las consecuencias que dicha
infraccién genera en el objeto de proteccién y las implicancias

de los cambios asociados.

POR TANTO, Y TENIENDO PRESENTE, ademas lo dispuesto en los
articulos 56 de la LOSMA; 17 N° 3, 18 N° 3 y 30 de la Ley N°
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20.600; 41 de la Ley N° 19.880; y en las demds disposiciones

legales y reglamentarias pertinentes,

SE RESUELVE:

1. Acoger la reclamacién interpuesta por Olivares de Quepu S.A.
en contra de la Resolucién Exenta N° 394, dictada por la SMA
el 20 de marzo de 2019 -rectificada por la Resolucidn Exenta
N° 1.109, de 3 de julio de 2020- la cual se anula, ordenando a
la reclamada que dicte una nueva, gque pondere las
circunstancias de los literales a), c) y f) del articulo 40 de
la LOSMA conforme con los criterios sefialados en esta

sentencia.
2. Cada parte pagara sus costas.
Notifiquese, registrese y archivese en su oportunidad.

Rol R N° 208-2019.

Se previene que el Ministro sefior Ruiz estuvo, ademas, por
acoger la alegacién de la reclamante relativa a la ponderacidn
de 1la conducta anterior del infractor. A juicio del
preveniente, la utilizacién por parte de la SMA de un criterio
temporal -entrada en vigencia del nuevo régimen sancionatorio
ambiental- que no permite configurar infracciones en base a
hechos acaecidos con anterioridad a dicho hito, debe extenderse
también a la referida circunstancia. En efecto, no resulta
coherente utilizar tal criterio para el primer aspecto y no
para el segundo. Es mas, el cambio de régimen sancicnatorio
constituye un elemento relevante al momento de ponderar la
conducta previa, ya desde el punto de vista del principio de
legalidad, asi como del principio de irretroactividad in pejus,
no podria ponderarse en un procedimiento sancionatorio regido
por un nuevo estatuto legal, antecedentes anteriores a él, como
son en este caso, las sanciones aplicadas a Olivares de Quepu
S.A. en los afios 2009 y 2013, por la COREMA del Maule y la
SEREMI de Salud del Maule, respectivamente. Al respecto, cabe
tener presente que, conforme a la doctrina, los fundamentos de

este ultimo principio “[..] se pueden encontrar en el principio
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de certeza y seguridad juridica que garantiza a las personas
la posibilidad de conocer las normas y determinar las
consecuencias juridicas de sus actos” (CORDERO QUINZACARA,
Eduardo. Derecho  Administrativo Sancionador. Bases v
Principios en el Derecho Chileno. Santiago: Editorial Legal

Publishing, 2014, p. 266).
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Pronunciade por el TIlustre Segundo Tribunal Ambiental,
integrado por los ministros senores Cristian Delpiano Lira,
Presidente, Alejandro Ruiz Fabres y Fabrizio Queirolo

Pellerano.

Redactd la sentencia el ministro sefior Cristian Delpiano Lira
y la prevencidén, su autor.
LEONEL fiade,
igitalmente por
ALEJANDRO  LeoNEL ALEJANDRO
SALINAS SALINAS MUNOZ

Fecha:2021.04.15

MUNOZ 09:28:25 -04'00'

En Santiago, a catorce de abril de dos mil veintiuno, autoriza
el secretario del Tribunal, sefior Leonel Salinas Munoz,

notificando por el estado diario la resolucién precedente.
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