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DICTAMEN DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
SANCIONATORIO ROL F-019-2018

I MARCO NORMATIVO APLICABLE.

Este fiscal instructor ha tenido como marco normativo
aplicable al presente procedimiento administrativo sancionatorio, la Ley Orgdnica de la
Superintendencia del Medio Ambiente (en adelante, “LO-SMA”); la Ley N° 19.300, sobre Bases
Generales del Medio Ambiente; la ley N° 18.575, Ley Orgénica Constitucional de Bases Generales
de la Administracion del Estado; la Ley N° 19.880, que Establece Bases de los Procedimientos
Administrativos que Rigen los Actos de los Organos de la Administracién del Estado; el Decreto con
Fuerza de Ley N° 3, del afio 2010, del Ministerio Secretaria General de Ia Presidencia, que Fija la
Planta de la Superintendencia del Medio Ambiente; el Decreto Supremo N° 78, de 20 de julio 2009,
del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, que establece el Plan de Descontaminacidn
Atmosférica de Temuco y Padre Las Casas(en adelante, “PDA Temuco y Padre Las Casas” 0 “D.S. N°
78/2009”); el D.S. N° 8, de 27 de febrero de 2015, del Ministerio del Medio Ambiente que
Establece Plan de Descontaminacion Atmosférica por MP 2,5, para las comunas de Temuco %
Padre Las Casas y de Actualizacién del Plan de Descontaminacién por MP 10, para las mismas
comunas (en adelante, “D.S. N° 8/2015”)"; la Resolucidn Exenta N° 424, de 12 de mayo de 2017, de
la Superintendencia del Medio Ambiente, que Fija la Organizacion Interna de la Superintendencia
del Medio Ambiente, modificada por Resolucién Exenta N° 559, de 14 de mayo de 2018; el articulo
80 de la Ley N° 18.834, Estatuto Administrativo y la Res. Ex. RA 119123/58/2017, de 27 de
diciembre de 2017, que renueva nombramiento en el cargo de Alta Direccién Publica, 2° nivel que
indica, al Jefe de la Division de Fiscalizacién de la Superintendencia del Medio Ambiente; la
Resolucion Exenta N° 82, de 18 de enero de 2019, de la Superintendencia del Medio Ambiente,
que establece el Orden de Subrogancia para el cargo de Jefe de la Divisién de Sancién y
Cumplimiento; la Resolucién Exenta N° 85, de 22 enero de 2018, de la Superintendencia del
Medio Ambiente, que Aprueba Bases Metodolégicas para la Determinacion de Sanciones
Ambientales - Actualizacion; 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 Razon.

I. ANTECEDENTES GENERALES DE LA

INSTRUCCION.
1. El articulo 1 del D.S. N° 78/2009 sefiala que
este instrumento regird en las comunas de Temuco y Padre las Casas y que su objetivo es lograr

L El D.S. N° 8, de 27 de febrero de 2015, del Ministerio del Medio Ambiente que establece el Plan de
Descontaminacion Atmosférica por MP 2,5, para las comunas de Temuco y Padre Las Casas y de
Actualizacion del Plan de Descontaminacién por MP 10, para las mismas comunas, fue publicado en el Diario
Oficial con fecha 17 de noviembre de 2015. Conforme a su articulo 86, se deroga expresamente el D.S. N°
78/2009, sin perjuicio de las excepciones que la misma disposicién establece. Asimismo, el articulo
transitorio primero del referido D.S. N° 8/2015, dispone lo siguiente: “Las calderas existentes, sometidas al
decreto supremo N2 78/2009, del MINSEGPRES, deberén continuar cumpliendo con las disposiciones alli
establecidas, hasta la fecha en que entre en vigencia lo dispuesto en el Capitulo IV del presente Decreto”.
Por lo tanto, si bien el plan de descontaminacién actualmente vigente para las comunas de Temuco y Padre
Las Casas estd regulado en el D.S. N° 8/2015, en atencidn a la citada disposicion transitoria y a que, como se
verd, los hechos infraccionales que fundamentan el presente procedimiento se constataron bajo la vigencia
del D.S. N° 78/2009, este dictamen aplica dicha normativa.
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que, en un plazo de 10 afios, en la zona saturada que abarca dichas comunas, se dé cumplimiento
a la norma primaria de calidad ambiental para material particulado respirable MP10, contenido en
el D.S. N° 59, de 1998, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia.

2. Por su parte, el articulo 21 del citado PDA de
Temuco y Padre las Casas, establece que “Transcurridos doce meses, contados de la publicacion en
el Diario Oficial del presente decreto, las fuentes estacionarias puntuales y grupales, y calderas de
calefaccién grupales nuevas y existentes deberdn medir sus emisiones de MP, mediante un
muestreo isocinético realizado a plena carga, de acuerdo al método CH-5 (Resolucién N° 1349, del
6 de octubre de 1997 del Ministerio de Salud, “Determinacion de las Emisiones de Particulas desde
Fuentes Estacionarias”), en cada una de las chimeneas de descarga a la atmdsfera. Para todos los
efectos, se entenderd por plena carga a la medicién efectuada a la capacidad mdxima de
funcionamiento de la fuente, independientemente del proceso de produccion asociado,
observdndose los pardmetros de seguridad especificados de acuerdo al disefio de la fuente y
confirmados por los pardmetros fisicos de construccién de ella. Esta capacidad de funcionamiento
serd considerada como plena carga de la fuente” [...]".

3. Ademas, el articulo 23 del D.S. N° 78/2009
sefiala: “La periodicidad de los muestreos isocinéticos de emisiones de las fuentes puntuales y
grupales, y calderas de calefaccién grupales, quedard definida de manera diferenciada por tipo de
combustible, como se muestra a continuacion:

Tabla N2 1. Periodicidad de los muestreos isocinéticos requeridos para acreditar Emisiones.

Tipo de fuente Tipo de combustible Periodicidad
Fuentes puntuales Cualquier tipo 12 meses
Petrdleo diésel o kerosene Cada 36 meses

Gas natural, Gas licuado, Gas | Exentas de acreditarse

Fuentes Grupales y Calderas de . e
P y de ciudad u otros similares

Calefaccién - = p :
Biomasa (lefia, aserrin, viruta, | Cada 12 meses.

briquetas, etc.)

Fuente: PDA de Temuco y Padre Las Casas.

4. Por otra parte, el articulo 3 de la LO-SMA
dispone que “La Superintendencia tendrd las siguientes funciones y atribuciones: (...) m) Requerir a
los titulares de fuentes sujetas a un Plan de Manejo, Prevencion y, o Descontaminacion, asi como a
Normas de Emision, bajo apercibimiento de sancion, la informacién necesaria para acreditar el
cumplimiento de las medidas de los respectivos planes y las obligaciones contenidas en las
respectivas normas (...); y p) (-..) Las infracciones a las obligaciones derivadas de este sistema, asi
como la de las personas acreditadas se sancionard de conformidad a lo sefialado en el Titulo Il de
la presente ley (...)".

5; Posteriormente, mediante la Resolucion
Exenta N° 1209, de fecha 27 de diciembre de 2016, de la Superintendencia del Medio Ambiente
(en adelante “SMA”), que Instruye y fija Programa y Subprogramas Sectoriales de Fiscalizacion
Ambiental de Planes de Prevencién y/o Descontaminacién para el afio 2017, se programé y
subprogramo la fiscalizacion del cumplimiento del PDA de Temuco y Padre Las Casas.

6. Con fecha 30 de junio de 2017, se realiz6
una actividad de inspeccién ambiental por esta SMA, en el inmueble denominado “Edificio
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Marquis”, ubicado en calle Thiers N° 750, comuna de Temuco, regién de la Araucania, cuyo titular
es la Comunidad de Copropietarios Edificio Marquis (en adelante, “el titular” o “la comunidad”).
Dicha actividad concluy6 con la emision del Acta de Inspeccidn Ambiental de la misma fecha (en
adelante, “el acta”), la que forma parte del informe DFZ-2017-5517-IX-PPDA-IA y sus anexos,
remitido por la Division de Fiscalizacion a la Division de Sancién y Cumplimiento con fecha 6 de
febrero de 2018.

7 Se constaté en el acta, la instalacion y
operacion de tres calderas a calefaccidon y agua caliente que usan petrdleo como combustible,
marca De Dietrich, modelo GT300/Il, afio de fabricacion 1998, de 280 Kw de potencia, con registro
del Ministerio de Salud N° 516, 517 y 518.

8. Adicionalmente, en la misma actividad de
fiscalizacion, se le requirié al titular presentar en un plazo de 5 dias habiles contados desde la
fecha del acta, los siguientes documentos que dicen relacién con la operacién de las calderas
fiscalizadas: i) Mediciones isocinéticas de las calderas de calefaccion desde el afio 2013 a la fecha.

9. Respecto al requerimiento de informacion
referido en el considerando anterior, una vez cumplido el plazo otorgado para remitir la
informacion solicitada, la comunidad no dio cumplimiento al requerimiento de esta
Superintendencia ya que no presentd ningln informe isocinético asociado a las calderas;
limitdndose a remitir Unicamente un comprobante mediante el cual se certifico la recepcion de la
declaracién de emisiones (Formulario 138) para el afio 2016, de acuerdo al Decreto Supremo N°
138/2005, del Ministerio de Salud.

10. Mediante Memorandum D.S.C. N° 166, de 22 de
mayo de 2018, se procedidé a designar a Matias Carrefio Sepulveda como Instructor titular del
presente procedimiento administrativo sancionatorio, y a Leslie Cannoni Mandujano como
Instructora suplente.

11. Sobre la base a los antecedentes mencionados,
con fecha 5 de junio de 2018 y de acuerdo a lo sefialado en el articulo 49 de la LOSMA, se dio inicio
a la instruccién del procedimiento administrativo sancionatorio Rol F-019-2018, mediante la
Resoluciéon Exenta N° 1/Rol F-019-2018, que establece la formulacion de cargos en contra de la
Comunidad de Copropietarios Edificio Marquis, en su calidad de titular del establecimiento
habitacional “Edificio Marquis”, ubicado en calle Thiers N° 750, comuna de Temuco, region de la
Araucania, por la no remision de las mediciones isocinéticas de las calderas de calefaccion, para el
periodo correspondiente desde el afio 2013 a la fecha. Adicionalmente, la referida resolucion
establecid en su resuelvo Ill que el infractor tendria un plazo de 10 dias habiles para presentar un
programa de cumplimiento y de 15 dias habiles para formular descargos, ambos contados desde la
fecha de la notificacion de la formulacidn de cargos.

12. La antedicha Res. Ex. N° 1/Rol F-019-2018 fue
recibida en las oficinas de Correos de Chile, centro de distribucidon postal de Temuco, con fecha 8
de junio de 2018, segun consta en el seguimiento N° 1180691346225. Por lo tanto, conforme el
articulo 46 de la Ley N° 19.880, se entiende notificada mediante carta certificada, con fecha 13 de
junio de 2018.

13. Habiéndose notificado validamente la
formulacidn de cargos y también la resolucién referida en el considerando anterior, la comunidad
no presentd un programa de cumplimiento ni descargos ante esta Superintendencia.

14. Posteriormente, con el objeto de ponderar con
mayor precision las circunstancias del articulo 40 de la LOSMA, mediante la Resolucidn Exenta N°
2/Rol F-019-2018, de 6 de febrero de 2019, esta Superintendencia solicité a la comunidad la
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siguiente informacion: i) Informar y describir la implementacién de cualquier tipo de medida
adoptada y asociada al cumplimiento de la Plan de Descontaminaciéon Atmosférica de Temuco y
Padre Las Casas (D.S. N° 78/2009), en cuanto a la realizacién de las mediciones isocinéticas para
calderas que utilizan como combustible petréleo; ii) Sefialar expresamente si la comunidad realizé
o no los muestreos isocinéticos para sus tres calderas de calefaccion que utilizan petréleo como
combustible; iii) Liquidaciones de gastos comunes mensuales del periodo de enero a diciembre de
los afios 2013, 2014, 2015, 2016, 2017 y 2018 y; iv) Copia de las mediciones isocinéticas que se
hubiesen realizado durante los afios 2013 a la fecha de hoy. Para la entrega de la referida
informacidn se otorgé un plazo de 3 dias hébiles desde la notificacion de la referida resolucién.

15. Que, habiendo transcurrido el plazo sefialado, el
titular no respondid la solicitud de informacion descrita precedentemente, lo cual serd analizado a
propdsito de la adopcion de medidas correctivas y de la cooperacion eficaz en el procedimiento,
asi como en la determinacidn del beneficio econémico, en el respectivo capitulo de este dictamen,
relativo a la determinacidn de la sancion que corresponde aplicar.

. IDENTIFICACION DEL INFRACTOR.

16. El presente procedimiento administrativo,
Rol F-019-2018, fue iniciado en contra de la Comunidad de Copropietarios Edificio Marquis, Rol
Unico tributario N° 56.056.490-2, domiciliada en calle Thiers N° 750, comuna de Temuco, region
de la Araucania.

CARGO FORMULADO

17. Mediante la Res. Ex. N°1/Rol F-019-2018,
se formuldé un cargo contra la comunidad, por el siguiente hecho que se estima constitutivo de
infracciéon a la norma que se indica.

18. El siguiente hecho, acto u omision
constituye infraccion conforme al articulo 35 letra j) de la LOSMA, en cuanto incumplimiento de
los requerimientos de informacion que la Superintendencia dirija a los sujetos fiscalizados, de

conformidad a la LOSMA:

N° | Hecho que se estiman
constitutivo de

infraccion

Normas y medidas eventualmente infringidas

Requerimiento de informacién formulado por la SMA en acta de
inspeccion de fecha 30 de junio de 2017.

1 | El titular no remitié los
resultados de los
muestreos isocinéticos
requeridos en el acta de
inspeccién de fecha 30
de junio de 2017, para
acreditar emisiones de

“Informes isocinéticos de las calderas de calefaccion desde el afio
2013 a la fecha (30/06/2017)".

Articulo 21°. D.S. N° 78/2009

MP, de las calderas con
registro N° 516, N° 517 y
N° 518.

Que, el articulo 21 del D.S. N° 78/2009 sefala: “Transcurridos
doce meses, contados de la publicacion en el Diario Oficial del
presente decreto, las fuentes estacionarias puntuales y grupales, y
calderas de calefaccion grupales nuevas y existentes deberdn
medir sus emisiones de MP, mediante un muestreo isocinético
realizado a plena carga, de acuerdo al método CH-5 (Resolucion
N° 1349, del 6 de octubre de 1997 del Ministerio de Salud,
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N° | Hecho que se estiman
constitutivo de Normas y medidas eventualmente infringidas
infraccion

“Determinacion de las Emisiones de Particulas desde Fuentes
Estacionarias”), en cada una de las chimeneas de descarga a la
atmdsfera. Para todos los efectos, se entenderd por plena carga a
la medicion efectuada a la capacidad mdxima de funcionamiento
de la fuente, independientemente del proceso de produccion
asociado, observdndose los pardmetros de seguridad
especificados de acuerdo al disefio de la fuente y confirmados por
los parametros fisicos de construccion de ella. Esta capacidad de
funcionamiento serd considerada como plena carga de la fuente”

[.].

Articulo 23°. D.S. N° 78/2009

“La periodicidad de los muestreos isocinéticos de emisiones de las
fuentes puntuales y grupales, y calderas de calefaccién grupales,
quedard definida de manera diferenciada por tipo de combustible,
como se muestra a continuacion:

Tabla N211. Periodicidad de los muestreos isocinéticos requeridos
para acreditar Emisiones.

Tipo de fuente Tipo de | Periodicidad
combustible
Fuentes puntuales | Cualquier tipo 12 meses
Petréleo diésel o | Cada 36 meses
kerosene
Gas natural, Gas | Exentas de
Fuentes Grupales y | licuado, Gas de | acreditarse
Calderas de | ciudad u otros
Calefaccion similares
Biomasa (lefia, | Cada 12 meses.
aserrin, viruta,
briquetas, etc.)

V. NO PRESENTACION DE PROGRAMA DE
CUMPLIMIENTO NI DESCARGOS POR
PARTE LA COMUNIDAD EDIFICIO

MARQUIS

19. Cabe indicar que la titular, pudiendo
hacerlo, no presenté un programa de cumplimiento ni tampoco descargos en el presente
procedimiento sancionador, a pesar de haber sido debidamente notificada, mediante carta
certificada, de la Res. Ex. N° 1/Rol F-019-2018.

VI. MEDIOS DE PRUEBA Y VALOR
PROBATORIO, EN BASE A LOS CRITERIOS
LOGICOS Y DE EXPERIENCIA Y
DETERMINACION DE LOS HECHOS
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20. 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
de los infractores, podran 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
l6gica, maximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados.

21. Por otra parte, el articulo 53 de la LO-
SMA, establece como requisito minimo del dictamen, sefialar la forma como se han llegado a
comprobar los hechos que fundan la formulacién de cargos.

22. En el presente caso, no se han efectuado
requerimientos de diligencias probatorias por parte de la infractora.

23. En razén de lo anterior, cabe reiterar que
el hecho sobre el cual versa la formulacién de cargos ha sido constatado por funcionarios de la
SMA, en la inspeccién ambiental de fecha 30 de junio de 2017, siendo dicha actividad registrada
en la acta de inspeccién ambiental correspondiente, la cual forma parte del Informe de
Fiscalizacidon Ambiental DFZ-2017-5517-IX-PPDA-IA, elaborado por la Divisién de Fiscalizacidn esta
Superintendente. En estos documentos se consigna la falta de entrega de los informes
isocinéticos para las tres calderas de calefaccion correspondiente al afio 2013 en adelante, los que
fueron requeridos en la actividad de fiscalizacién ambiental de fecha 30 de junio de 2017.

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

25. Cabe mencionar lo sefialado al respecto 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 certificacion suficiente para dar por acreditada legalmente la
respectiva notificacién, en consideracion a que tal testimonio, por emanar de un ministro de fe,
estd dotado de una presuncion de veracidad”.

26. Por su parte, la doctrina nacional ha
reconocido el valor probatorio de las actas de inspeccidn. En este sentido, Jaime Jara y Cristian
Maturana han manifestado que “la caracteristica relevante, pero problemdtica, que concierne a
las actas de inspeccion radica en la presuncién de certeza o veracidad que el Derecho reconoceria.
En virtud de esta presuncion se ha estimado tradicionalmente que los hechos reflejadas en el acta

% De este modo, la sana critica es un régimen intermedio de valoracidn de la prueba, estando en un extremo la prueba
legal o tasada y, en el otro, la libre o intima conviccién. Asimismo, es preciso sefialar que la apreciacién o valoracién de
la prueba es el proceso intelectual por medio del cual, el juez o funcionario publico, da valor, asigna mérito, a la fuerza
persuasiva que se desprende del trabajo de acreditacion y verificacién acaecido pory ante él. Al respecto, véase Tavolari
Raul, El Proceso en Accion, Editorial Libromar Ltda., Santiago, 2000, pdg. 282.
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son ciertos, salvo prueba en contrario. Es decir, deben tenerse por verdaderos, a menos que
quedare debidamente constatada su falta de sinceridad®”.

27. Que, por lo tanto, los funcionarios habilitados
como fiscalizadores de esta Superintendencia tienen el cardcter de ministros de fe respecto de los
hechos constitutivos de infraccidon constatados en la respectiva acta de fiscalizacion, existiendo
una presuncion legal respecto de dichos hechos, de acuerdo a lo establecido en el articulo 8° de la
LOSMA. En el presente caso, dicha presuncion legal no fue desvirtuada por la comunidad, en
consecuencia, se tienen por ciertos los hechos constatados en la referida inspeccién ambiental.

28. Lo anterior, considerando ademas que en el
presente procedimiento sancionatorio no fueron presentados medios de prueba por parte de la
comunidad, por lo que se concluye que no ha habido presentacién de prueba en contrario
respecto de los hechos constatados por los funcionarios de la SMA, y que han servido de base
para la instruccién del presente procedimiento administrativo sancionatorio.

VII. CONFIGURACION DE LA INFRACCION.
29. Considerando lo expuesto anteriormente, y

teniendo en cuenta los principios de la légica, las maximas de la experiencia y los conocimientos
cientificamente afianzados, corresponde sefialar que se tiene por probado el hecho que funda la
formulacién de cargos contenida en la Resolucién Exenta N° 1/Rol F-019-2018, esto es, la falta de
entrega de las mediciones isocinéticas requeridas por esta Superintendencia en el acta de
fiscalizacion de fecha 30 de junio de 2017 (cargo N° 1).

30. El cargo N° 1 se ajusta con el tipo establecido
en la letra j) del articulo 35 de la LOSMA, en cuanto incumplimiento de los requerimientos de
informacién que la Superintendencia dirija a los sujetos fiscalizados, de conformidad a la LO-SMA.

31. En virtud de lo anterior, y considerando que
no se presentaron medios de prueba que logren desvirtuar los hechos constatados, ni su caracter
antijuridico, se entiende por probada y configurada la infraccion N° 1 en el presente
procedimiento.

VIII. CLASIFICACION DE LA INFRACCION.
32. Conforme a lo sefialado en el capitulo

anterior, el hecho constitutivo de infraccion que fundamenté la formulacién de cargos, fue
identificado 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.

33. A su vez, respecto de la clasificacion de la
infraccion, el articulo 36 N° 3 de la LO-SMA, dispone que son infracciones leves los hechos, actos u

® Jara Schnettler, Jaime y Maturana Miquel, Cristian. “Actas de fiscalizacién y debido procedimiento administrativo”.
Revista de Derecho Administrativo N° 3, Santiago, 2009, p.11
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omisiones que contravengan cualquier precepto o medida obligatorios y que no constituyan
infraccion gravisima o grave.

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

35. Lo anterior, dado que de los antecedentes del
presente procedimiento, no es posible colegir de manera fehaciente que se configure alguna de
las causales que permiten clasificar las infracciones como gravisimas o graves.

36. Respecto a la infraccidn, no es posible colegir
de manera fehaciente que se configure alguna de las causales que permiten clasificar la infraccion
como gravisima o grave. En efecto, la infraccién al articulo 35 letra j) se mantiene como leve, toda
vez que no se trata de aquellas consistentes en el no acatamiento de las instrucciones,
requerimientos y medidas urgentes dispuestas por esta Superintendencia4. Por su parte, el
informe de fiscalizacién tampoco contiene informacion o antecedentes en ese sentido.

37 En base a lo anterior, y a las razones que
seran expuestas en el siguiente capitulo, es de opinién de este Fiscal mantener la clasificacion de
la infraccion como leve, la cual podra ser objeto de amonestacion por escrito o multa de una hasta
mil Unidades Tributarias Mensuales.

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

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

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

40. La determinacion especifica de la sancién que
debe ser aplicada dentro de dicho catadlogo, esta sujeta a la configuracion de las circunstancias
indicadas en el articulo 40 de la LO-SMA. En este sentido, esta Superintendencia ha desarrollado
un conjunto de criterios que deben ser considerados al momento de ponderar la configuracion de
estas circunstancias a un caso especifico, los cuales han sido expuestos en las Bases
Metodoldgicas para la Determinacién de Sanciones Ambientales, aprobadas mediante Resolucion
Exenta N° 85, de 22 de enero de 2018, de la Superintendencia del Medio Ambiente (en adelante,
“Bases Metodoldgicas”) y vigente en relacion a la instruccion del presente procedimiento. A
continuacidn, se hara un analisis respecto a la concurrencia de las circunstancias contempladas en

4 Sentencia de fecha 17 de diciembre del afio 2014. Rol R-26-2016, Segundo Tribunal Ambiental de Santiago.
Considerandos vigésimo noveno y siguientes.
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el articulo 40 de la LO-SMA, entendiéndose incorporados los lineamientos contenidos en las Bases
Metodoldgicas.

41. El articulo 40 de la LO-SMA dispone que para
la determinaciéon de las sanciones especificas que en cada caso corresponda aplicar, se
considerardn 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®.

¢) El beneficio econdmico obtenido con motivo de la

infraccion’.

d) La intencionalidad en la comisién de la infraccion y

el grado de participacion en el hecho, accion 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 vulneracion de un drea silvestre

protegida del Estado™.

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

Esta circunstancia incluye desde la afectacidn grave hasta el riesgo de menor importancia para la salud de la poblacion.
De esta manera, se aplica tanto para afectaciones inminentes, afectaciones actuales a la salud, enfermedades crénicas, y
también la generacién de condiciones de riesgo, sean o no de importancia.

7 Esta circunstancia se construye a partir de la consideracion en la sancidon todas aquellas ganancias o beneficios
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 de los ingresos, o por una disminucién de los
costos, o una combinaciéon de ambos.

® En lo referente a la intencionalidad en la comisién de la infraccion, es necesario manifestar que esta implica el haber
actuado con la intencién 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 contravencidén a ellas, asi como de la
antijuridicidad asociada a dicha contravencion. Por ltimo sobre el grado de participacién en el hecho, accién u omision,
se refiere a verificar si el sujeto infractor en el procedimiento sancionatorio, corresponde al Gnico posible infractor y
responsable del proyecto, o es un coautor de las infracciones imputadas.

° La conducta anterior del infractor puede ser definida como el comportamiento, desempefio o disposicién al
cumplimiento que el posible infractor ha observado a lo largo de la historia, especificamente de la unidad del proyecto,
actividad, establecimiento, instalacién o faena que ha sido objeto del procedimiento administrativo sancionatorio.

10 . oo 5 % 5 . . 5
La capacidad econémica atiende a las particulares facultades o solvencia del infractor al momento de incurrir en el
pago de la sancién.

! Esta circunstancia se determina en funcién de un analisis respecto del grado de ejecucion de un programa de
cumplimiento que haya sido aprobado en el mismo procedimiento sancionatorio.

12 Esta circunstancia se determina en funcién de un andlisis respecto de la afectacion que un determinado proyecto ha
causado en un area protegida.
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i) Todo otro criterio que, a juicio fundado de la
Superintendencia, sea relevante para la

determinacién de la sancion™”,

42. Para orientar la forma de ponderar estas
circunstancias, en las Bases Metodoldgicas para la Determinacion de Sanciones Ambientales antes
referidas, ademas de precisar la forma de aplicacion de cada una de estas circunstancias, se indica
que para la determinacién de las sanciones pecuniarias que impone esta Superintendencia, se
realiza una adiciéon entre un primer componente, que represente el “beneficio econémico”
derivado de la infraccidn, y una segunda variable, denominada “componente de afectacion”, que
representa el nivel de lesividad asociado a la infraccion.

43, En este sentido, a continuacidn se procedera a
realizar la ponderacién de las circunstancias del articulo 40 de la LO-SMA, partiendo para ello por
el analisis del beneficio econémico obtenido como secuencia de la infraccién, y siguiendo luego
con la determinacién del componente de afectacion. Este ultimo componente se encuentra basado
en el “valor de seriedad de la infraccidn”, el cual considera la importan o seriedad de la afectacion
que el incumplimiento ha generado y la importancia de la vulneracién al sistema de control
ambiental, y se ajusta de acuerdo a determinados factores de incremento y disminucion,
considerando también el factor relativo al tamafio econdmico de la empresa. Dentro de este
analisis se exceptuaran las circunstancias de la letra g) y h) del articulo 40 de la LO-SMA, puesto
que en el presente caso el inmueble de la Comunidad de Copropietarios Edificio Marquis no se
encuentra en un area silvestre protegida del Estado y; por ultimo, el infractor no presenté
programa de cumplimiento en el procedimiento.

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

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

45, Ademas, 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
también configurar el escenario de incumplimiento, es decir, el escenario real en el cual se comete
la infraccién. En este sentido, se describen a continuacién los elementos que configuran ambos
escenarios, para luego entregar el resultado de la aplicacién de la metodologia de estimacién de
beneficio econdmico utilizada por esta Superintendencia.

13 . . . . e . s . R .
En virtud de la presente disposicion en cada caso particular, la SMA podrd incluir otros criterios innominados que,
fundadamente, se estimen relevantes para la determinacion de la infraccién.
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46. Para efectos de la estimacidn del beneficio
econdmico y para todos los cargos analizados, se considerd una fecha estimada de pago de multa
al 13 de marzo de 2019, el valor de la UTA al mes de marzo de 2019 —para todos los valores
expresados en UTA— y, una tasa de descuento de un 3,6%. Lo anterior, atendido a que el Edificio
Marquis se trata de una comunidad habitacional de copropietarios particulares y, por tanto, es
razonable suponer que los recursos no invertidos en el cumplimiento ambiental, se asimilan a un
ahorro en el pago de gastos comunes. En consecuencia, 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™.

A. Escenario de incumplimiento

47. Que, a continuacion se analizara el escenario
de incumplimiento normativo consistente en el escenario real en el cual se comete la infraccion.

48. En este caso, tal como se ha sefialado en este
dictamen, la comunidad no presenté descargos, ni realizé presentacion alguna referida a la certeza
de los hechos verificados en la inspeccién ambiental realizada con fecha 30 de junio de 2017, y
finalmente, tampoco presenté prueba en contrario respecto a los hechos constatados en la misma.

49. De esta forma, se puede sefialar que la
comunidad no cumplié con lo solicitado por los funcionarios de esta Superintendencia en el acta
de inspeccién de fecha 30 de junio de 2017, no acreditando la realizacién de la medicién
isocinética, sino que sélo se limit6 a remitir el comprobante de declaracién de emisiones para el
afio 2016, en el marco del cumplimiento del D.S. N° 38/2005 del Ministerio de Salud. Por lo
anterior, es posible deducir que, el no reporte de dicha informacién se debe a que la referida
medicién no fue realizada.

50. Por lo demas, mediante la Res. Ex. N° 2/Rol F-
019-2018, esta SMA solicité a la comunidad sefialar expresamente si habia realizado o no los
muestreos isocinéticos solicitados, y en caso afirmativo, remitirlo ante esta Superintendencia, en
un plazo de 3 dias habiles desde la notificacién de la misma. Al respecto, habiendo transcurrido
dicho plazo, el titular no respondié la solicitud de informacién. Por lo anterior, para este Fiscal
resulta l6gico y razonable concluir que la causa u origen que configurd el cargo del presente
procedimiento sancionatorio, fue la no ejecucién de la periodicidad de los muestreos isocinéticos
en los aiios 2013 y siguientes.

51 En base a lo expuesto, el escenario de
incumplimiento asociado a la presente infraccién debera considerar la situacién consistente en la
no realizacion de los muestreos isocinéticos correspondientes al periodo 2013 y siguientes,
asociado a las tres calderas para calefaccion y agua caliente que usan petréleo como combustible,

' 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 dias, en el periodo 2014 al presente. El plazo de 30 a 89 dias, se considerd
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 Econémicos Estadisticos N° 113, julio 2015. Pag. 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 2014 a septiembre 2017 es de 3,6% (valor promedio anual). Fuente:

http://si3.bcentral.cl/Siete/secure/cuadros/arboles.aspx?idCuadro=TSF 24
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marca De Dietrich, modelo GT300/Il, afio de fabricacion 1998, de 280 Kw de potencia, con registro
del Ministerio de Salud N° 516, 517 y 518.

B. Escenario de incumplimiento

52. En relacidn a este escenario, es necesario
identificar las acciones que, de haber sido implementadas, habrian posibilitado el cumplimiento de
la normativa establecida en el D.S. N° 78/2009, y por tanto, evitado el incumplimiento.

53. En este sentido, resulta necesario identificar
las acciones en las cuales debid incurrir el titular, en el marco del cumplimiento del D.S. N°
78/2009, dado que el titular cuenta con tres fuentes normadas por el sefialado decreto,
consistente en tres calderas para calefaccién y agua caliente que usan petréleo como combustible,
marca De Dietrich, modelo GT300/I, afio de fabricacion 1998, de 280 Kw de potencia, con registro
del Ministerio de Salud N° 516, 517 y 518.

54. De acuerdo a lo anterior, y bajo el supuesto
conservador que las tres calderas estan conectadas a un ducto de descarga o chimenea, entonces,
la comunidad debid, al menos, realizar un muestreo isocinético realizado a plena carga, de acuerdo
al método CH-5 para el periodo comprendido en el presente procedimiento sancionatorio.
Respecto de la periodicidad de dicho muestreo, dado que la comunidad no remitio antecedentes
que permitieran determinar fehacientemente la fecha de la ultima medicién isocinética realizada,
se asumira el supuesto conservador que la comunidad, en el periodo comprendido en el presente
procedimiento sancionatorio, debié contar, al menos, con un informe de muestreo.

55. En consecuencia, bajo un escenario de
cumplimiento normativo, la comunidad debid, al menos, haber realizado un muestreo isocinético
en el periodo de 2013 y 2018, a fin de cumplir con la periodicidad de los muestreos de emisiones
de las fuentes puntuales y grupales, y calderas de calefaccién grupales, establecido en el D.S. N°
78/20009, situacion que no fue constatada en el presente procedimiento.

C. Determinacién del beneficio econémico

56. De conformidad a lo indicado
precedentemente, se concluye que existe un beneficio econdmico originado a partir de los costos
evitados asociados a la no ejecucién del muestreo isocinético, de acuerdo al método CH-5, para las
tres calderas de calefacciéon y agua caliente que usan petréleo como combustible, marca De
Dietrich, modelo GT300/1l, afio de fabricacion 1998, de 280 Kw de potencia, con registro del
Ministerio de Salud N° 516, 517 y 518, de acuerdo a lo establecido en el articulo 21y 23 del D.S. N°
78/20009, para el periodo anual correspondiente entre 2013 y 2017.

57. A fin de determinar el costo de dicho
muestreo isocinético, se utilizé como referencia la medida consistente en la accién de “Realizar un
muestreo isocinético de la caldera de lefia modelo Thermotec TH-025, afio de fabricacién 1995
con registro Minsal SSAS N°116”, comprometida en el marco del Programa de Cumplimiento
aprobado en el procedimiento sancionatorio Rol F-010-2018, seguido contra “Comunidad Edificio
Gorbea”, aplicable a este caso debido a la similitud de las caracteristicas de la fuente emisora. En
el citado Programa de Cumplimiento es posible observar que el costo para realizar 1 muestreo
isocinético, mediante la metodologia CH-5, alcanza el valor de $1.250.000.-, es decir, 2,2 UTA.

58. En definitiva, de acuerdo a lo expuestoy a la

aplicacién del método de estimacion utilizado por esta Superintendencia, el beneficio econémico
estimado asociado a esta infraccion asciende a 1,7 UTA. Por lo tanto, la presente circunstancia
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59. A continuaciodn, la siguiente tabla contiene
informacién relativa al beneficio econdmico obtenido por la comisiéon de la infraccidn:

Tabla N° 2. Beneficio econdmico obtenido con motivo de la infraccion

Tipo de gasto Medida Costo Evitado Beneficio
(UTA) econdémico
(UTA)
Costo evitado respecto | Medicion isocinética 2,2 1,7

de medicion isocinética, | correspondiente al periodo
mediante metodologia | anual correspondiente entre
CH-5, a ducto de las | 2013y 2017.

calderas de calefaccion a
petréoleo, marca De
Dietrich, modelo
GT300/11, afio de
fabricacion 1998, de 280
Kw de potencia, con
registro del Ministerio
de Salud N° 516, 517 y
518, existente en la
Comunidad Edificio
Marquis, para el periodo
anual correspondiente
entre 2013y 2017.

Fuente: Elaboracién propia.

b. Componente de afectacion.

b.1) Valor de seriedad

60. El valor de seriedad se determina a través
de la asignacidon de un “puntaje de seriedad” al hecho constitutivo de infraccién, de forma
ascendente de acuerdo al nivel de seriedad de los efectos de la infraccién, o de la importancia de
la vulneracién 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 numero de
personas cuya salud pudo afectarse y la vulneracion al sistema de control ambiental, quedando
excluidas del anadlisis las letras g) y h) del articulo 40 de la LOSMA 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.

61. En relacion a esta circunstancia, cabe recordar
que el concepto de dafio al que alude este articulo es mas amplio que el concepto de dafio
ambiental del articulo 2 letra e) de la ley 19.300, referido también en los numerales 1 letra a) y 2
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letra a) del articulo 36 de la LO-SMA. De esta forma, su ponderacidon procedera siempre que se
genere un menoscabo o afectacion 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.

62. Por otro lado, la expresion “importancia”
alude al rango de magnitud, entidad o extension de los efectos de la respectiva infraccion, que
determina la aplicacion de sanciones mds o menos intensas™. Ahora bien, cuando se habla de
peligro, se esta hablando de un riesgo objetivamente creado por un hecho, acto u omision
imputable al infractor, susceptible de convertirse en el resultado dafioso. Por lo tanto, riesgo es la
probabilidad que ese dafio se concretice, mientras que dafio es la manifestacion cierta del peligro.

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

64. En cuanto al concepto de riesgo o peligro, de
acuerdo a la definicién adoptada por el SEA, ésta corresponde a la “capacidad intrinseca de una
sustancia, agente, objeto o 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 ponderacidn de esta circunstancia, se encuentra asociada a
la necesidad de analizar el riesgo en cada caso, en base a la identificacién de uno o mas receptores
que pudieren haber estado expuestos al peligro ocasionado por la infraccién, lo que sera
determinado en conformidad a las circunstancias y antecedentes del caso en especifico. Se debe
tener presente que el riesgo no requiere que el dafio efectivamente se produzca 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.

65. Adicionalmente, es importante tener presente
que en las comunas de Temuco y Padre de Las Casas hay un riesgo pre-existente debido a que
dichas comunas se encuentran saturadas por MP 10 y MP 2,5, y por tanto, producto de las
infracciones, habria un aumento de ese riesgo pre-existente.

66. En relacién al peligro y riesgo vinculado a la
infraccion, se puede sefialar que los muestreos de emisiones en el marco del cumplimiento de los
decretos D.S. N° 78/2009 y D.S. N° 8/2015, resultan fundamentales para determinar, en este caso,
las obligaciones suscritas en el PPDA de Temuco y Padre Las Casas, y para asegurar que las
variables relevantes que dieron origen a dicho Plan evolucionan segun lo establecido. De esta
manera, la falta de informacién genera vacios que limitan la capacidad de prediccién vy la
significancia de los efectos de la contaminacién atmosférica y, por ende, limitan la efectividad del
Plan de Descontaminacidn Atmosférica. En ese sentido, la falta de informacién resulta relevante y
necesaria para la determinaciéon de los efectos y particularidades de las emisiones de material

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

'8 Servicio de Evaluacién Ambiental. 2012. “Guia de evaluacién de impacto ambiental, riesgo para la salud de la
poblacién”. p. 19. Disponible en linea:

http://www.sea.gob.cl/sites/default/files/migration_files/20121109 GUIA RIESGO_A LA _SALUD.pdf
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67. Que, por la naturaleza de esta infraccién y
atendido que no se cuenta con la informacién antedicha, no es posible configurar un riesgo, toda
vez que la ausencia de informacién no genera en si misma un efecto adverso sobre un receptor.

68. Que, no obstante lo anterior, dado el valor de
contar con dicha informacidn, es que dicha situacidn sera ponderada a través de la aplicacion del
valor de seriedad a la infraccion, lo que sera importante en la vulneracion al sistema juridico de
proteccidon ambiental.

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

69. La afectacién 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
afectacion, concreta o inminente, tenga el caracter de grave o significativa.

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

71: Por otra parte, esta circunstancia, al utilizar
la férmula verbal “pudo afectarse”, incluye a la afectacién grave, al riesgo significativo v,
finalmente, el riesgo que no es significativo para la salud de la poblacidn. De esta manera, se
aplica tanto para afectaciones inminentes, afectaciones actuales a la salud, enfermedades
crénicas y también la generacidn de condiciones de riesgo, circunstancia que permite evaluar no
sélo el minimo de personas cuya salud se vio afectada de manera cierta, sino también el nimero
de potenciales afectados.

nige Luego, respecto de la infraccién, tal como se
indicé en los considerandos anteriores, relativos a la importancia del peligro ocasionado, si bien
resultaria légico en base a la construccién de un modelo tedrico de determinacidon de riesgo,
efectuar una relacién entre los elementos de fuente contaminante, ruta de exposicion y
receptores poblacionales de interés, no resulta posible determinar el nimero especifico de
personas cuya salud pudo ser potencialmente afectada, ya que la trayectoria de las emisiones
generadas es indeterminado, lo que impide en definitiva identificar con precision el &rea
poblacional que especificamente resultaria afectada.

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

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

74. La importancia de la vulneracién 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
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efectos que la infraccion ha podido generar. La valoracidon de esta circunstancia permite que la
sancion cumpla adecuadamente su fin preventivo, y que se adeclte al principio de
proporcionalidad entre la infraccidn y la sancion.

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

76. 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 infraccidon 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.

77. En relacién a la presente infraccion, ésta se
trata de un incumplimiento a un Plan de Descontaminacion Ambiental que, como instrumento de
gestion ambiental, tiene por objeto recuperar los niveles sefialados en las normas primarias y
secundarias de calidad ambiental de una zona saturada, tal como se sefiala en el articulo 2 del D.S.
N° 94/1995, que fija el procedimiento y etapas para establecer planes de prevencion vy
descontaminacion.

78. Asi, respecto de la infraccién, se puede
indicar que el sistema de control resulté vulnerado, pues la autoridad ambiental dej6 de disponer
de informacion relevante y necesaria para la determinacién de las emisiones de material
particulado, generadas por la Comunidad Edificio Marquis a la atmdsfera, y con ella poder
determinar si éstas se encuentran dentro de los limites establecidos. A mayor abundamiento, se
puede sefialar que el objetivo de la norma, consistente en disminuir las concentraciones diarias
de MP10 en las comunas de Temuco de Padre las Casas hasta valores que se encuentren por
debajo de los niveles considerados de saturacion, no pudo ser cumplido a cabalidad, atendido a
que para dichos efectos, este instrumento ambiental posee como medidas de control de
emisiones asociadas a fuentes industriales, comerciales y calderas de calefaccién, la medicion de
emisiones de MP, mediante un muestreo isocinético a plena carga, de acuerdo al Método CH-5; el
exceso de aire maximo en los combustibles; periodicidad de muestreos isocinéticos de emisiones
de las fuentes puntuales, grupales y calderas de calefaccién grupales; programas de fiscalizacidn
de cumplimiento de dicha norma y por ultimo la acreditacidon de laboratorios que verificaran el
cumplimiento de los valores de emision definidos.

79. Respecto a la infraccion en andlisis, se
puede sefialar que la Comunidad, al no contar con las requeridas mediciones isocinéticas, impide
a la autoridad ambiental contar con el mencionado método de control de emisiones, y por
consiguiente, el objetivo que persigue la sefialada norma, se ve truncado por la ausencia de
informacion completa relativa a las mediciones requeridas.

80. En definitiva, la eficacia del PDA de Temuco
y Padre Las Casas, como instrumento de gestion ambiental, se basa, entre otros aspectos, en el
cumplimiento de la obligacién de reportar, que tienen los titulares de las fuentes emisoras
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81. En este sentido, la sancion 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 emision.

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

b.2) Factores de incremento.

83. A continuacién, se procedera a ponderar
aquellos factores que pueden aumentar el componente de afectacidon y que podrian concurrir en
la especie.

b.2.1) Intencionalidad en la comision de la infraccion

y el grado de participacion en el hecho, accion u omision constitutiva de la misma (letra d)).

84. La intencionalidad, al no ser un elemento
necesario para la configuracion de la infraccion, actta en virtud de lo dispuesto en el articulo 40
de la LO-SMA, como un criterio a considerar para determinar la sancidén especifica que
corresponda aplicar en cada caso. En esta sede, a diferencia de como se ha entendido en 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 infraccion administrativa, la concurrencia de intencionalidad o de un elemento
subjetivo mas alla de la culpa infraccional o mera negligencia.

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

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

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

88. Ahora bien, en atencidn a que la Comunidad
corresponde a una persona juridica sin fines de lucro, constituida por un grupo de residentes

7l respecto, la doctrina espafiola se ha pronunciado, sefialando que "En el Codigo Penal la regla es la exigencia de
dolo de tal manera que sélo en supuestos excepcionales y ademds tasados, pueden cometerse delitos por mera
imprudencia (art. 12). En el Derecho Administrativo Sancionador la situacion es completamente distinta puesto
que por regla basta la imprudencia para que se entienda cometida la infraccion y, salvo advertencia legal expresa
en contrario, no es exigible el dolo que de otra suerte, caso de haberse dado, unicamente opera como elemento de
graduacion (agravante) de la sancién". En NIETO, Alejandro, "Derecho Administrativo Sancionador"”. 4 Edicién. Ed.
Tecnos, 2008, p. 391
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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 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.

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

b.2.2) Conducta anterior negativa (letra i)

90. Esta circunstancia supone determinar si
existen procedimientos sancionatorios previos, dirigidos contra el presunto infractor por parte
de los 6rganos de competencia ambiental sectorial y de la Superintendencia del Medio Ambiente,
y que hayan finalizado en la aplicaciéon de una sancion. Para ello se hace necesario hacer una
revision de los procedimientos sancionatorios incoados en periodos recientes, en el marco del
seguimiento de la normativa ambiental y sectorial objeto del cargo del procedimiento, a fin de
determinar si se requiere aumentar el componente disuasivo, penalizando con mayor fuerza al
infractor que mantiene un historial negativo de cumplimiento.

91. Al respecto, cabe indicar que la Comunidad 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)

92. Esta circunstancia evalta 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.

93. La falta de cooperacién opera como un
factor de incremento de la sancién a aplicar en el marco de la letra i) de dicho articulo. Su analisis
implica ponderar si el infractor ha tenido un comportamiento o conducta que va mas alla del
legitimo uso de los medios de defensa que le concede la Ley. 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 informacién; (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 informacién, o en el marco de
una diligencia probatoria; (iii) El infractor no ha prestado facilidades o ha obstaculizado el
desarrollo de wuna diligencia; (iv) el infractor ha realizado acciones impertinentes o
manifiestamente dilatorias.

94. En el caso en cuestion, la Comunidad no
respondid a la solicitud de informacion realizada mediante la Res. Ex. N° 2/Rol F-019-2018, para
efectos de ponderar adecuadamente la aplicacion de medidas correctivas y la determinaciéon del
beneficio econdmico, conforme a lo establecido en la letra i) y c¢) del articulo 40 de la LOSMA,
respectivamente.

95. En definitiva, conforme a lo expuesto
precedentemente, esta circunstancia serd considerada como un factor de incremento en el
componente de afectacién en la sancidn que corresponda aplicar.
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b.3) Factores de disminucion.

96. A continuacién, se procederda a ponderar
todos los factores que pueden disminuir el componente de afectacidn. Ahora bien, teniendo en
consideracion que la Comunidad no presentd 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)

97. De acuerdo al criterio sostenido por esta
Superintendencia, para que esta circunstancia pueda ser ponderada en un procedimiento
sancionatorio, es necesario que la cooperacion brindada por el sujeto infractor sea eficaz, lo que
guarda relaciéon 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 calificacion, su clasificacion de gravedad y/o sus efectos (dependiendo de
sus alcances, el allanamiento podrd ser total o parcial) ; (ii) el infractor ha dado respuesta
oportuna, integra y util a los requerimientos y/o solicitudes de informacion formulados por la
SMA, en los términos solicitados; (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 util y oportuna, que son conducentes al esclarecimiento de los hechos, sus circunstancias
y/o efectos, o para la ponderacion de otras circunstancias del articulo 40 de la LO-SMA.

98. Segun consta en el presente procedimiento
sancionatorio, la Comunidad Edificio Marquis no respondié el requerimiento formulado mediante
la Resolucidn Exenta N° 2/F-019-2018, notificada con fecha 6 de febrero de 2019, a fin de poder
configurar con mayor precision las circunstancias del articulo 40, por lo que esta circunstancia no
serd considerada para efectos de determinar la sancion especifica aplicable.

b.3.2) Aplicacion de medidas correctivas (Articulo 40
letra i) de la LO-SMA)

99. Esta Superintendencia ha asentado el
criterio de considerar, en la determinacidon de la sancién especifica, la conducta del infractor
posterior a la infraccién o su deteccion, 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.

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

101. En relacion a este punto, la Comunidad no

proporciond antecedentes que permitieran acreditar la realizaciéon de medidas correctivas. Por lo
anterior, esta circunstancia no sera considerada en el presente Dictamen.
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tamafio econdmico teniendo como referencia los anélisis realizados en la materia en casos del
mismo rubro, y que han sido objeto de procesos sancionatorios por parte de esta
Superintendencia. En este sentido, se tomé como referencia el resumen anual de liquidaciones de
gastos comunes entregadas a esta Superintendencia por parte de infractores similares al del caso
concreto™, las cuales dan cuenta de ingresos en un rango de 600 y 2.400 UF anuales, es decir, el
tamafio econémico de la Comunidad Edificio Marquis, podria ser clasificado en el tercer rango de
microempresa.
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108. En virtud de lo anterior, debido a que se
estima que el infractor presenta una capacidad econdmica reducida, esta circunstancia se
considerara como un factor de disminuciéon en el componente de afectacién en la sancién
especifica.

X. PROPUESTA DE SANCION O ABSOLUCION.

109. Respecto al hecho infraccional consistente en
“El titular no remitio los resultados de los muestreos isocinéticos requeridos en el acta de
inspeccion de fecha 30 de junio de 2017, para acreditar emisiones de MP, de las calderas con
registro N° 516, N° 517 y N° 518”, se propone aplicar la sancion de una multa equivalente a dos
unidades tributarias anuales (2 UTA).
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