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DICTAMEN DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
SANCIONATORIO ROL F-058-2017.

* I MARCO NORMATIVO APLICABLE.

Esta fiscal instructora ha tenido como marco normativo
aplicable al presente procedimiento administrativo sancionatorio, la Ley Organica de la
Superintendencia del Medio Ambiente (en adelante, “LO-SMA”); la Ley N° 19.300, sobre Bases
Generales del Medio Ambiente; la Ley N° 19.880, que Establece Bases de los Procedimientos
Administrativos que Rigen los Actos de los Organos de la Administracién del Estado; el Decreto con
Fuerza de Ley N° 3, del afio 2010, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, que Fija la
Planta de la Superintendencia del Medio Ambiente; el Decreto Supremo N° 78, de 20 de julio de
2009, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, que establece el Plan de
Descontaminacién Atmosférica de Temuco y Padre Las Casas, actualizado por el Decreto Supremo
N° 8, de 17 de noviembre de 2015; el Decreto Supremo N° 37, de 08 de septiembre de 2017, del
Ministerio del Medio Ambiente que renueva la designacidon de don Cristidn Franz Thorud como
Superintendente del Medio Ambiente; la Resolucién Exenta N° 424, de 12 de mayo de 2017, que
fija Organizacion Interna de Superintendencia del Medio Ambiente; la Resolucion Exenta N° 85, de
22 enero de 2018, de la Superintendencia del Medio Ambiente, que Aprueba Bases Metodoldgicas
para la Determinacion de Sanciones Ambientales - Actualizacidn; y la Resolucién N° 1600, de 30 de
octubre de 2008, de la Contraloria General de la Republica, que Fija Normas Sobre Exencién del
Tramite de Toma de Razdn.

CONSIDERANDO:

1l ANTECEDENTES GENERALES DE LA

INSTRUCCION.

1. Que, el articulo 1° del Plan de Descontaminacién
Atmosférica para las comunas de Temuco y Padre de las Casas (en adelante, “D.S. N° 78/2009"),
sefiala que éste instrumento de gestion ambiental tiene por objetivo lograr que, en una plazo de 10
afos, en la zona saturada que abarca dichas comunas, se dé cumplimiento a la norma primaria de
calidad ambiental para material particulado respirable MP10, contenida en el D.S. N° 59, de 1998,
del Ministerio Secretaria General de la Presidencia (en adelante, “D.S. N° 59/1998").

2. Que, el articulo 19 del D.S. N° 78/2009 establece
que las fuentes puntuales y grupales existentes, y calderas de calefaccién grupales existentes,
estardn obligadas a cumplir con los valores que indica como concentracién maxima de emisién de
material particulado MP, a partir del tercer afio de la fecha de publicacién en el Diario Oficial de
dicho decreto.

3. Que, el articulo 21 del D.S. N° 78/2009, establece
que, una vez transcurridos doce meses, contados de la publicacion en el Diario Oficial de dicho
instrumento, las fuentes estacionarias puntuales y grupales, y calderas de calefaccién grupales
nuevas y existentes, tendran la obligacion -entre otras- de medir en cada una de las chimeneas de
descarga de la atmdsfera, sus emisiones MP, mediante muestreo isocinético realizado a plena
carga, de acuerdo al Método CH-5 (Resolucion N° 1.349, del 6 de octubre de 1997 el Ministerio de
Salud, “Determinacion de las Emisiones de Particulas desde Fuentes Estacionarias”).
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4. Que, el articulo 23 del D.S. N° 78/2009 establece
una periodicidad diferenciada por tipo de combustible para la realizacién de los muestreos
isocinéticos de emisiones de las fuentes puntales y grupales, y las calderas de calefaccion grupales,
conforme a lo establecido en la Tabla N° 11 “Periodicidad de los muestreos isocinéticos requeridos
para acreditar emisiones”:

Tabla N° 1. Periodicidad de los Muestreos Isocinéticos requeridos para acreditar emisiones.

Tipo de fuente Tipo de Combustible Periodicidad

Fuentes Cualquier tipo Cada 12 meses
Puntuales

Fuentes Grupales Petroleo diésel o kerosene Cada 36 meses

y Calderas de Gas natural, Gas licuado, Gas ciudad u Exentas de acreditarse
Calefaccion otros similares .
Grupales Biomasa (lefia, aserrin, viruta, Cada 12 meses
briquetas, etc.)

(1) De acuerdo a lo establecido por la SEREMI de Salud.

(2) Salvo que la SEREMI de Salud lo requiera, fundado en que se haya observado una condicidn de la operacion
en la fuente que implique la generacion de emisiones de material particulado por sobre los estdndares
caracteristicos para este tipo de combustibles.

5. Que, con fecha 16 de mayo del afo 2014,
mediante el Ord. N° 737, esta Superintendencia solicit6 a la Secretaria Regional Ministerial (de
ahora en adelante, “Seremi”) de Salud de la Araucania, informacion que entre otros se refiriera a la
actualizacién de Informacién de fuentes fijas y calderas de calefaccion grupales afectas al Plan de
Descontaminacién Atmosférica de Temuco y Padre de Las Casas, de acuerdo a variables solicitadas
en la Res. Ex. N° 215/2013; y ultima actualizacion de informacion de artefactos que combustionan
lefia declarados en el sistema de “Declaracion de artefactos de lefia en Temuco y Padre de Las
Casas”.

6. Que, con fecha 4 de agosto del afio 2014, esta
Superintendencia recepcioné el Ord. N°® A20-01731, mediante el cual el la Seremi de Salud de la
Araucania entregd la informacion sefialada en el numeral anterior de este dictamen.

7. Que, mediante la Resoluciéon Exenta N° 768, de
fecha 23 de diciembre de 2014, de la Superintendencia del Medio Ambiente, que Instruye y fija
Programa y Subprogramas Sectoriales de Fiscalizacién Ambiental de Planes de Prevencién y/o
Descontaminacién para el afio 2015, se programd y subprogramo la fiscalizacién del cumplimiento
del “PDA de Temuco y Padre Las Casas”.

8. Que, con fecha 13 de enero del afio 2016, esta
Superintendencia recepcioné el Ord. N° 2873, mediante el cual la Seremi de Salud de la Araucania
remitié actas de inspeccién ambiental efectuadas a fuentes fijas, conforme el D.S. N° 78/2009.

9. Que, de la informacién sefialada en el
~considerando anterior, consta que con fecha 8 de octubre del afio 2015, personal técnico de la
, Secretaria Regional Ministerial (Seremi) de Salud de la Region de la Araucania, realizé una Actividad

1 Fuente: Informacién establecida en la tabla N° 11 del D. S N° 78.
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10. Que, en la referida Actividad de Inspeccion
Ambiental, se constaté la existencia de una fuente emisora individualizada como caldera para
calefaccion, marca Servimet S.A., registrada en la respectiva Seremi de Salud con el numero 77.

11. Que, de acuerdo a la informacion remitida a esta
Superintendencia, mediante el Ord. N° A20-01731, dicha fuente corresponde a una caldera para
calefaccion grupal a lefia, clasificada como existente.

12. Que, en consecuencia, la Actividad de Fiscalizacion
Ambiental (de ahora en adelante “el Acta”) realizada con fecha 8 de octubre del afio 2015, a la
Comunidad del Edificio Amsterdam, consta en la respectiva Acta de Inspeccién Ambiental que
forma parte del Informe de Fiscalizacion Ambiental DFZ-2015-9659-1X-PPDA-IA.

13. Que, seglin consta en el Acta, con fecha 31 de julio
del afio 2015, se realizd6 un muestreo isocinético, segin metodologia CH-5, la cual tuvo por
resultado la obtencién de 148,6 mg/m’N de concentracién media de material particulado. El
resultado de la medicion? de muestreo isocinético se resume en la siguiente Tabla:

Tabla N° 2

Categorias de fuentes existentes

Calderas de
Fuentes Fuentes L,
calefaccion
puntuales | grupales

grupal
Concentracion -, . .
i Concentracion maxima permitida MP
medida MP 3
3 mg/m°N
mg/m°N
148,6 112 | 112 | 112

14. Que, mediante Memorandum D.S.C. N° 677, de
fecha 29 de noviembre de 2017, se procedié a designar a Daniela Paulina Ramos Fuentes, como
Fiscal Instructora Titular del presente procedimiento administrativo sancionatorio, y a Maura Torres
Cepeda como Fiscal Instructor Suplente.

152 Que, en base a los antecedentes previamente

mencionados, con fecha 06 de diciembre de 2017 y de acuerdo a lo sefialado en el articulo 49 de la_——
LO-SMA, se dio inicio a la instruccién del procedimiento administrativo sancionatorio Rol F- 0581” -
2017, con la formulacién de cargos a la Comunidad Edificio Amsterdam, Rol Unico Tnbutarlo N%ers (5

56.038.610-9, respecto del edificio habitacional ubicado en Avenida Holandesa N° 745, comuna: de"

Temuco, Region de La Araucania, por incumplimiento del D.S. N° 78/2009, espeufncamente l

% El Informe de Muestreo Isocinético de Material Particulado y Anadlisis de Gases de Combustion mediante
Metodologia CH-5, a través del cual se obtuvo resultado del valor concentrado corregido de 148,6 mg/maN,
correspondiente al periodo 2015, fue realizado con fecha 31 de agosto del 2015, segln consta en el
expediente sancionatorio.
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obtencion, con fecha 31 de agosto de 2015, de una concentracion corregida MP de 148,6 mg/m3N,
medida en una caldera de calefaccién grupal a lefia, clasificada como existente.

16. Que, dicha Formulacion de  Cargos
(Resolucién Exenta N° 1/Rol F-058-2017), fue remitida por carta certificada al domicilio del titular,
siendo recepcionada en la oficina de Correos de Chile de la comuna de Temuco, con fecha 12 de
diciembre del afio 2017, de acuerdo a la informacién proporcionada por dicho Servicio, mediante
seguimiento asociado a la carta certificada N° 1180588252660.

17. Que, la mencionada Resolucién Exenta N°
1/Rol F-024-2018, establece en su Resuelvo lIl que el infractor tendrd un plazo de 10 dias habiles
para presentar un Programa de Cumplimiento, y de 15 dias habiles para formular sus descargos,
respectivamente, ambos desde la notificacion de la Formulacion de Cargos.

18. Que, cabe hacer presente, que cumplidos los
plazos indicados en el considerando anterior, la Comunidad Edificio Amsterdam no present6 una
propuesta de Programa de Cumplimiento ni Descargos en el presente procedimiento sancionatorio

19. Que, con fecha 30 de mayo de 2018,
mediante el Memordndum D.S.C. N° 185/2018, por motivos de distribucion interna, esta
Superintendencia decidié cambiar Fiscal Instructor Suplente del caso, designando como tal a don
Jorge Ossanddn Rosales.

20. Posteriormente, con el objeto de determinar
la procedencia de las circunstancias del articulo 40 de la LO-SMA, esta Superintendencia, mediante
la Res. Ex. N° 2/Rol F-058-2017, de fecha 20 de julio de 2018, solicité a la Comunidad Edificio
Amsterdam informacién que a continuacién se indica, otorgandose para ello el plazo de 5 dias
habiles: 1) Indicar y acreditar si habia realizado mejoras o reemplazo del equipo de la caldera objeto
del presente procedimiento sancionatorio. Al respecto, en el caso que se hubiesen realizado
mejoras, se debia informar la fecha de ejecucion de dichas acciones, si éstas habian sido ejecutadas
por personal calificado, y una descripcion detallada de las mismas. Por otra parte, en el caso que se
hubiese ejecutado un reemplazo de la caldera objeto del presente sancionatorio, se debia informar
y acreditar dicha circunstancia. Finalmente, se sefialé que en ambos casos, se debian acompanar
medios de verificacién suficientes, entre los cuales, se deberian considerar al menos, boletas y/o
facturas de compra de materiales y pago de prestaciéon de servicios, contratos de prestacion de
servicio, fotografias fechadas y georreferenciadas, documentacién que acredite la calidad de
personal calificado que haya ejecutado las acciones, y fichas o informes técnicos que correspondan;
2) Copia de las mediciones isocinéticas que se hubiesen realizado durante los afios 2015, 2016,
2017 y 2018; y, 3) Remitir las liquidaciones de gastos comunes mensuales del periodo de enero a
diciembre de los afios 2015, 2016, 2017 y 2018.

21. Que, la mencionada Resolucién Exenta N°
2/Rol F-058-2017, fue remitida por carta certificada al domicilio del titular, siendo recepcionada en
la oficina de Correos de Chile de la comuna de Temuco, con fecha 24 de julio del afio 2018, de
acuerdo a la informacién proporcionada por dicho Servicio, mediante seguimiento asociado a la
carta certificada N° 1170288187560.

22. Que, posteriormente, con fecha 1 de agosto
‘de 2018, y en cumplimiento de lo sefialado en la Resolucion Exenta N° 2/Rol F-058-2017, esta
‘Superintendencia recepcion6 los siguientes documentos: 1) Carta de don Ewald Luchsinger Pauly,
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Administrador de Comunidad Edificio Amsterdam, en la que informa que da respuesta al
requerimiento de informacién; 2) Copia de la Res. Ex. N° 2 Rol F-058-2017; 3) Copia de contrato de
modificacion del sistema de calefaccién, celebrado con fecha 6 de marzo de 2016, entre don Ewald
Luchsinger Pauly, en su calidad de presidente de la Administracion de Comunidad Edificio
Amsterdam y don Waldo Quijada Vicencio, de profesién Ingeniero Civil Industrial Mecanico; 4)
Copia de Escritura Publica celebrada con fecha 13 de julio de 2015, ante en el Notario Juan Antonio
Loyola Opazo, en la cual don Ewald Luchsinger Pauly, reduce a escritura publica el Acta de Ia
Trigésimo Primera Asamblea Ordinaria de Copropietarios de la Comunidad Edificio Amsterdam, en
la cual, en el numeral 4, se designa el Comité de Administracion, integrado entre otros por don
Ewald Luchsinger Pauly , el cual se encuentra facultado para representar a la Comunidad Edificio
Amsterdam ante los servicios publicos del Medio Ambiente; y, en el numeral 5 de la misma, se da
cuenta que el muestreo isocinético correspondiente al afio 2014, arrojé resultados negativos,
acordando la comunidad analizar diferentes alternativas a seguir y presupuestos referenciales, para
subsanar dicha circunstancia; 5) Comprobante de Egreso N° 3853, de fecha 14 de julio de 2016,
correspondiente a la cuota 5/5 de reparacion de caldera, por un total de $1.908.000.- (un millén
novecientos ocho mil pesos), y el detalle de la distribucion a prorrata en los integrantes de la
respectiva comunidad; 6) Comprobante de Egreso N° 3763, de fecha 31 de marzo de 2016,
correspondiente al pie de la cuota de reparacién de caldera, por un total de $7.568.400.- (siete
millones quinientos sesenta y ocho mil cuatrocientos pesos), y el detalle de la distribucién a
prorrata en los integrantes de la respectiva comunidad; 7) Comprobante de Egreso N° 3782, de
fecha 30 de abril de 2016, correspondiente a la cuota 1/5 de reparacién de caldera, por un total de
$1.908.000 (un millén novecientos ocho mil pesos), y el detalle de la distribucién a prorrata en los
integrantes de la respectiva comunidad; 8) Comprobante de Egreso N° 4044, de fecha 27 de abril de
2016, correspondiente al cambio de cafidn de chimenea, por un total de $120.000 (ciento veinte
mil pesos) y copia de la Factura N° 00561, de fecha 17 de abril, que da cuenta de dicha actividad; 9)
Comprobante de Egreso N° 3822, de fecha 14 de junio de 2016, correspondiente a la cuota 3/5 de
reparacion de caldera, por un total de $1.908.000 (un millén novecientos ocho mil pesos), y el
detalle de la distribucién a prorrata en los integrantes de la respectiva comunidad; 10)
Comprobante de Egreso N° 3792, de fecha 11 de mayo de 2016, correspondiente a la cuota 2/5 de
reparacion de caldera, por un total de $1.908.000 (un millén novecientos ocho mil pesos), y el
detalle de la distribucién a prorrata en los integrantes de la respectiva comunidad; 11) Copia del
Informe 1GT-286-2015, de fecha 31 de agosto de 2015, correspondiente al Muestro Isocinético de
Material Particulado y Andlisis de Gases de Combustién Mediante Metodologia CH-5, realizado por
Ambiquim; 12) Copia de Informe Técnico Individual, de fecha 30 de septiembre de 2014; 12) Carta
de fecha 28 de abril de 2015, mediante la cual el Ministerio de Salud informa la recepclon de la
declaracién de emisiones del afio 2014; 13) Copia del Informe 1GT-388-2016, de fecha 19 de agosto
de 2016, correspondiente al Muestro Isocinético de Material Particulado y Analisis de Gases de
Combustion Mediante Metodologia CH-5, realizado por Ambiquim; 14) Copia del Informe IGT-454-
2017, de fecha 28 de julio de 2017, correspondiente al Muestro Isocinético de Material Particulado
y Andlisis de Gases de Combustién Mediante Metodologia CH-5 realizado por Ambiquim; 15)
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Cuadro de Egresos por tipo de Gastos 2015 de comunidad Edificio Amsterdam; 16) Cuadro de

Egresos por tipo de Gastos 2016 de comunidad Edificio Amsterdam; 17) Cuadro de Egresos por@ﬁd

de Gastos 2017 de comunidad Edificio Amsterdam; 18) Cuadro de Egresos por tipo de Gastos/2018==
I=Z desa R
de comunidad Edificio Amsterdam; 18) Copia de Carta de fecha 24 de abril de 2018, mediah?c;;e_ la o RS

cual, Intergas realiza una oferta de suministro Gas Natural y Calderas de Condensaci(‘;\h;@
Comunidad Edificio Amsterdam; Copia de Carta de fecha abril de 2018, mediante la cual, don EW':;I‘d
Luchsinger informa a la Comunidad Edificio Amsterdam la entrada en vigencia del nuevo Plan de
Descontaminacion de Temuco y la propuesta de Intergas sefialada anteriormente, acompaiiando al
respecto un Cuadro de Competitividad.
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23. Que, con fecha 17 de agosto de 2018,
mediante la Res. Ex. N° 3/Rol F-058-2017, esta Superintendencia en el Resuelvo | tuvo por
incorporados los documentos indicados en el considerando anterior, y en Resuelvo Il indicé que con
fecha 31 de enero de 2017, entr6 en vigencia la Guia Metodoldgica para la Determinacién de
sanciones ambientales — Actualizacién, aprobada mediante la Res. Ex. N°85, de 22 enero de 2018.
Finalmente, en el Resuelvo Ill, se tuvo presente el poder de representacion de don Ewald
Luchsinger Pauly respecto de la Comunidad Edificio Amsterdam.

24. Que, con fecha 21 de agosto de 2018, la
antedicha resolucién fue notificada personalmente a Comunidad Edificio Amsterdam, segln consta
en la respectiva Acta de Notificacion Personal.

.  IDENTIFICACION DEL INFRACTOR.

25. El presente procedimiento administrativo, Rol
F-058-2017, fue iniciado en contra de la Comunidad Edificio Amsterdam, Rol Unico Tributario N°
56.038.610-9, domiciliada en Avenida Holandesa N° 745, comuna de Temuco, Region de la
Araucania, en calidad de posible infractora.

IV. CARGO FORMULADO.

26. En la formulacién de cargos, se individualizé
el siguiente hecho que se estima constitutivo de infraccién a la norma que se indica:

1 La obtencnon con DS N° 78/2009 -Artlculo 19° T Lve, conforme
fecha 31 de | “Las fuentes puntuales y grupales existentes, y al numeral 3°
agosto® de 2015, | calderas de calefaccion grupales existentes, estardn del articulo 36
de una | obligadas a cumplir con los siguientes valores como LOshR:
concentracion concentracién madxima de emision de material
corregida MP de | particulado MP, a partir del tercer afio de la fecha de
148,6 mg/m’N, | publicacion en el Diario Oficial del presente decreto”:
medida en una
caldera de
calefaccién grupal
a lefia, clasificada
como existente.

-3 Fecha del Informe de Muestreo Isocinético de Material Particulado y Analisis de Gases de Combustion

medlante Metodologla CH-5, a través del cual se obtiene el resultado del valor concentrado corregido de

Di I5ibn 14§,6 mg/m°N, correspondiente al periodo 2015, y medido con fecha 31 de julio de 2015, tal y como consta
7 enlos hechos de este Dictamen.

G0
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Tabla N28. Norma de emisién de MP para fuentes
existentes
Categorias de Fuentes Existentes
Fuentes Fuentes Calderas de
Puntuales Grupales Calefaccion Grupal
Concentracién maxima permitida MP (mg/m” N)
112 | 112 [ 112
V. NO PRESENTACION DE PROGRAMA DE

CUMPLIMIENTO POR PARTE DE LA COMUNIDAD EDIFICIO AMSTERDAM.

27. Cabe indicar que, conforme a lo sefialado en
numeral 7° de este Dictamen, la presunta infractora no present6 Programa de Cumplimiento en el
presente procedimiento sancionador, a pesar de haber sido debidamente notificada mediante
Carta Certificada.

VI. NO PRESENTACION DE DESCARGOS POR
PARTE DE LA COMUNIDAD EDIFICIO AMSTERDAM.

28. Asimismo, cabe indicar que, conforme a lo
sefialado en numeral 7° de este Dictamen, la presunta infractora no presenté Descargos en el
presente procedimiento sancionador, a pesar de haber sido debidamente notificada segun la
informacion de Correos de Chile.

VII. VALORACION DE LOS MEDIOS DE PRUEBA,
EN BASE A LOS CRITERIOS LOGICOS Y DE EXPERIENCIA Y DETERMINACION DE LOS HECHOS.

29. Cabe sefialar, que el articulo 53 de la LO-SMA,
establece como requisito minimo del Dictamen, sefialar la forma mediante la cual se han llegado a
comprobar los hechos que fundan la formulacién de cargos.

30. Por su parte, en relacion a la prueba rendida en
el presente procedimiento sancionatorio, es menester sefialar de manera general, que el inciso .
primero del articulo 51 de la LO-SMA, dispone que los hechos investigados y las responsabilidades_" e
de los infractores deberdn acreditarse mediante cualquier medio de prueba admisible en derecho?"
los que se apreciaran conforme a las reglas de la sana critica®, es decir, conforme a las reglas de la 07

I6gica, maximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados. S

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

7
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31. En el presente caso, no se han efectuado otros
requerimientos de diligencias de prueba por parte de los interesados o del presunto infractor.

32. Por su parte, cabe manifestar que los hechos
han sido constatados por un funcionario de la Seremi de Salud y que, al respecto, el articulo 156 del
Codigo Sanitario, sefiala que el funcionario que practique la diligencia y levante el acta de la misma,
tendra el caracter de ministro de fe. En virtud de lo anterior, los hechos constatados por dicho
ministro de fe gozan de una presuncién de veracidad que sélo puede ser desvirtuada por prueba en
contrario.

33. Asimismo, cabe mencionar lo sefialado por la
Jurisprudencia Administrativa, en relacién al valor de los actos constatados por ministros de fe. Al
respecto, la Contraloria General de la Republica en su dictamen N° 37.549, de 25 de junio de 2012,
precisé que “(..) siendo dicha certificacién suficiente para dar por acreditada legalmente la
respectiva notificacion, en consideracion a que tal testimonio, por emanar de un ministro de fe, estd
dotado de una presuncién de veracidad”. ’

34. A su vez, la doctrina nacional ha reconocido el
valor probatorio a las actas de inspeccion. En este sentido, Jaime Jara y Cristidn Maturana han
manifestado que “La caracteristica relevante, pero problemdtica, que concierne a las actas de
inspeccién radica en la presuncion de certeza o veracidad que el Derecho reconoceria. En virtud de
esta presuncion se ha estimado tradicionalmente que los hechos reflejados en el acta son ciertos,
salvo prueba en contrario. Es decir, deben tenerse por verdaderos, a menos que quedare
debidamente constatada su falta de sinceridad.””

35. Por lo tanto, y cumpliendo con el mandato
legal, se utilizaron las reglas de la sana critica para valorar la prueba rendida, valorizacion que se
llevaré a cabo en los capitulos siguientes, referidos a la configuracién y calificacién de la infraccion,
como de la ponderacion de las sanciones.

36. Como ya se dijo anteriormente, corresponde
reiterar que los hechos sobre los cuales versa la formulacién de cargos, han sido constatados por
funcionarios de la Seremi de Salud de la Region de la Araucania, tal como consta en el Acta de
Inspeccion Ambiental de fecha 8 de octubre de 2015, incluida en el Informe de Fiscalizacion
remitido a esta Division. Los detalles de dicha actividad se describen en los numerales 7° y
siguientes de este Dictamen.

37. En el mencionado informe de fiscalizacién se
consigna el incumplimiento consistente en la superacion del méaximo permitido segun lo dispuesto
por el Plan de Descontaminacion de Temuco y Padre de las Casas, debido a que con fecha 31 de
julio de 2015, el Laboratorio Ambiquim Limitada realizé una medicién isocinética a una caldera de
calefaccién grupal a lefia, la cual en el Informe de Muestreo Isocinético de Material Particuldo y

persuasiva que se desprende del trabajo de acreditacion y verificacién acaecido por y ante él. Al respecto, véase Tavolari
Radil, El Proceso en Accién, Editorial Libromar Ltda., Santiago, 2000, pag. 282.

‘5 JARA Schnettler, Jaime y MATURANA Miquel, Cristian. “pctas de fiscalizacion y debido procedimiento administrativo”.
‘Revista de Derecho Administrativo N° 3, Santiago, 2009. P. 11.
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Andlisis de Gases de Combustion mediante Metodologia CH-5, de fecha 31 de agosto de 2015,
arrojé una concentracion corregida MP de 148,6 mg/msN.
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38. Ademas, en el presente caso, tal como consta
en los Capitulo IV y V de este Dictamen, la Comunidad Edificio Amsterdam no realizd
presentaciones alguna que tuvieran por finalidad revertir los hechos constitutivos de infraccién,

39. En consecuencia, la obtencion de una
concentracién corregida de MP de 148,6 mg/m>N, para el periodo 2015, goza de una presuncion de
veracidad por haber sido constatada por un ministro de fe, sin haber sido desvirtuada ni
controvertida en el presente procedimiento, ni tampoco de los hechos verificados en la inspeccién
ambiental efectuada el 8 de octubre de 2015.

VIIL. CONFIGURACION DE LA INFRACCION.

40. Considerando lo expuesto anteriormente, y
teniendo en cuenta los principios de la ldgica, las méximas de la experiencia y los conocimientos
cientificamente afianzados, corresponde sefialar que se tienen por probados los hechos que
fundan la formulacién de cargos contenida en la Resolucién Exenta N° 1/Rol F-051-2017, esto es la
obtencion, con fecha 31 de agosto de 2015, de una concentracién corregida MP de 148,6
mg/m3N, medida en una caldera de calefaccidn grupal a lefia, clasificada como existente.

41. Al respecto, el cargo se identifica con el tipo
establecido en la letra j) del articulo 35 de la LO-SMA, en cuanto incumplimiento de los
requerimientos de informacién que la Superintendencia dirija a los sujetos fiscalizados, de
conformidad a la LO-SMA.

42. En virtud de lo anterior, y considerando que
no se presentaron medios de pruebas que logren desvirtuar los hechos constatados, ni su caracter
antijuridico, se entiende por probada y configurada la infraccién.

VIll.  CLASIFICACION DE LA INFRACCION.

43, Conforme a lo sefialado en el Capitulo
anterior, el hecho constitutivo de la infraccién que fundé la formulacién de cargos en la Resolucién
Exenta N° 1/ Rol F-058-2017, fue identificado en el tipo establecido en la letra c) del articulo 35 de
la LO-SMA, en cuanto incumplimiento de las condiciones, normas, medidas e instrumentos
previstos en los Planes de Prevencion y, o de Descontaminacion, normas de calidad y emision,
cuando corresponda.

44, A su vez, respecto de la clasificacion dé_ fa

infraccion, el articulo 36 N° 3, de la LO-SMA, dispone que son infracciones leves los hechos, actos s -4

omisiones que contravengan cualquier precepto o medida obligatorios y que no constltuyan
infraccidn gravisima o grave. N
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45, En primer lugar, cabe sefialar que, de los
antecedentes aportados al presente procedimiento, no es posible colegir de manera fehaciente que
se configure alguna de las causales que permiten clasificar la infraccién como gravisima o grave.

46. En segundo lugar y atendido el tipo de
infraccién imputada, corresponde decir que la Unica causal establecida en la LO-SMA, que en el
presente caso podria llevar a concluir que la infraccion es grave, es el articulo 36, N° 2, letra b) de la
ley ya mencionada, que sefiala que son infracciones graves los hechos, actos u omisiones que
contravengan las disposiciones pertinentes y que, alternativamente: “Hayan generado un riesgo
significativo para la salud de la poblacién.” Sin embargo, en este caso, no existe informacion o
antecedentes que permitan acreditar la circunstancia del riesgo significativo para la salud de la
poblacién, debido a que el Acta de Inspeccién Ambiental que da cuenta de la superacion
constatada por funcionarios de la Seremi de Salud de la Araucania y el Informe de Fiscalizacion DFZ-
2015-9659-IX-PPDA-IA y su Anexos, elaborado por la Division de Fiscalizacion de esta
Superintendencia, no contienen otros elementos de hecho relativos al riesgo a la salud de la
poblacién, distintos a la excedencia puntual en los limites de los valores medidos en mg/m3N,
resultado de la medicion isocinética constatada en el afio 2015, por lo que la generacién de un
riesgo significativo, no se configura en el presente caso.

47. Luego, no se mencionan ni acreditan otras
circunstancias que permitan concluir la generacion de un riesgo significativo debido a la infraccion,
tales como, la concurrencia de caracteristicas de magnitud, extensién o intensidad de la superacién
de la norma.

48. De este modo, los antecedentes que constan
en el procedimiento, sélo permiten afirmar especificamente que de la actividad inspectiva indicada
precedentemente, pudo constatarse la superacién del valor de concentracion corregido de
material particulado MP, especificamente un valor de 148,6 mg/m°>N para el afio 2015, sin que ello
permita concluir, fehacientemente, que dicho incumplimiento haya ocurrido de forma permanente.

49, En conclusion, la probabilidad de ocurrencia
del perjuicio es bajo en el presente caso, y si bien existe un riesgo para la salud de las personas que
viven o trabajan en el inmueble en el que se encuentra la fuente fiscalizada producto de la
superacion de los valores de concentracion maxima de emision de material particulado, este riesgo
no es significativo, y se analizard en el capitulo siguiente, relativo a las circunstancias para la
determinacion de la sancién especifica que corresponde aplicar.

50. De todo lo anterior se desprende, que para
efectos del presente procedimiento sancionatorio, el incumplimiento del D.S. N° 78/2009, por parte
de la fuente fija y existente, correspondiente a la caldera de calefaccién a lefia, marca Servimet
S.A., registrada en la respectiva Seremi de Salud con el nimero 77, para calefaccion grupal a lefia,
clasificada como existente, de propiedad de la Comunidad de Edificio Amsterdam, no ha
configurado un riesgo significativo para la salud de la poblacién y debe mantenerse la clasificacion
de gravedad imputada.

51. Finalmente, conforme con lo dispuesto en la

letra c) del articulo 39 de la LO-SMA, las infracciones leves podran ser objeto de amonestacién por
escrito o multa de una hasta mil Unidades Tributarias Mensuales.
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IX. CIRCUNSTANCIAS DEL ARTICULO 40 DE LA LO-
SMA APLICABLES AL PRESENTE PROCEDIMIENTO.

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

53. Por su parte, el articulo 39, establece que la
sancién se determinara segln su gravedad, en rangos, indicando el literal ¢) que “Las infracciones
leves podrdn ser objeto de amonestacién por escrito o multa de una hasta mil unidades tributarias
anuales”.

54, La determinacion especifica de la sancién que
debe ser aplicada dentro de dicho catédlogo, estd sujeta a la configuraciéon de las circunstancias
indicadas en el articulo 40 de la LO-SMA.

55. En ese sentido, la Superintendencia del
Medio Ambiente ha desarrollado un conjunto de criterios que deben ser considerados al momento
de ponderar la configuracion de estas circunstancias a un caso especifico, los cuales han sido
expuestos en las Bases Metodolégica para la Determinacién de Sanciones Ambientales (en
adelante, “Bases Metodoldgicas”), aprobadas mediante Resolucién Exenta N° 85, de 22 enero 2018,
de la Superintendencia del Medio Ambiente y vigente en relacién a la instruccién del presente
procedimiento. A continuacién se hard un andlisis respecto a la concurrencia de las circunstancias
contempladas en el articulo 40 de la LO-SMA en el presente caso. En dicho andlisis deben
entenderse incorporados los lineamientos contenidos en las Bases Metodoldgicas.

b) Aplicacién de las circunstancias del articulo 40 de la
LO-SMA, al caso particular.

56. El articulo 40 de la LO-SMA, dispone que para
la determinacién de las sanciones especificas que en cada caso corresponda aplicar, se consideraran
las siguientes circunstancias:

a) La importancia del dafio causado o del peligro
ocasionado®.

b) El nimero de personas cuya salud pudo
afectarse por la infraccion’.

c) El beneficio econémico obtenido con motivo de

la infraccion®.

® En cuanto al dafio causado, la circunstancia procede en todos los casos en que se estime exista un dafio o consecuencia
negativa derivada de la infraccién, sin limitacion a los casos en que se realice la calificacién juridica de dafio ambiental. Por
su parte, cuando se habla de peligro, se estd hablando de un riesgo objetivamente creado por un hecho, acto u OMISION=
lmputable al infractor, susceptible de convertirse en un resultado dafioso. R

7 Esta circunstancia incluye desde la afectacion grave hasta el riesgo de menor importancia para la salud de la poblacaon
De esta manera, se aplica tanto para afectaciones inminentes, afectaciones actuales a la salud, enfermedades cromcas y f
tamblen la generacién de condiciones de riesgo, sean o no de importancia.

® Esta circunstancia se construye a partir de la consideracién en la sancién de todas aquellas ganancias o benefncnos
econdmicos que el infractor ha podido obtener por motivo de su incumplimiento. Las ganancias obtenidas como producto
del incumplimiento pueden provenir, ya sea por un aumento en los ingresos, o por una disminucién en los costos, o una >
combinacién de ambos. )
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d) La intencionalidad en la comisién de la
infraccién y el grado de participacién en el
hecho, accién u omision constitutiva de la

misma’.

e) La conducta anterior del infractor™.

f) La capacidad econémica del infractor™.

g) El cumplimiento del programa sefialado en la
letra r) del articulo 3°*.

h) El detrimento o vulneracién de un drea silvestre
protegida del Estado™.

i) Todo otro criterio que, a juicio fundado de la

Superintendencia, sea relevante para la

determinacion de la sancion™.

57. En este sentido, corresponde desde ya indicar
que la circunstancia de la letra h) del articulo 40 de la LO-SMA, no es aplicable en el presente
procedimiento, puesto que la Comunidad Edificio Amsterdam no se encuentra en un darea silvestre
protegida del Estado, ni la letra g), pues el infractor no presenté programa de cumplimiento en el
procedimiento. Respecto a las circunstancias del articulo 40 de la LO-SMA que corresponde aplicar,
a continuacién se expone la propuesta de ponderacién de dichas circunstancias:

a. El beneficio econémico obtenido con motivo de
la infraccion (letra c).

58. Esta circunstancia se construye a partir de la
consideracion en la sancién de todo beneficio econémico que el infractor ha podido obtener por
motivo de su incumplimiento. El beneficio econémico obtenido como producto del incumplimiento
puede provenir, ya sea de un aumento en los ingresos, o de una disminucién en los costos, o una
combinacién de ambos. En este sentido, el beneficio econémico obtenido por el infractor puede
definirse como la combinacién de estos componentes, los cuales ya han sido definidos en las Bases
Metodoldgicas para la determinacion de Sanciones Ambientales.

59. Como ha sido descrito, para la ponderacion
de esta circunstancia es necesario configurar el escenario de cumplimiento normativo, es decir, el
escenario hipotético en que se dio cumplimiento satisfactorio a la normativa ambiental, asi como

® En lo referente a la intencionalidad en la comisién de la infraccion, es necesario manifestar que ésta implica el haber
actuado con la intencidn positiva de infringir, lo que conlleva necesariamente la existencia de un elemento antijuridico en
la conducta del presunto infractor que va mas alla de la mera negligencia o culpa infraccional. También se considera que
existe intencionalidad, cuando se estima que el presunto infractor presenta caracteristicas que permiten imputarle
conocimiento preciso de sus obligaciones, de la conducta que realiza en contravencién a ellas, asi como de la antijuricidad
asociada a dicha contravencién. Por Ultimo, sobre el grado de participacion en el hecho, accién u omision, se refiere a
verificar si el sujeto infractor en el procedimiento sancionatorio, corresponde al Unico posible infractor y responsable del
proyecto, o es un coautor de las infracciones imputadas.
10| conducta anterior del infractor puede ser definida como el comportamiento, desempefio o disposicion al
cumplimiento que el posible infractor ha observado a lo largo de la historia, especificamente, de la unidad de proyecto,
actividad, establecimiento, instalacién o faena que ha sido objeto del procedimiento administrativo sancionatorio.
| 3 capacidad econémica atiende a las particulares facultades o solvencia del infractor al momento de incurrir en el pago
de la sancion.

) 2 Ecta circunstancia se determina en funcién de un analisis respecto del grado de ejecucién de un programa de

_cumplimiento que haya sido aprobado en el mismo procedimiento sancionatorio
13 £cta circunstancia se determina en funcién de un analisis respecto de la afectacion que un determinado proyecto ha

- causado en un drea protegida.

i “14 En virtud de la presente disposicion, en cada caso particular, la SMA podra incluir otros criterios innominados que,

! fuhdadamente, se estimen relevantes para la determinacion de la infraccién.
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también configurar el escenario de incumplimiento, es decir, el escenario real en el cual se comete
la infraccion. En este sentido, se describen a continuacion los elementos que configuran ambos
escenarios, para luego entregar el resultado de la aplicacién de la metodologia de estimacidn de
beneficio econémico utilizada por esta Superintendencia.

Superintendencia
del Medio Ambiente
Gobierno de Chile

A. Escenario de Incumplimiento

60. En el presente caso, y, de la revision de la
informacién contenida en el expediente de fiscalizacién DFZ-2015-9659-IX-PPDA-IA, se puede
sefalar que, el escenario de incumplimiento se origina a partir de la inspecciéon ambiental realizada
a la Comunidad del edificio Amsterdam, con fecha 8 de octubre de 2015, en la cual se advierte la
presencia de una caldera de calefaccién a lefia clasificada como existente®, cuyo Informe
Isocinético IGT-286-15"° elaborado con fecha 31 de agosto de 2015, tenido a la vista por el
inspector en su fiscalizacién ambiental, consigna que, con fecha 31 de julio de 2015 se constatd un
registro de 148,6 mg/m3N, que implica un incumplimiento el limite maximo permitido para
material particulado, conforme lo sefiala el PDA de Temuco y Padre Las Casas, que establece un
valor limite de 112 mg/m°>N, es decir, un 32,7% por sobre el limite maximo permitido.

61. Dado que la Comunidad del edificio no
presenté medios de prueba que permitieran desvirtuar dicha infraccién dentro del presente
procedimientos sancionatorio, esta Fiscal instructora concluye que, la Comunidad Edificio
Amsterdam, no dio cumplimento a lo establecido en el PPDA Temuco y Padre Las Casas, y, por
ende, no dio cumplimiento asi a lo establecido en la letra c) del articulo 35 de la LO-SMA que dice
relacion con “El incumplimiento de las medidas e instrumentos previstos en los Planes de prevencion
y, 0 de descontaminacion, normas de calidad y emisién, cuando corresponda”.

62. Que, a su vez, cabe destacar que segun
consta en la informacién aportada por la Comunidad en respuesta a los requerimientos de
informacién solicitados en la Res. Ex N°2 ROL F-058-2017, los resultados de los muestreos
isocinéticos realizados en los afios siguientes 2016, y 2017, realizados por la misma ETFA y para la
misma caldera individualizada anteriormente, se ajustan a los limites maximos permitidos para
material particulado de acuerdo a lo establecido en el PDDA Temuco y Padre Las Casas”’.

B. Escenario de Cumplimiento

63. En virtud de lo anterior, las acciones que
hubiesen posibilitado el cumplimiento de las obligaciones ambientales sefialadas en el presente
dictamen, y, por lo tanto, evitado el incumplimiento, dicen relacién con haber realizado
mantenciones, cambios tecnolégicos o mejoras a la caldera de calefaccién, cuyo afio de fabricacidn
es 1993, con miras a haber dado cumplimiento en el afio 2015 a lo establecido en el PDDA Temuco
y Padre Las Casas.

3 Caldera marca Servimet S.A., afio de fabricacién 1993, modelo 220, con registro N°77 de la Seremi de Salud.

'® Informe elaborado por la empresa Ambiquim, cédigo ETFA N°032-01 \

17 para el afio 2016, el Informe Informe IGT-388-16, emitido en el mes de agosto, sefiala que el resultado del muestreo
isocinético realizado con fecha 11 de junio de 2016, arrojé un valor de 53,5 mg/msN, mientras que para 2017, el Informe

Informe 1GT-454-17, emitido en el mes de julio, sefiala que el resultado del muestreo isocinético realizado con fecha 15

de junio de 2017, arroja un resultado de 107,8 mg/m3N.
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64. Respecto de lo anterior, cabe destacar que,
segun la informacion aportada por la Comunidad en respuesta al requerimiento de informacioén
solicitados en la Res. Ex N°2 ROL F-058-2017, consta que la Comunidad Edificio Amsterdam en
2016, y con antelacién a su medicién isocinética anual, realiz6 modificaciones a su sistema de
calefaccién destinadas a elevar su eficiencia energética del orden del 85% y operar con niveles de
emision de material particulado dentro de norma.

65. En efecto, el “Contrato de modificacién del
sistema de calefaccion”®®, sefiala en los objetivos del mandante, que en este caso corresponde a la
Comunidad del Edificio Amsterdam, “[...] requiere efectuar una completa modificacion a su sistema
actual de calefaccién a lefia instalado en las facilidades de la Comunidad Edificio Amsterdam,
ubicadas en calle Holandesa nimero 0745, Temuco”.

66. En este sentido, si bien en el presente
procedimiento sancionatorio no se tuvieron a la vista los detalles de las modificaciones
aparentemente realizadas a la caldera, ya que no fueron adjuntas al contrato antes sefalado,
consta en el mismo contrato el valor del servicio prestado, el que asciende a $17.108.400, los
cuales fueron pagados en una cuota de $7.568.400 contra firma de contrato en marzo 2016 y un
pago de aproximadamente 9 millones distribuidos en 5 cuotas iguales™ desde abril a julio de 2016.

67. Asi las cosas, y segun lo sefalado en el
contrato, los arreglos de la chimenea debieron habe r finalizado antes de la realizacién del muestreo
isocinético de 2016, ya que, como es posible ob :ervar, dicha medicién realizada por la misma
empresa Ambiquim, fue ejecutada el dia 11 de jun.o de 2016 y su resultado fue de 53,5 mg/m°N,
segun consta el Informe 1GT-388-16 emitido en agusto por la empresa. De la misma manera, el
muestreo del afio 2017 fue ejecutado el dia 15 de junio de 2017 y arroj6 un resultado de 107,8
mg/m°N, seglin consta en el informe IGT-454-17 emitiJo en el mes de julio.

68. De lo anterior, es posible deducir que, si la
empresa Ambiquim, clasificada como ETFA2°, es la riisma empresa que ha realizado los muestreos
isocinéticos desde 2015 a 2017, lo cierto es que, a la luz del andlisis de los medios de prueba
presentados por la Comunidad edificio Amsterdam, es razonable concluir, que, la Comunidad
efectivamente realizd una modificacion a su sistema de calefaccion, el cual tuvo un costo total de
$17.108.400, equivalentes a 29,8 UTA; =l que fue pagado en cuotas desde marzo a julio de 2016, y
que dichas modificaciones fueron las aclecuadas para permitir que la caldera, al menos hasta el afio
2017, haya cumplido con los limites maximos permitidos para fuentes existentes, de acuerdo con el
PPDA de Temuco y Padre las Casas.

69. En consecuencia, y, de acuerdo con lo
sefialado anteriormente, es posible argumentar que, si el monto total incurrido en realizar los
cambios en 2016 a la caldera, hubiesen sido realizados en 2015, la superacién de emisiones
registrada en julio de 2015, no habria ocurrido. Entonces, el costo sefialado anteriormente sera
considerado como base para determinar el beneficio econémico, puesto que se asume que la
Comunidad del Edificio Amsterdam debié haber invertido a tiempo el referido monto en la

18 ontrato realizado entre la Comunidad Edificio Amsterdam RUT 56.038.610-9 y don Waldo Quijada Vicencio, rut
9.178.327-4, Ingeniero Civil Industrial mecanico, en calidad de Contratista

19 constan en los comprobantes de los egresos recibidos por esta SMA, el pago del servicio prestado. En el comprobante
#3763 constan los $7.568.400 pagados y en los comprobantes #3782; #3792; #3822 y #3883 constan los egresos por una
/  suma de $1.908.000, faltando comprobante de egreso 4 de 5 por el mismo monto.

) 2 http://entidadestecnicas.sma.gob.cl/Home/ListadoEtfas
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implementacién de medidas que hubiesen permitido cumplir con la normativa asociada, por lo cual
dicho monto tiene el caracter de un costo de inversion, el cual ha sido retrasado.
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70. A continuacion, la siguiente tabla N° 3
contiene informacién relativa al beneficio econémico obtenido por la comisién de la infraccion:

Tabla N° 3. Beneficio econédmico obtenido con motivo de la infraccién

Tipo de gasto Medida Costos Retrasados Beneficio
(pesos) econémico
(UTA)
Contrato de Costo retrasado por no
modificacién del realizar mejoras a sistema $17.108.400 0,2
sistema de calefaccién de calefaccion en 2015
71 Para la determinacion del beneficio

econémico, se considerd un valor de la UTA al mes de septiembre de 2018, para todos los valores
expresados en UTA y una tasa de descuento del 3,3%. Ahora bien, la Comunidad Edificio
Amsterdam, se trata de una comunidad habitacional de copropietarios particulares, y en base a lo
anterior, es razonable suponer que los recursos no invertidos en el cumplimiento ambiental, se
asimilan a un ahorro en el pago de gastos comunes, y por consiguiente el costo de oportunidad de
dichos recursos corresponde a la rentabilidad que cada uno de los copropietarios obtiene sobre
ese ahorro. Dada la diversidad de actividades posibles de los copropietarios y la falta de
antecedentes sobre estas, se toma el supuesto de que su costo de oportunidad es, al menos, la
tasa de interés bancaria en un depésito a plazo.

72, En conclusién, de acuerdo a lo expuesto y a
la aplicacién del método de estimacion utilizado por esta Superintendencia, el beneficio econémico
estimado asociado a esta infraccidn asciende a 0,2 UTA.

73. Por lo tanto, la presente circunstancia sera
considerada como un factor para la determinacion de la sancién especifica aplicable a la infraccién.

a) Componente de afectacion.

b.1) Valor de seriedad

74. El valor de seriedad se determina a través de
la asignacion de un “puntaje de seriedad” al hecho constitutivo de infraccién, de forma ascendente

= Como tasa de interés bancaria de referencia, se estimo pertinente utilizar la tasa de captacién promedio del sistema
financiero, nominal, en el plazo de 30 a 89 dfas, en el periodo 2015 al presente. El plazo de 30 a 89 dias, se consideré que
es el mas adecuado, puesto que de acuerdo a los datos publicados por el Banco Central, este corresponde al plazo de
depdsito con mayor monto de operaciones, con un 63,9% (Véase "Estadisticas de tasas de interés del sistema bancario”.
Estudios Econdmicos Estadisticos N° 113, julio 2015. Pég. 5.). De acuerdo a los datos publicados por el Banco Central, el
valor promedio de los valores mes a mes de las tasas de captacién a un plazo de 30 a 89 dias, en el periodo enero 2,015;
junio de 2018 es de 3,3% (valor promedio anual). Fuente: s
https://si3.bcentral.cl/estadisticas/Principall/Excel/EMF/TASAS/excel.html 2.
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de acuerdo al nivel de seriedad de los efectos de la infraccion, o de la importancia de la
vulneracion al sistema de control ambiental. De esta manera, a continuacién, se procederd a
ponderar dentro de las circunstancias que constituyen este valor, aquellas que concurren en la
especie, esto es, la importancia del dafio causado o del peligro ocasionado, el nimero de personas
cuya salud pudo afectarse y la vulneracion al sistema de control ambiental, quedando excluidas del
analisis las letras g) y h) del articulo 40 de la LO-SMA debido a que, en el presente caso, como ya se
sefiald, no resultan aplicables.

b.1.1) Importancia del dafio causado o del peligro
ocasionado (articulo 40 letra a) de la LO-SMA.

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

76. Es importante destacar que el concepto de
dafio al que alude la letra a) del articulo 40 de la LO-SMA, es mas amplio que el concepto de dafio
ambiental del articulo 2 letra e) de la Ley N° 19.300, referido también en los numerales 1 letraa)y
2 letra a) del articulo 36 de la LO-SMA. De esta forma, su ponderacién procedera siempre que se
genere un menoscabo o afectacién que sea atribuible a la infraccién cometida, se trate o no de un
dafio ambiental. En consecuencia, se puede determinar la existencia de un dafio frente a la
constatacion de afectacion a la salud de las personas y/o menoscabo al medio ambiente, sean o no
significativos los efectos ocasionados.

77. Expuesto lo anterior, cabe sefialar
primeramente que, en el caso concreto respecto del hecho infraccional, no existen antecedentes
que permitan confirmar que se haya generado un dafio o consecuencias negativas directas
producto de la infraccién, al no haberse constatado, dentro del procedimiento sancionatorio, una
pérdida, disminucién, detrimento o menoscabo al medio ambiente o uno de mds de sus
componentes. Por lo tanto, el dafio no estd acreditado en el presente procedimiento.

78. En cuanto al concepto de riesgo o peligro, de
acuerdo a la definicion adoptada por el SEA, ésta corresponde a la “capacidad intrinseca de una
sustancia, agente, objeto o situacion de causar un efecto adverso sobre un receptor”®*. A su vez,
dicho servicio distingue la nocién de peligro, de la de riesgo, definiendo a esta ultima como la
“probabilidad de ocurrencia del efecto adverso sobre el receptor”. La idea de peligro concreto, de
acuerdo a como se ha comprendido la ponderacién de esta circunstancia, se encuentra asociada a
la necesidad de analizar el riesgo en cada caso, en base a la identificacién de uno o mas receptores
que pudieren haber estado expuestos al peligro ocasionado por la infraccién, lo que serd
determinado en conformidad a las circunstancias y antecedentes del caso en especifico. Se debe
tener presente que el riesgo no requiere que el dafio efectivamente se produzca y que, al igual que
con el dafio, el concepto de riesgo que se utiliza en el marco de la presente circunstancia es amplio,
porque éste puede generarse sobre las personas o el medio ambiente, y ser o no significativo.

79. En cuanto a la infraccion cometida,
corresponde sefialar que la superacién de los valores de concentracién maxima de emisién de

22 g4 1vicio de Evaluacién Ambiental. 2012. “Guia de evaluacién de impacto ambiental, riesgo para la salud de la
poblacion”. p. 19. Disponible en linea:
< http://www.sea.gob.cl/sites/default/files/migration files/20121109 GUIA RIESGO A LA SALUD.pdf
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material particulado, cuya capacidad intrinseca para generar efectos nocivos a la salud de las
personas se encuentra acreditada, tanto en los procesos de definicion de normas primarias como
de emision, y en las declaraciones de zona saturada que anteceden a un Plan de Descontaminacion,
si implica la generacién de un peligro. Ademds, para la determinacién del riesgo asociado,
corresponde en primer lugar, identificar la fuente emisora, establecer cudl es la ruta completa, o
parcialmente completa de exposicion y luego determinar si existe poblacién receptora de dicha
exposicion. En el evento de que se considere que no existe un riesgo preponderante para ser
considerado en la determinacidn del valor de seriedad, resultard necesario entonces ponderar
cémo dicha superacion afecta al sistema de control ambiental, cuestion que metodolégicamente
corresponde realizar en el marco de la letra i) del ya referido articulo 40 de la LO-SMA.

80. En relacién con lo anterior, tal como se ha
sefialado, en el caso particular, la fuente emisora corresponde a una caldera de calefaccién a lefia
existente, modelo Servinet 220, con registro S.S.A.S N°77. En cuanto a la ruta de exposicidn, ésta se
define como "el proceso por el cual una persona se ve expuesta a contaminantes que se originan
en alguna fuente de contaminacién". Por ruta completa de exposicién se entiende la exposicidn
que ocurre cuando estan presentes la totalidad de los siguientes elementos: a) Una fuente de
contaminante, por ejemplo la chimenea de donde emanan las emisiones en el caso de esta
caldera; b) Un mecanismo de salida o liberacién del contaminante, como ocurre en el caso del
material particulado, por la emision a través de la chimenea; c) Un medio para que se desplace el
contaminante, como la atmédsfera o el aire como ocurre en el caso de emisiones de material
particulado; d) Un punto de exposicion o lugar especifico en el cual la poblacién entra en contacto
con el contaminante. Al respecto, considerando que el incumplimiento objeto de la infraccién,
corresponde a una medicién puntual, realizada una vez al afio, que la fuente, al ser de calefaccidn,
y no de caracter industrial, posee un flujo o volumen de gases emitidos y velocidad bajo; y que en
el expediente sancionatorio no se cuenta con antecedentes que permitan establecer con un nivel
de precision razonable, la eventual trayectoria de las emisiones medidas durante el dia del
incumplimiento resultan ser indeterminadas, cuestién que impide fijar con precisién el punto de
exposicion asociado a la emisién producida en excedencia, no obstante sefialar que producto de la
baja velocidad de los gases®, las emisiones del material particulado no se dispersaran de forma tan
alejada al mismo edificio; e) Una poblacién receptora, que podria corresponder a las casas y
edificios mds cercanos al edificio donde se genera la excedencia de este caso; y finalmente f) Una
via de exposicidn o manera en que los contaminantes se introducen o entran en contacto con el
cuerpo, que en caso de las emisiones de material particulado corresponde, entre otras, a la
inhalacion.

81. En razén de lo anteriormente expuesto, en
opinion de este Fiscal instructora, se configura una ruta de exposicién completa y, por lo tanto, el
riesgo para la salud de la poblacidn correspondiente a la poblacion mas cercana al edificio donde
opera la caldera a lefia modelo Servinet 220, con registro S.S.A.S N°77.

82. Ahora bien, respecto a la determinacion de la
importancia del riesgo sefialado, se estima que el hecho de contar con una medicidn isocinética—
que representa la emisidn en particular de un dia de su medicién en 2015—, no es posible concluir
que el riesgo configurado sea de importancia, en atencién a que no es factible afirmar que las.
emisiones sean constantemente excedidas y que, por ende, signifiquen una exposicion de caracter
permanente a la poblacién receptora. x

2 Para este caso, y en el afio 2015, el caudal de gases en base seca fue de 828,6 msN/hr y la velocidad de los gases es de
1,8m/s
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83. Por otra parte, es importante sefialar que la
informacién levantada por la estimacién de emisiones para el inventario de emisiones 2005>* de
Temuco y Padre las Casas, da cuenta que la totalidad de las fuentes estacionarias” identificadas en
las comunas de Temuco y Padre Las Casas, aportan un total de 5.732,9 [ton/afio] de MP10. De esta
emision total, 236,3 [Ton/afio] de MP10 corresponderian a emisiones generadas por un total de
456 fuentes estacionarias puntuales. Ahora bien, dentro de dichas fuentes estacionarias puntuales,
se encuentran las calderas de calefaccién, respecto de las cuales dicho estudio identificé la
existencia de 293 calderas, en ambas comunas, que en su conjunto registran una emision de 38,8
[Ton/afio]. En virtud de lo anterior, si analizamos las emisiones generadas por las calderas de
calefaccién existentes en ambas comunas, las calderas de calefaccién, aportan sélo un 0,7% de
MP10 [Ton/afio] respecto a las emisiones totales, estimadas para las fuentes estacionarias
identificadas para las comunas de Temuco y Padre Las Casas.

84. De esta forma, se estima que no existe una
contribucién de importancia y menos significativa de parte de Comunidad Edificio Amsterdam al
riesgo individualizado en los considerados anteriores. Dado lo anterior, se estima que el disvalor
aparejado a la hipétesis contenida en la letra a) del articulo 40 de la LO-SMA resulta muy bajo,
debiendo estos antecedentes ser ponderados, mas bien, al tenor de lo dispuesto en la letra i) del
sefialado precepto, particularmente como un elemento relevante dentro del sistema juridico de
proteccién ambiental.

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

85. La afectacion a la salud establecida en el
articulo 40, letra b) de la LO-SMA, debe entenderse en un sentido mas amplio que el prescrito en el
articulo 36 de la LO-SMA, debido a que para la aplicacion de este Ultimo no se exige que la
afectacién, concreta o inminente, tenga el caracter de grave o significativa.

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

87. Por otra parte, esta circunstancia, al utilizar la
formula verbal “pudo afectarse”, incluye a la afectacion grave, al riesgo significativo y finalmente el
riesgo que no es significativo para la salud de la poblacién. De esta manera, se aplica tanto para
afectaciones inminentes, afectaciones actuales a la salud, enfermedades cronicas y también la
generacion de condiciones de riesgo.

88. Luego, respecto de la infracciéon cometida, tal
como se indic6 en parrafos anteriores relativos a la importancia del peligro ocasionado, si bien

2,4 DICTUC 2008. Actualizacién del inventario de emisiones atmosféricas en las comunas de Temuco y Padre Las Casas.
. 25 4 totalidad de fuentes estacionarias |dentificadas para el inventario de emisiones 2005, corresponden a Industria y

“ calderas de calefaccién, combustion de lefia residencial, otras (combustién residencial), quemas agricolas, incendios

-, forestales y otras fuentes.
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resultaria légico en base a la construccion de un modelo tedrico de determinacion de riesgo,
realizar una relacion entre los elementos de fuente contaminante, ruta de exposicion y receptores
poblacionales de interés, no resulta posible determinar el nimero especifico de personas cuya

Superintendencia
del Medio Ambiente
Gobierno de Chile

salud pudo ser potencialmente afectada, ya que si bien estdn presentes los elementos que
componen la ruta completa de exposicidn, el concepto de trayectoria de las emisiones excedidas es
indeterminado, debido a que de la informacién reportada por la medicidn isocinética realizada en
2015 en la Comunidad Edificio Amsterdam, en la que se advierte una excedencia, no es posible
determinar la direccién del desplazamiento de dichas emisiones, lo que impide en definitiva
identificar con precision el area poblacional que especificamente resultaria afectada por éstas. Por
lo anterior, esta circunstancia no sera ponderada en este caso concreto.

b.1.3) Vulneracion al sistema de control ambiental
(letra i)).

89. La importancia de la vulneracion al sistema
juridico de proteccién ambiental es una circunstancia que permite valorar la relevancia que un
determinado incumplimiento ha significado para el sistema regulatorio ambiental, mas alla de los
efectos que la infraccion ha podido generar. La valoracién de esta circunstancia permite que la
sanciéon cumpla adecuadamente su fin preventivo, y que se adecue al principio de proporcionalidad
entre la infraccién y la sancidn.

90. Cada infraccion cometida afecta la
efectividad del sistema juridico de proteccién ambiental, pero esta consecuencia negativa no
tendrd siempre la misma seriedad, sino que dependerd de la norma especifica que se ha
incumplido, asi como la manera en que ha sido incumplida. Al ponderar la importancia de la
vulneracion al sistema juridico de proteccion ambiental se deben considerar aspectos como: el tipo
de norma infringida, su rol dentro del esquema regulatorio ambiental, su objetivo ambiental y las
caracteristicas propias del incumplimiento que se ha cometido a la norma.

91. Dado que se trata de una circunstancia que
se refiere a la importancia de la norma infringida y las caracteristicas de su incumplimiento,
concurre necesariamente en todos los casos en los cuales la infraccién es configurada. Esto se
diferencia de las circunstancias que se relacionan con los efectos de la infraccién, las que pueden
concurrir o no dependiendo de las caracteristicas del caso.

92. En relacion a la presente infraccion, se trata
de un incumplimiento al Plan de Descontaminacién Ambiental de Temuco y Padre Las Casas. Dicho
instrumento tiene por finalidad, segun se desprende de su propio texto “recuperar los niveles
sefialados en las normas primarias y/o secundarias de calidad ambiental de una zona saturada”. En
efecto, previo a la declaracion del Plan, fue necesaria la declaracién de zona saturada por Material
Particulado Respirable MP10, como concentracion de 24 horas mediante el Decreto N°35, de fecha
11 de mayo de 2005. Posteriormente, y en razén de dicha declaracién, se procedié a la dictacion
del PDA de Temuco y Padre Las Casas, el cual consta en el D.S. N°78/2009 (modificado
posteriormente mediante el D.S. N° 8/2015). v

93. En este contexto y en relacién al caso

concreto, la normativa del PDA de Temuco y Padre Las Casas, se encuentra dirigida a los principales.
responsables de las emisiones contaminantes por MP10 en las comunas de Temuco y Padre Las
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Casas, entre los cuales se encuentran los edificios, aportando al afio 2004 Unicamente con un 7%
de las emisiones totales, tal como lo indica la siguiente tabla:

Tabla N° 4. Inventario de Emisiones 2004%

Tipo de Fuentes Emision de MP 10 (% del total)
Edificios e industrias 7,0
Residenciales (combustion de lefia) 87,2
Quemas Agricolas e Incendios Forestales 4,3
Moviles 1,5
Total 100,0
94. De la tabla anterior se observa que las

fuentes residenciales, que corresponden a combustién residencial de lefia, aportan al ano 2004
un 87,2% de las emisiones totales, lo que implica que son las principales responsables de la
concentracién por MP10 en las comunas de Temuco y Padre Las Casas. Asimismo, de acuerdo a la
aplicacion de modelos de dispersiéon y transporte, se establecié que las fuentes residenciales
aportaban sobre el 98% de las concentraciones registradas en las estaciones Las Encinas, Temuco y
Padre Las Casas. Asimismo, el D.S. N°78/2009 dispuso que el consumo de lefia registrado en el
Inventario de Emisiones 2004, alcanzaba a 653.000 m?.

95. Es importante sefialar, por otra parte, que
son cuatro los factores que han convertido a la combustién residencial de lefia en la principal
fuente de contaminacion en las comunas de Temuco y Padre Las Casas (y en otras ciudades de la
sona centro-sur de Chile): (1) La comercializacién y uso de lefia que no cumple con los estandares
minimos de calidad para generar una reaccion de combustién éptima, es decir, que entregue toda
la energia contenida en el combustible y produzca, a la vez, un minimo de emisiones. Actualmente,
en la comercializacién de la lefia existe una gran heterogeneidad en formatos de venta, contenidos
de humedad vy, en definitiva, en poder calorifico; (2) La lefia se usa, mayoritariamente, en equipos
(calefactores y cocinas) que carecen de la tecnologia adecuada para mantener una reaccion de
combustién de bajas emisiones; (3) La alta demanda de lefia para calefaccién, producto de la
precaria aislacion térmica con que cuentan las viviendas existentes. El calor obtenido de la lefia no
se conserva dentro de la vivienda, sino que se disipa rapidamente al exterior a través de la
envolvente (muros, techos y pisos); y, (4) Se estima que una cierta porcion de los consumidores de
lefia no adopta conductas adecuadas en el uso de ésta: no adquieren ni usan lefia seca y no operan
los artefactos de la forma correcta.

96. Cabe sefialar, por ultimo, que, para efectos
de ponderar el grado de vulneracion al sistema de control ambiental, y determinar el valor de
seriedad de la infraccidn en particular, se tiene en consideracién la magnitud del incumplimiento
constatado en relacién al limite normativo para material particulado en fuentes existentes que
sefiala el PDA de Temuco y Padre Las Casas, que, en este caso, y tal como se ha senalado
precedentemente, es de 148,6 mg/m3N en el afio 2015, lo cual implica un poco menos del 33% de
superacion en relacion al maximo permitido.

97. En relacion a lo expuesto, el sistema de
control resulté vulnerado, pues la Comunidad Edificio Amsterdam superd el limite maximo

2% Decreto Supremo N° 78 de 20 de julio de 2009, Ministerio Secretaria General de la Presidencia. Establece Plan de
Descontaminacién Atmosférica de Temuco y Padre Las Casas. P. 6.
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permitido. En definitiva, la eficacia del Plan de Descontaminacién Ambiental, como instrumento de
gestion ambiental, se basa, entre otros aspectos, en el cumplimiento de la obligacién de emitir
hasta el limite maximo permitido que tienen los titulares de las fuentes emisoras reguladas por
dicha norma. De esta forma, el incumplimiento de dicha obligacién afecta las bases del sistema de
proteccion ambiental.

98. En este sentido, la sancidon impuesta con
motivo de este tipo de infracciones se justifica, principalmente, en el desincentivo al
incumplimiento futuro de este tipo de obligaciones en los titulares afectos a ellas, por cuanto un
incumplimiento reiterado y repetido debilitaria el sistema de control de la norma de emisién.

99. Por tanto, esta circunstancia serd ponderada
en la determinacion de la sancién final, en los términos antes expuestos.

b.2) Factores de incremento.

100. A continuacion, se procedera a ponderar
aquellos factores que pueden aumentar el componente de afectacién y que podrian concurrir en la
especie.

b.2.1) Intencionalidad en la comisién de la infraccién y
el grado de participacion en el hecho, accién u omisién constitutiva de la misma (letra d)).

101. La intencionalidad, al no ser un elemento
necesario para la configuracidn de la infraccidn, actda en virtud de lo dispuesto en el articulo 40 de
la LO-SMA, como un criterio a considerar para determinar la sancién especifica que corresponda
aplicar a cada caso.

102. En este caso, a diferencia de como se ha
entendido en el Derecho Penal, donde la regla general es que exista dolo para la configuracién del
tipo, la LO-SMA, aplicando los criterios asentados en el Derecho Administrativo Sancionador, no
exige como requisito o elemento de la infraccidon administrativa, la concurrencia e intencionalidad o
de un elemento subjetivo mas alla de la culpa infraccional o mera negligencia.

103. La intencionalidad se verificara cuando el
infractor comete dolosamente el hecho infraccional. La concurrencia de intencionalidad implicara
que el reproche de la conducta es mayor, lo cual justifica que esta circunstancia opere como un
factor de incremento de la sancién. Por el contrario, cuando la infraccién fue cometida solo a titulo
culposo o negligente, esta circunstancia no sera considerada.

104. En relacion con los elementos enunciados en
el considerando precedente, y en lo que respecta a la infracciéon imputada a través del presente
procedimiento, en el presente caso existe una normativa especial a la cual se cifie la operacién de
Comunidad Edificio Amsterdam (D.S. N° 78/2009).

105. Ahora bien, en atencién a que la Comunidad.-
Edificio Amsterdam corresponde a una persona juridica sin fines de lucro, constituida por un grupe, '
de residentes particulares, resulta necesario considerar que la naturaleza de la actividad de este.
tipo de infractor no corresponde a la misma que poseen las empresas titulares de proyectos que
generan impactos en el medio ambiente, las cuales indefectiblemente deben tener un
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conocimiento completo y acabado de como dar un cumplimiento efectivo a las normas que rigen el
desarrollo de sus actividades, dada la envergadura y caracteristicas que pueden presentar estas.

106. Por lo demds, no se han tenido a la vista
antecedentes que permitan identificar que superacion de valores de concentracion corregida de
material particulado MP -y por ende la infraccién materia del presente sancionatorio- haya sido
cometida dolosamente.

107. En consecuencia, esta circunstancia no sera
considerada como un factor que aumente la sancién especifica aplicable.

b.2.2) Conducta anterior negativa (letra i)

108. La evaluacién de procedencia y ponderacién
de esta circunstancia, tiene relacién con la existencia de infracciones cometidas por el infractor en
el pasado y sus caracteristicas. Para estos efectos, se consideran aquellos hechos infraccionales
cometidos con anterioridad a la verificaciéon del hecho infraccional objeto del procedimiento
sancionatorio actual, vinculados a las competencias de la SMA o que tengan una dimensién
ambiental, verificados en la(s) unidad(es) fiscalizable(s) objeto del procedimiento, y que hayan sido
sancionados por la SMA, un organismo sectorial con competencia ambiental o un 6rgano
jurisdiccional.

109. Al respecto, cabe indicar que Comunidad
Edificio Amsterdam no tiene registrados procedimientos sancionatorios anteriores ante esta
Superintendencia, ni en otras sedes administrativas, por lo que esta circunstancia no serd
considerada como un factor que aumente la sancién especifica aplicable.

b.2.3) Falta de cooperacion (letra i)

110. Esta circunstancia evalla si el infractor ha
realizado acciones que han dificultado el esclarecimiento de los hechos imputados, sus
circunstancias o sus efectos, asi como también la ponderacién de otras circunstancias del articulo
40 de la LO-SMA.

111. La falta de cooperacion opera como un factor
de incremento de la sancién a aplicar en el marco de la letra i) de dicho articulo. Su andlisis implica
ponderar si el infractor ha tenido un comportamiento o conducta que va mds alla del legitimo uso
de los medios de defensa que le concede la Ley. Algunas de las conductas que se consideran para
valorar esta circunstancia son las siguientes: (i) El infractor no ha respondido un requerimiento o
solicitud de informacion; (ii) El infractor ha proveido informacién incompleta, confusa,
contradictoria, sobreabundante o manifiestamente errénea, ya sea presentada voluntariamente,
en respuesta a un requerimiento o solicitud de informacion, o en el marco de una diligencia
probatoria; (iii) El infractor no ha prestado facilidades o ha obstaculizado el desarrollo de una
diligencia; (iv) el infractor ha realizado acciones impertinentes o manifiestamente dilatorias.

112. En el caso en cuestion, cabe hacer presente

"que conforme a lo sefialado en el considerando 22 de este Dictamen, la Comunidad Edificio
y Amsterdam respondi6 a la solicitud de informacién realizada mediante la Res. Ex. N° 2/Rol F-058-
' 2017, acompafiando documentacion suficiente, atil y necesaria para efectos de ponderar

22



Gobierno

Superintendencia
del Medio Ambiente
Gobierno de Chile

N7 SMA

adecuadamente la aplicacion de medidas correctivas y la determinacién del beneficio econémico,
conforme a lo establecido en la letra i) y c) del articulo 40 de la LO-SMA, respectivamente.

113. En definitiva, conforme a lo expuesto
precedentemente, esta circunstancia no serd considerada como un factor de incremento en el
componente de afectacién en la sancién que corresponda aplicar.

b.3) Factores de disminucidn.

114. A continuacién, se procedera a ponderar
todos los factores que pueden disminuir el componente de afectacién. Ahora bien, teniendo en
consideracion que la Comunidad no presenté un programa de cumplimiento durante el presente
procedimiento administrativo sancionatorio y no ha mediado una autodenuncia, no se ponderara
la circunstancia establecida en la letra g) del articulo 40 de la LO-SMA.

b.3.1) Cooperacion eficaz en el procedimiento
(Articulo 40 letra i) de la LO-SMA)

115. Conforme al criterio sostenido por esta
Superintendencia, para que esta circunstancia pueda ser ponderada en un procedimiento
sancionatorio, es necesario que la cooperacién brindada por el sujeto infractor sea eficaz, lo que
guarda relacién con la utilidad real de la informacién o antecedentes proporcionados por el mismo.
A su vez, tal como se ha expresado en las Bases Metodoldgicas, algunos de los elementos que se
consideran para valorar esta circunstancia, son los siguientes: (i) el infractor se ha allanado al hecho
imputado, su calificacién, su clasificacion de gravedad y/o sus efectos (dependiendo de sus
alcances, el allanamiento podré ser total o parcial) ; (i) el infractor ha dado respuesta oportuna,
integra y atil a los requerimientos y/o solicitudes de informacién formulados por la SMA, en los
términos solicitados; (iii) el infractor ha prestado una colaboracién util y oportuna en las diligencias
probatorias decretadas por la SMA; (iv) el infractor ha aportado antecedentes de forma atil y
oportuna, que son conducentes al esclarecimiento de los hechos, sus circunstancias y/o efectos, o
para la ponderacién de otras circunstancias del articulo 40 de la LO-SMA.

116. En el presente caso y conforme a lo sefialado
en el considerando 22 de este Dictamen, con fecha 1 de agosto de 2018, y encontrandose dentro
de plazo de 5 dias hébiles, Comunidad Edificio Amsterdam dio cumplimiento al requerimiento de
informacién realizado por esta Superintendencia mediante la Res. Ex. N° 2/Rol F-058-2017. Al
respecto, se precisa que con fecha con fecha 24 de julio del afio 2018, fue recepcionada en la
oficina de Correos de Chile de la comuna de Temuco, acuerdo a la informacién proporcionada por
dicho Servicio, mediante seguimiento asociado a la carta certificada N° 1170288187560.

117. Al respecto, cabe hacer presente que la
informacién aportada por el titular, y debidamente individualizada en el considerando 22 de este
Dictamen, si bien no respondié de manera totalmente integra lo solicitado, dado que, entre otros,~
no se acompafaron las fotografia fechadas y georreferenciadas, la misma resulté suficiente, Gtil'y.
necesaria para efectos de ponderar adecuadamente en el presente caso la aplicacién de medidas
correctivas y la determinacion del beneficio econdmico, conforme a lo establecido en las letras i)y
c) del articulo 40 de la LO-SMA, respectivamente.
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118. En definitiva, conforme a lo expuesto
precedentemente, esta circunstancia sera considerada como un factor de disminucién en el
componente de afectacion en la sancion que corresponda aplicar.
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b.3.2) Aplicacién de medidas correctivas (Articulo 40
letra i) de la LO-SMA)

119. Esta Superintendencia ha asentado el criterio
de considerar, en la determinacion de la sancion especifica, la conducta del infractor posterior a la
infraccién o su deteccién, especificamente en lo referido a las medidas adoptadas por este ultimo,
en orden a corregir los hechos que la configuran, asi como a contener, reducir o eliminar sus
efectos y a evitar que se produzcan nuevos efectos.

120. Para la procedencia de la ponderaciéon de
esta circunstancia, uno de los criterios sentados por esta Superintendencia, es que las medidas
correctivas que se hayan aplicado deben ser idoneas y efectivas para los fines que persiguen, y
deben ser acreditadas en el procedimiento sancionatorio respectivo.

121. Que, con fecha 28 de febrero de 2018,
mediante la Res. Ex. N° 2/Rol D-042-2017, esta Fiscal Instructora decreto la diligencia, entre otras,
consistente en indicar y acreditar si se habian realizado mejoras o reemplazo del equipo de la
caldera objeto del presente procedimiento sancionatorio. Al respecto, en el caso que se hubiesen
realizado mejoras, se debia informar la fecha de ejecucion de dichas acciones, si éstas habian sido
ejecutadas por personal calificado, y una descripcion detallada de las mismas. Por otra parte, en el
caso que se hubiese ejecutado un reemplazé de la caldera objeto del presente sancionatorio, se
debia informar y acreditar dicha circunstancia. Finalmente, se sefialé6 que en ambos casos, se
debian acompafiar medios de verificacion suficientes, entre los cuales, se deberiann considerar al
menos, boletas y/o facturas de compra de materiales y pago de prestacion de servicios, contratos
de prestacién de servicio, fotografias fechadas y georreferenciadas, documentacién que acreditara
la calidad de personal calificado que quien hubiese ejecutado las acciones, y fichas o informes
técnicos que correspondan.

122. Que, encontrandose dentro de plazo, con
fecha 1 de agosto de 2018, don Ewald Luchsinger Pauly, Administrador de Comunidad Edificio
Amsterdam presentd un escrito en respuesta a la diligencia decretada por esta Superintendencia,
en el cual se acompaiié copia de un Contrato de Modificacién del Sistema de Calefaccion del
edificio en cuestidn, celebrado con fecha 6 de marzo de 2016, entre don Ewald Luchsinger Pauly,
en su calidad de presidente de la Administracion de Comunidad Edificio Amsterdam y don Waldo
Quijada Vicencio, de profesion Ingeniero Civil Industrial Mecénico. Ademas, en dicho instrumento
sefiala como objetivo, “[...] efectuar una completa modificacién a su sistema actual de calefaccion
a lefia instalado en las facilidades de la Comunidad Edificio Amsterdam...]".

123. A su vez, a la presentaciéon en comento se
_acompafiaron los siguientes comprobantes de egreso de la Comunidad Edificio Amsterdam: 1)
Comprobante de Egreso N° 3853, de fecha 14 de julio de 2016, correspondiente a la cuota 5/5 de
i feparacién de caldera, por un total de $1.908.000.- (un millén novecientos ocho mil pesos), y el

dfetﬁfalle de la distribucién a prorrata en los integrantes de la respectiva comunidad; 2) Comprobante
- de/Egreso N° 3763, de fecha 31 de marzo de 2016, correspondiente al pie de la cuota de reparacion

b de caldera, por un total de $7.568.400.- (siete millones quinientos sesenta y ocho mil cuatrocientos
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pesos), y el detalle de la distribucion a prorrata en los integrantes de la respectiva comunidad; 3)
Comprobante de Egreso N° 3782, de fecha 30 de abril de 2016, correspondiente a la cuota 1/5 de
reparacion de caldera, por un total de $1.908.000 (un millén novecientos ocho mil pesos), y el
detalle de la distribucion a prorrata en los integrantes de la respectiva comunidad; 4) Comprobante
de Egreso N° 4044, de fecha 27 de abril de 2016, correspondiente al cambio de cafién de
chimenea, por un total de $120.000 (ciento veinte mil pesos) y copia de la Factura N° 00561, de
fecha 17 de abril, que da cuenta de dicha actividad; 5) Comprobante de Egreso N° 3822, de fecha
14 de junio de 2016, correspondiente a la cuota 3/5 de reparacién de caldera, por un total de
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$1.908.000 (un millén novecientos ocho mil pesos), y el detalle de la distribucién a prorrata en los
integrantes de la respectiva comunidad; y, 6) Comprobante de Egreso N° 3792, de fecha 11 de
mayo de 2016, correspondiente a la cuota 2/5 de reparacidn de caldera, por un total de
$1.908.000 (un millén novecientos ocho mil pesos), y el detalle de la distribucion a prorrata entre
los integrantes de la respectiva comunidad.

124. Que, finalmente, el titular acompafié copias
de los Informes IGT-388-2016, de fecha 19 de agosto de 2016, y, copia del Informe 1GT-454-2017,
de fecha 28 de julio de 2017, ambos correspondiente al Muestro Isocinético de Material
Particulado y Analisis de Gases de Combustion Mediante Metodologia CH-5 realizado por
Ambiquim, y que dan cuenta del cumplimiento de la normativa infringida, dado que, en éstos se
registré un resultado de 53,5 mg/m>®N y de 107,8 mg/m°N, respectivamente.

125. En virtud de lo anterior, si bien en el presente
procedimiento sancionatorio no se tuvieron a la vista los detalles especificos de las modificaciones
aparentemente realizadas a la caldera, ya que no fueron adjuntas al contrato antes sefialado,
consta en el mismo instrumento el valor del servicio prestado, el que asciende a la suma
$17.108.400.- (diecisiete millones ciento ocho mil cuatrocientos pesos), los cuales fueron pagados
en una cuota de $7.568.400 contra firma de contrato en marzo 2016 y un pago de aproximado 9
millones distribuidos en 5 cuotas iguales”’ desde abril a julio de 2016.

126. Debido a lo anterior, para esta Fiscal
Instructora resulta evidente la ejecucién de medidas correctivas, siendo ello una circunstancia que
serd considerada para efectos de disminuir el monto de la sancién a aplicar.

127. En definitiva, conforme a lo expuesto
precedentemente, esta circunstancia serd considerada como un factor de disminucion en el
componente de afectacion en la sancién que corresponda aplicar.

b.3.3) Irreprochable conducta Anterior (Articulo 40
letra e) de la LO-SMA)

128. Sobre este punto, se hace presente que no
existen antecedentes que den cuenta de la existencia de procedimientos sancionatorios previos de
los 6rganos de competencia ambiental sectorial, dirigidos contra Comunidad Edificio Amsterdam, a
proposito de incumplimientos al PDA de Temuco y Padre Las Casas. Por lo tanto, este Servicio no
ha constatado la existencia de sanciones aplicadas en relacion al D.S. N° 78/20089.

%7 Constan en los comprobantes de los egresos recibidos por esta SMA, el pago del servicio prestado. En el comprobante”
#3763 constan los $7.568.400 pagados y en los comprobantes #3782; #3792; #3822 y #3883 constan los egresos por una .
suma de $1.908.000, faltando comprobante de egreso 4 de 5 por el mismo monto.
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129. Asimismo, en el presente procedimiento
sancionatorio no constan antecedentes que permitan descartar una conducta anterior
irreprochable, por lo que esto serd considerado como una circunstancia que procede como un
factor de disminucién del componente de afectacion para efectos de la sancion correspondiente a
la infraccion ya verificada.

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

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

131. Para efectos de la consideracién de esta
circunstancia, la Superintendencia incorpora un factor de ajuste en la sancién de acuerdo al
tamafio econémico del infractor, conforme a la clasificacion desarrollada por el Servicio de
Impuestos Internos (Sll) en base a una estimacion del nivel de ingresos anuales de un determinado
contribuyente.

132. Ahora bien, para efectos de ponderar la
capacidad econémica de la Comunidad Edificio Amsterdam, esta Superintendencia efectué un
requerimiento de informacién mediante Resolucion Exenta N°2/Rol F-058-2017, solicitando el
envio de las liquidaciones de gastos comunes de enero a diciembre del afio 2015, 2016, 2017 y
2018, la cual fue recibida por esta SMA con fecha 1° de agosto de 2018, con cual fue posible
estimar que, en este caso concreto, el afio 2017 tuvo ingresos por conceptos de gastos comunes
que hacen posible de asimilarse en al tercer rango de microempresa.

133. En virtud de lo anterior, debido a que se
estima que el infractor presenta una capacidad econdmica reducida, esta circunstancia se
considerard como un factor de disminucién en el componente de afectacién en la sancion
especifica.

X. PROPUESTA DE SANCION O ABSOLUCION

134.En virtud del anélisis realizado en el presente
Dictamen, y en cumplimiento del articulo 53 de la LO-SMA, se propondrd la siguiente sancién que a
juicio de esta Fiscal Instructora corresponde aplicar a Comunidad Edificio Amsterdam:

135.Se propone una multa de 1 UTA (una UTA),
respecto al hecho infraccional, consistente en La obtencion, con fecha 31 de agosto de 2015, de una

28 CALVO Ortega, Rafael, Curso de Derecho Financiero, |. Derecho Tributario, Parte General, 102 edicion, Thomson—
Civitas, Madrid, 2006, p. 52; citado por MASBERNAT Mufioz, Patricio, “El principio de capacidad econémica como
1o principio juridico material de la tributacién: su elaboracion doctrinal y jurisprudencial en Espafia” Revista lus et Praxis,

. “Afio 16, N2 1, 2010, pp. 303 - 332.
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concentracién corregida MP de 148,6 mg/m>N, medida en una caldera de calefaccion grupal a lefia,
clasificada como existente, que generd el incumplimiento del D.S. N° 78/2009.

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

ROL N° F-058-2017
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