EN LO PRINCIPAL: FORMULA DESCARGOS; EN EL OTROSi: SENALA FORMA DE

NOTIFICACION.

SUPERINTENDENTE DEL MEDIO AMBIENTE

EDUARDO GIBSON Z. en representacion ya acreditada en autos de CONSTRUCTORA
SANTOLAYA LTDA. (en adelante también, el Titular) en autos sobre proceso

administrativo sancionatorio Rol D-176-2023 respetuosamente digo:

Encontrandome dentro de plazo y, en virtud de lo dispuesto en el articulo 49 de la
Ley Organica Constitucional de la Superintendencia del Medio Ambiente (LOSMA),
vengo en presentar descargos en relaciéon a los cargos formulados por esta
Superintendencia (SMA) en contra de mi representada mediante la Resoluci6on
Exenta N° 1 de este expediente administrativo, de fecha 31 de julio de 2023,

solicitando desde ya que esta sea absuelta de todos los cargos formulados.

Las alegaciones del presente escrito se resumen en las siguientes:

(i) Se advierten infracciones al deber de asistencia al cumplimiento que pesa

sobre el organismo.

En efecto, esta parte no recibid, pese a haber presentado ella misma las

mediciones de ruido, asistencia alguna por parte del organismo fiscalizador.

Asimismo, por cuanto el PDC que fuere ingresado por esta parte en el
sancionatorio fue rechazado de plano sin posibilidad de que se le realizaran

enmiendas ni mejoras;

(i) Las mediciones de ruido realizadas por la entidad técnica adolecen de
deficiencias en el Receptor 1 que afectan su validez para configurarlas como

cargo en el presente procedimiento, cuestion reconocida por esta misma



SMA;y

(iii) Finalmente, y en subsidio de lo anterior, se solicita que se tenga en

consideracion la implementacion efectiva de medidas correctivas, lo que se
aprecia claramente de los resultados de medicién de ruido del altimo dia de

medicion, a efectos de la configuracion de la sancion a imponer.

ANTECEDENTES DE HECHO

Con fecha 24 de marzo de 2022, la Superintendencia de Medio Ambiente (SMA)
concurri6 a dependencias de una faena de construccion de un edificio residencial
de propiedad de mi representada ubicada en calle Manuel Antonio Tocornal
N°312, comuna de Santiago motivada por una denuncia por supuestos ruidos

molestos ingresada en el afio 2021.

El proyecto consisti6 en la construcciéon de un edificio residencial de 9 pisos y 2
subterraneos que, a la fecha de la inspeccion mencionada anteriormente se

encontraba construyendo el tercer piso en etapa de obra gruesa.

En el acta de inspeccién citada, consta que los funcionarios de la SMA no
realizaron la medicion de ruido personalmente “dado que la emision de ruido se

vio intervenida por una fuente de ruido externa?”.

Debido a dicha “imposibilidad” manifestada por los fiscalizadores, se le requirié
en el mismo acto de inspeccion a mi representada que presentara un informe
acerca de la emision de ruido por sus faenas, exigiéndole que éste sea realizado
por una Entidad Técnica de Fiscalizacion Ambiental (ETFA) acreditada, junto
con acompanar medios de verificacion acerca de la implementacion de medidas

de control de ruido.

1

Acta de inspeccién de 24 marzo 2022, p.2.
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10.

11.

Esta parte acompané a Ud., Informe N° MED1918.1-01-22 elaborado por la
ETFA “SEMAM” con fecha 29 abril 2022 que da cuenta de la realizacion de 3

mediciones de ruido en los dias 25, 26 y 27 de abril.

Dicho informe da cuenta de que en el Receptor N°1 (R1) para los dias 25y 26 de
abril se habria producido una superacién de la norma de emision de ruido del

DS N°38/2011 con una excedencia de 7 dB(a) y 2 dB(a), respectivamente.

Pese a que el Informe de Fiscalizacion Ambiental DFZ-2022-1408-XIII-NE de

junio 2022 (IFA) elaborado por la SMA cuestiona aspectos relevantes del

Informe ETFA, de todos modos, a través de la Res. Ex. N°1 de este expediente,

el organismo procede a formularle cargos a mi representada por la superacion

normativa indicada anteriormente.

La formulacion de cargos fue notificada a mi representada con fecha 2 de

agosto de 2023.

De conformidad a Carta Gantt acompanada en etapa de fiscalizacion, la obra
gruesa del edificio culmino el 3 de agosto de 2022, mientras que la finalizaciéon
de las faenas constructivas ocurri6 el 3 de enero de 2023, de modo que el
presente procedimiento sancionatorio inici6 una vez que la fuente emisora de

ruido y las faenas constructivas ya habian terminado hace 8 meses.

Con fecha 16 de agosto de 2023 esta parte presentdé un Programa de
Cumplimiento (PdC) proponiendo acciones de conformidad a la Guia de
Programa de Cumplimiento para infracciones al DS N°38/2011y a la Guia para

la presentacion de Programas de Cumplimiento, considerando, ademas, de que

la obra ya estaba terminada.

Mediante la Res. Ex. N° 2 del presente expediente, y sin mediar ronda de
observaciones, aclaraciones o correcciones alguna la SMA procedio6 -de plano- a
rechazar el PAC propuesto por mi representada, declarando la continuidad del

actual sancionatorio.



ALEGACIONES QUE DESVIRTUAN LOS CARGOS FORMULADOS.

Existen infracciones al deber de asistencia al cumplimiento en el

presente procedimiento que lo anulan completamente.

Llama la atencién de que si bien esta parte present6 en etapa de fiscalizacion a
requerimiento de esta SMA, las mediciones de ruido exigidas por el D.S.
N°38/2011, junto con implementar medidas para el control de sus emisiones
acusticas, ésta no haya recibido asistencia alguna de parte del organismo, ni en

etapa de fiscalizacién, ni en el actual sancionatorio.

De conformidad al art. 3 literal u) de la Ley Orgéanica de la SMA (LOSMA), dentro
de sus atribuciones, la Superintendencia cuenta con el deber de
“Proporcionar asistencia a sus regulados para la presentacion de
planes de cumplimiento o de reparacion, asi como para orientarlos en
la comprension de las obligaciones que emanan de los instrumentos
individualizados en el articulo 2° de esta ley.”. Dentro de dicha orientacion a la
comprension de las obligaciones del art. 2 de la LOSMA se enmarcan las normas

de emisién, como el D.S. N°38/2011.

Esta asistencia al regulado puede adoptarse no necesariamente durante un
procedimiento sancionatorio, sino que también en etapas previas a éste, y ello
ocurre muchas veces en lo que la propia SMA ha denominado “correccion

temprana”.

El 2° Tribunal Ambiental recientemente ha fallado justamente en casos de
sanciones por infraccion a la norma de emisién de ruido que “.. la SMA, al
tomar conocimiento de una denuncia debe, ademas de ejercer su potestad

sancionatorio, asistir al presunto infractor en el cumplimiento de la



normativa ambiental, con mayor razon si éste aporta antecedentes

tales como mediciones y medidas de mitigacion adoptadas?2.”.

En este caso, mi representada no sélo aport6 la medicion de ruido realizada por
una ETFA en etapa de fiscalizacion, sino que también acompainé una serie de
medidas adoptadas destinadas a controlar sus emisiones acusticas. Esta parte,

desde el primer momento, manifest6 una intencidn y disposicién de cumplir con

la norma de emision.

El mismo fallo ya citado del 2° Tribunal Ambiental declara al respecto que “... el
Tribunal ha dejado clara la necesidad de que la SMA otorgue la debida
asistencia al regulado desde etapas tempranas, de manera tal que no

se vea mermado su derecho a defensa, ni las posibilidades de que este

adopte medidas correctivas y preventivas de manera oportuna. Lo

anterior con la finalidad de incentivar la cooperacién entre la Administracion

y los regulados...3”.

No obstante, ante dichas actuaciones, la Superintendencia no -efectud
comunicacion ni acercamiento alguno con mi representada luego de su visita de
inspeccion de marzo 2022, procediendo sin mas a formularle cargos, omitiendo
el brindar una asistencia desde las etapas mas tempranas del proceso completo

de sancion.

De este modo, se advierte la primera vulneracion al derecho de recibir asistencia
al cumplimiento de mi representada, por parte de la SMA. A diferencia de otros
procedimientos sancionatorios, en este caso no hubo posibilidad de acceder a
una fase de correccion temprana, aunque como se vera, en los hechos mi
representada si ejecuto medidas que permitieron asegurar el cumplimiento

normativo.

Seguidamente, y de conformidad al derecho que le asiste a todo sujeto de un

Sentencia 2TA, 25 octubre 2023, R-378-2022, Consid.15°.
Sentencia 2TA, 25 octubre 2023, R-378-2022, Consid.18°.
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10.

11.

12.

procedimiento sancionatorio, mi representada presenté un PdC dentro de plazo,
proponiendo acciones concretas para volver a la situacion de cumplimiento, las
que estaban ya todas ejecutadas al momento de su ingreso dada la naturaleza
temporal y acotada de las faenas de construccion del edificio y al hecho de que
éste ya se encontraba finalizado al momento de dar inicio al presente

sancionatorio.

No obstante, y sin mediar observacion, comentario o correccién alguna al
instrumento presentado por esta parte, la SMA procedi6 a rechazarlo de plano
por cuanto las acciones que se habrian propuesto habrian resultado como “no
eficaces” debido a que ya estaban ejecutadas y que el mismo informe ETFA que

se reiter6 en el PDC daba cuenta de la comentada ineficacia.

Al respecto, la propia Guia general de PDC de la SMA4 ha consolidado
expresamente la actitud de asistencia al cumplimiento que la entidad ha

adoptado frente a presentaciones de este tipo de instrumentos por parte de

titulares, declarando que “La actividad administrativa hasta la fecha
indica que, por regla general, los PDC presentados requieren de un
proceso de revision previo a su aprobacion o rechazo, que se efectiia a través

de una o mds resoluciones exentas de la SMA que requieren la

incorporacion de observaciones que apuntan a precisar, clarificar

o directamente senalar la insuficiencia de las acciones o medidas

propuestas del PDC presentado. Este proceso implica que los PDC

presentados eventualmente requieren modificaciones de forma previa a su

aprobaciéns.”.

Si bien la SMA esta facultada legalmente para rechazar de plano un PDC, ello
debe ser debidamente justificado por el acto de rechazo, cuestion que en este
caso no ocurre, por cuanto éste solo se limita a sefialar que las acciones ya

estarian ejecutadas y que el informe de la ETFA acompanado justificaria su

https://portal.sma.gob.cl/index.php/guias-sma/
Guia PDC SMA, p.24



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

13.

14.

15.

16.

ineficacia. En este caso, se trata de una sola infraccion, acotada en el tiempo y
que fue calificada como leve. ¢Qué antecedente justifica su rechazo sin mediar

observaciones?

Como ya se ha venido indicando, y tal como el 2° Tribunal Ambiental lo ha
fallado, el derecho a “la debida asistencia al cumplimiento ambiental no se
satisface con el mero hecho de hacer presente en la formulacion de cargos la
posibilidad de presentar un PDC (...). Tampoco satisface el estandar de la
debida asistencia al cumplimiento el sefialar, en la referida resolucion, el link

de la guia metodolégica respectiva®.”.

Del mismo modo, en otra causa sefial6 el mismo Tribunal que “es relevante que

la autoridad fiscalizadora tenga un rol activo en la promocién de la asistencia

al cumplimiento, fomentando la colaboracién en aras de una mds efectiva

proteccion’.”.

Esta parte, desde mucho antes del ingreso del PdC siempre tuvo la intencién de
cumplir con la normativa aplicable, y de volver a la situacion regular respecto de
ella. Prueba de ello fueron las reiteradas oportunidades en que se acompafiaron
documentos relacionados con la implementacion de acciones en etapa de
fiscalizacion y la elaboracion de un informe de medicién de ruidos por parte de
una ETFA.

En efecto, dicho informe ETFA, que es empleado por la SMA para formular
cargos y también para rechazar el PDC, da cuenta de la efectividad de las
acciones que fueron implementadas por este Titular, por cuanto da
cuenta de la existencia de la superacion de la norma contenida en el DS
N°38/2011 en un receptor determinado (R1) en 2 de los 3 dias de medicion (25
y 26 de abril 2022), mientras que en el tercer dia (27 de abril 2022), luego
de implementadas las medidas de control y abatimiento de ruido, no

se supero la norma de emision en ninguno de los receptores

~

Sentencia 2TA, 25 octubre 2023, R-378-2022, Consid.42°.
Sentencia 2TA, 25 octubre 2023, R-376-2022, Consid.39°.
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17.

18.

19.

20.

II.

21.

sensibles.

De acuerdo al Informe ETFA que esta parte acompanoé en sede de fiscalizacion,
en la visita a terreno se implementaron algunas medidas de control de ruido, las
que aparecen en fotografias fechadas de 27 de abril 2022, dia en que se practico
la tercera medicion. Si bien existen fotos del dia 25 de abril 2022, ellas no
muestran la implementacion de medidas de control de ruido de una manera
adecuada, ni tampoco de todas aquellas que fueron informadas por esta parte
mediante ingreso durante la fase de fiscalizacién y también al momento de

ingresar el PDC.

La eficacia de dichas medidas se aprecia claramente en el hecho de que en la
ultima de las 3 mediciones no se constat6 superacién normativa alguna, sobre lo
cual volveremos en el apartado III., de estos descargos a efectos de una adecuada

determinacion, en subsidio, de las circunstancias del art.40 de la LOSMA.

Volviendo al rechazo de plano del PDC, si la SMA estimaba que las medidas
propuestas por este Titular no eran las idoneas para volver a la situacion de
cumplimiento, pudo haberlo observado mediante una Resolucién Exenta,
dandonos la oportunidad de mejorar el programa originalmente ingresado y de
ofrecer mas medidas o de realizar una modelacion acustica, nada de ello ocurrid

en la especie.

Por tanto, al haberse infringido el derecho de esta parte de ser asistida en el
cumplimiento de sus obligaciones, se solicita la absolucién en el presente

sancionatorio por los motivos ya indicados.

LAS MEDICIONES QUE DEMUESTRAN SUPERACION NORMATIVA EN EL
RECEPTOR R1 ADOLECEN DE DEFICIENCIAS QUE AFECTAN SU CREDIBILIDAD:

ALGO INCLUSO RECONOCIDO POR LA SMA.

De acuerdo a lo indicado por el IFA que hace mencion al informe ETFA



22,

23.

24.

acompaiado por esta parte, se realizé una medicién de ruido en 4 receptores (R1

a R4) cercanos a las faenas constructivas los dias 25, 26 y 277 de abril 2022.

De los 4 receptores medidos, 2 de dichas mediciones fueron realizadas al interior
de la propiedad de los mismos (una en terraza, y otra en recinto cerrado: R2 y
R4), mientras que otras dos (R1y R3) se ejecutaron a plena calle, en las fachadas

de los edificios.

Al respecto, de conformidad al Protocolo de Fiscalizacion de la norma del DS
N°38/2011 aprobado por Res. Ex. N° 867/2016, existen tres tipos de mediciones:

externas; internas y de ruido de fondo.

a. Las mediciones internas consisten en las “realizadas al interior de un
recinto cerrado”;
b. La mediciones externas son “mediciones realizadas desde el exterior,

corresponden a las realizadas en la propiedad del receptor,

pero que no se realicen al interior de su casa u oficina, por ejemplo en
el patio, terraza, incluso podria considerarse un cobertizo
con un techo pero que no tenga paredes que lo conviertan en un

recinto confinados.”.

Por lo tanto, para la medicion externa es requisito que ella se desarrolle en la
propiedad del receptor. en este sentido, el informe ETFA da cuenta de
mediciones realizadas en R1y R3 no al interior de dichas propiedades, no en las
terrazas ni en patios de las mismas, sino que en plena calle, fuera de la
propiedad, en sus fachadas. Es decir, cualquier medicién tomada en dichos
emplazamientos es meramente referencial y no permite asumir un
incumplimiento. Asi, la autoridad ni siquiera se dio el trabajo de modelar sino
que derechamente asume el incumplimiento, con un claro sesgo respecto del
titular. En la practica, la SMA formula cargos por los resultados de una medicion

realizada en la fuente emisora y no en un punto que refleje la realidad de algiin

Protocolo SMA Fiscalizaciéon DS N°38/2011, p.14.
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25.

26.

27,

28.

posible receptor afectado.

Lo anterior resulta relevante al momento de entregarse resultados de
mediciones de ruido, por cuanto las mediciones se realizaron de manera muy
cercana a la fuente emisora y no reflejan la realidad respecto a la inmision
actstica a que habrian estado sometidos los Receptores R1 y R3 al no haber

podido realizarse mediciones al interior de sus propiedades.

De maés esta decir, ademaés, que la medicion en plena calle se ve importantemente
afectada por el ruido de fondo de la circulacion vial, junto con el hecho de estar

inmediatamente frente a la fuente emisora de ruido de este Titular.

Ello consta de las siguientes imagenes incorporadas al Informe ETFA de
medicion de ruido en que se aprecia que los instrumentos de medicién en el R1
fueron instalados en plena calle, afuera de la propiedad de dicho receptor y a
escasos metros de la fuente emisora. En esas circunstancias, resulta evidente que
la norma era susceptible de ser superada, puesto que no se midi6 al interior de
la propiedad del receptor, sin que hayan mediado muros medianeros,
panderetas ni otras construcciones de consideraciéon para la mediciéon exterior

en terraza o jardin.

PUNTO R1

H 3474916296008
tonio Tocomal 235

Lo anterior se aprecia con aiin més claridad si es que se insertan las coordenadas

UTM de la ubicacion que se consider6 para R1y en donde se emplaz6 el equipo
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29.

30.

31.

de medicion del dia 25 de abril 2022 en el visor Google Earth, en el que consta
claramente que: (i) el aparato de medicion fue emplazado en la vereda, a plena
calle; (ii) encontrandose a escasos 8 metros de la fuente emisora de ruidos. Ante
una circunstancia asi, resultaba evidente que iba a existir una importante
medicion acustica por parte de los instrumentos, algo que previo el Protocolo de
Fiscalizacion del DS N°38/2011, pero que, no obstante, fue incumplido por la

ETFA al momento de medir.

{| lnea | Ruta | Poligono | Circulo | rutadeaccesoen3d | b

"N | vide s distancia entre dos puntos en el suelo.

Longitud del mapa: 8.03 | Metros
Distancia en el suelo: 8.03
Direccidn: 86.02 grados

V| Navegacién con mouse

La circunstancia anterior da cuenta de una medicién poco representativa y
extremadamente desfavorable que implica en la practica el resultado de una
medicion realizada en la misma fuente emisora, cuando lo relevante es tener una
nocion acerca de la realidad que viven los receptores respecto a la inmision

acustica, en sus propiedades, no en plena calle.

Es por lo anterior que se solicita a Ud., que el cargo fundado en la medicién de

ruido en R1 sea completamente desestimado por esta circunstancia.

Prueba de lo anterior es que la norma de ruido no fue superada en ninguno de
los otros 3 Receptores, especialmente en el receptor R2, en el cual se realizo
justamente una medicién externa como la de Ri, pero practicada en la
propiedad del afectado, en una terraza separada por escasos 11 metros de la

fuente emisora, tal como se aprecia en la siguiente imagen:

11



32.

33:

34.

=

N =
‘\‘4 lnes | Rua | Poligono | Crao | rutadesccesoend b |
|

Mide la distancia entre dos puntos en el suelo.

- R —— MmN
\’ Regla

Longitud del mapa: 11.03 | Metros. >
Distandia en el suelo: 11.03
Direccién: 264.31 grados
Borrar

¥ | Navegacién con mouse Guardar

=0

e

De este modo, consta como no se consideraron las circunstancias reales de los

receptores en la medicion de R1, cuestion que en R2 si fue correctamente
aplicada y que dio cuenta de que la emisién de ruidos estaba dentro de los

parametros de la normativa en los 3 dias.

Ante esto, resulta evidente que, si las mediciones en R1i hubiesen sido
practicadas en la propiedad del receptor en un sector ubicado al exterior de dicha
propiedad, los resultados habrian sido inferiores a la norma del DS N°38/2011.
Cabe senalar que por lo que se puede apreciar de las imagenes de google earth,
el inmueble frente al receptor R1 no tiene un patio delantero o terrazas en las
que sus ocupantes desarrollen actividades al aire libre. De tal manera, una
medicion en plena calle es totalmente inapropiada. En este sentido, es la SMA la
que por norma debe controlar la labor de las ETFA y certificarlas, por lo que

debid haber advertido esta situacion.

De este modo, no correspondia practicar las mediciones en plena calle, cuestion
que anula por completo los resultados y no pueden ser considerados como

validos para fundamentar los cargos del presente sancionatorio.

12



ITI. LA DENUNCIA CONTIENE DATOS QUE AFECTAN LA DEBIDA INTELIGENCIA DE
LA MISMAY, POR TANTO, EL INICIO DEL PRESENTE PROCEDIMIENTO.

35. En la Denuncia 1564-XI11-2021 que dio origen a la fiscalizacién de la SMA que

culmind con el presente sancionatorio, consta que la denunciante reside en un

punto de la regién metropolitana indicado con las siguientes Coordenadas en

formato decimal: Latitud: -33.445990°; Longitud: -70.667060° y que los ruidos

afectarian la misma manzana en que ella vive (menos de 200m).

36. Pues bien, incorporadas las coordenadas indicadas en la denuncia al sistema
Google Earth se arroja que su domicilio se encontraria en la interseccion de las

calles Romero con Av. Cumming en la comuna de Santiago, pero a mas de 2

kilometros de distancia de la faena de construccién de mi representada.

— - S o - It
o 8 4 ’il""'"y,!v '! ; i : U\ —

Nombre:

Latitud: |-33,445990° |

Longitud: | -70.667060° J A
i

Descripdidn | Estio, color | Ver | Alttud

Agregar vinaulo | | Agregar imagen de la Web... | | Agregar imagen local....

=

37. Al respecto, v dada la indeterminacién de la ubicacién del denunciante

supuestamente afectado por las obras de mi representada, se desconoce si es que

efectivamente existia o no algiin receptor sensible susceptible de ser afectado por

13



38.

39-

40.

41.

42.

43.

las faenas.

Al desconocer la ubicacién real de la denunciante, no pudo realizarse una

medicion en su propiedad, desconociéndose si es que eran reales o no los hechos

que motivaron el inicio de la fiscalizacién.

A lo anterior, debe agregarse el hecho va alegado de que la tinica superacion

normativa que arrojo la medicion realizada por la ETFA, fue obtenida en un

punto ubicado en plena calle, muy cercano a la fuente emisora y no en recintos

o propiedades (va sea interior o exterior) de receptores sensibles, incluida la

denunciante.

De manera adicional, v de modo de reflejar un cumplimiento real de la norma

del DS N° 28/2011 v que la superacion por la cual se formularon cargos a mi

representada fue obtenida en base a mediciones hechas practicamente encima

de la fuente emisora, damos cuenta de que en la propiedad de la denunciante

que dio inicio a la fiscalizacion de este expediente no se constato la existencia de

superacion de la norma del DS N°38/2011.

En efecto, la Denuncia 1564-XI1I-2021 va citada, senala una direccion de los

hechos denunciados: calle Marin N°443, Santiago.

Esa direccién no dice relaciéon alguna con domicilio de la denunciante, sino que

es un punto de referencia del edificio que estaba siendo construido por mi

representada, va que este tiene fachada tanto en calle Marin como en Manuel

Antonio Tocornal.

Una vez més, se desconoce el punto exacto del denunciante vy, por ende, la

veracidad de los hechos plasmados en su denuncia, lo que no es posible ser

cotejados con una medicién de ruido que fue realizada en plena calle, muy

cercana a la fuente emisora.

14



44. Atn si se considerase que la direccién entregada por la denunciante fuera la de

su domicilio (Marin N°443), esta se encuentra casi concordante con el punto de

medicién R3 del informe ETFA, el cual arrojé como resultados en los 3 dias de

medicién (25, 26 v 27 de abril 2022) que no se superaban los limites de la norma

de ruido.

PUNTO R3

45. Ante la inexistencia de superacion normativa en el receptor sensible principal

que motivo el inicio de presente procedimiento, sumado al hecho de que el punto

en que se constatd la superaciéon en 2 de los 3 dias de medicién no consistié en

un receptor sensible, sino que en plena calle, corresponde que el cargo sea

completamente descartado por esta Superintendencia, por no configurarse.

IV. LAS CIRCUNSTANCIAS DEL ART. 40 LOSMA

46. En subsidio de lo hasta aqui alegado y, en el improbable caso que esa
Superintendencia estime que existe una infraccion, para efectos de determinar
la sancion especifica aplicable a un caso concreto, el articulo 40 de la LOSMA
indica una serie de circunstancias que pueden ser utilizadas por la SMA para

aumentar, o para disminuir dicha sancion, segin estime pertinente.

47. De esta manera, la jurisprudencia del Segundo Tribunal Ambiental ha sido

sistematica en el sentido de que el legislador le ha impuesto a la SMA un deber
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de considerar en la determinacion de las sanciones especificas las circunstancias
del art. 40 de la LOSMA.

48. Ello por cuanto en ejercicio de la potestad sancionatoria, la SMA debe seguir
ciertos pasos que terminan en la imposicion de una sancién especifica. En ese
sentido, como ha senalado el profesor Jorge Bermudez9 , una vez determinada
lainfraccion, deberan considerarse ciertos criterios de graduacién y ponderacion
de sanciones, que en general se derivan del principio de proporcionalidad, que
es fundamental del Derecho Administrativo sancionador. Conforme a él se
permite adecuar la represion a la infraccion y sus circunstancias, limitando la

discrecionalidad administrativa en su imposicion.

49. Una vez que se tiene el rango de sanciones que es posible aplicar, se deben
ponderar las circunstancias del articulo 40 de la LOSMA, que la SMA debe
aplicar para definir la multa, y que pueden aumentar o disminuir la sanci6on
especifica. En palabras de nuestra doctrina, “constituyen criterios juridicos de
observancia obligatoria para la SMA al momento de llevar a cabo la

graduacion y cuantificacion de la sancion aplicablet©”.

50. Lo lineamientos para que la SMA realice la ponderacién de las circunstancias
han sido definidos en la Guia Metodologica para la Determinacion de Sanciones
Ambientales de dicho 6rgano fiscalizador. Consistente en una “herramienta
analitica que ha contribuido a dar coherencia, consistencia y proporcionalidad
en la fundamentaciéon de las sanciones, potenciando el efecto disuasivo de las

mismas!”,

51. En el improbable caso que esta Superintendencia decida imponer una sancion a

mi representada es pertinente indicar que, para efectos de determinar la sancion

9 BERMUDEZ, Jorge (2014): Fundamentos de Derecho Ambiental, 2°ed. (Ediciones
Universitarias, Santiago), p.480.
10 BERMUDEZ, Jorge (2014): Reglas para la imposicion de sanciones administrativas en

materia ambiental, en Sanciones Administrativas X Jornadas de Derecho Administrativo, coord..
por Jaime Arancibia y Pablo Alarcon 1, 2°ed. (Thomson Reuters, Santiago), p.616.

u Superintendencia del Medio Ambiente, Guia Metodologica para la Determinacién de
Sanciones Ambientales, p. 6
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52.

53:

54.

especifica aplicable a un caso concreto, el articulo 40 de la LOSMA indica una
serie de circunstancias que deben ser consideradas por la SMA (atenuantes y
agravantes), segin se estime pertinente. A continuacién, se analizaran la

configuracion de tales circunstancias en el presente caso.

Cabe hacer presente que mediante la Guia “Bases Metodologicas para la

determinacion de sanciones ambiental” (en adelante, “Bases Metodolbgicas™) de

diciembre de 2017, la SMA orient6 a los regulados respecto de cada una de las

circunstancias del articulo 40 de la LOSMA y el esquema metodolégico utilizado.

Al respecto, cabe tener en cuenta que tal como ha concluido la Excma. Corte
Suprema, la dictacion de las Bases Metodologicas como herramienta para la
coherencia, consistencia y proporcionalidad en la aplicacion de sanciones,

implica efectivamente un mayor estandar de fundamentacion para la

Administracion:

“El defecto de motivaciéon antes observado quedé auin mas en evidencia para
los sentenciadores, cuando examinaron las Bases Metodolégicas para la
Determinaciéon de las Sanciones Ambientales, instrumento creado por la
propia Superintendencia del Medio Ambiente como herramienta para la
coherencia, consistencia y proporcionalidad en la aplicacién de sanciones, lo
que implica efectivamente un mayor estandar de fundamentaciony, en
consecuencia, una revision judicial mas intensa (...)”2 [énfasis

agregado].

Finalmente, cabe relevar que tal como ha resuelto la Excma. Corte Suprema, por

ejemplo, en la causa Rol N° 15.068-2022, la carga de acreditar la

efectividad de lo aseverado por la Administracion en un

procedimiento sancionatorio radica justamente en ella, en este caso:

12

Corte Suprema, sentencia de fecha 27 de abril de 2021, causa Rol N° 79.353-2020,
considerando décimo séptimo.
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55.

56.

“(...) esta Corte estima necesario senalar explicitamente, como lo ha sostenido
previamente (verbi gracia en autos rol N° 95.068-2020), que es al érgano
administrativo al que corresponde acreditar la efectividad de la
transgresion que imputa. Es decir, que “para los efectos de aplicar una
sancion administrativa, recae sobre la Autoridad (...) la carga de la
prueba, pues su deber es formar conviccion sobre una verdad material y la
infraccion a la normativa” (...) si la autoridad se encuentra en la necesidad de
demostrar la veracidad de los cargos que formula, ni tan siquiera una eventual
actitud pasiva del administrado se debe entender como un reconocimiento por
parte de éste de la efectividad de lo aseverado por el ente estatal, al que
corresponde, en cualquier caso, aportar la prueba necesaria para demostrar

sus asertos™3 [énfasis agregado].

LA IMPORTANCIA DEL DANO CAUSADO O DEL PELIGRO OCASIONADO (LETRA A)

DEL ARTICULO 40 DE LA LEY N° 20.417)
La letra a) del articulo 40 de la LOSMA, establece que para la determinacién de
las sanciones se debera “considerar la importancia del dafio causado o del

peligro ocasionado”, estableciendo de esta manera dos circunstancias distintas:

(i) Por un lado, la ocurrencia de un daiio, por lo tanto, exigiéndose la

produccion de un resultado dafioso; y

(ii) Por otro lado, una hipétesis de peligro o riesgo concreto y

verificable de lesién de un bien juridico protegido.

En este sentido, el Ilte. Segundo Tribunal Ambiental, en la sentencia dictada en
causa Rol R-128-2016, de fecha 31 de marzo de 2017, indic6 que “(...) existen dos

hipoétesis que permiten configurarla. La primera de ellas, es de

resultado, que exige la concurrencia de un daiio; mientras que la

13

Corte Suprema, sentencia de fecha 25 de enero de 2023, causa Rol N° 15.068-2022,
considerando 7°.
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57

58.

59-

segunda, es una hipoétesis de peligro concreto, de ahi que el precepto

hable de “peligro ocasionado”, es decir, requiere que se haya presentado un
riesgo de lesion, mas no la producciéon de la misma [...]” (STA, sentencia Rol

N°33-2014 c. Sexagésimo tercero)”4 [Enfasis agregado].

En particular, respecto de la hipotesis consistente en la ocurrencia de un

daiio, en las Bases Metodologicas (pagina 32) se senala que “procedera siempre
que se genere un menoscabo o afectacion que sea atribuible a la infraccion
cometida, se trate o no de dano ambiental. En consecuencia, se puede
determinar la existencia de un darno frente a la constatacion de afectaciéon a la

salud de las personas y/o menoscabo al medio ambiente” [énfasis

agregado]. Es decir, se requiere la generaciéon efectiva de un dafo o
resultado danoso sobre la salud de las personas o un componente del medio

ambiente.

Por otro lado, en relacién a la hipdtesis peligro o riesgo concreto, las Bases

Metodologicas (pagina 33) indican que la “idea de peligro concreto se encuentra
asociada a la necesidad de analizar el riesgo en cada caso, en base a la
identificacion de uno o mas receptores que pudieren haber estado expuestos al
peligro ocasionado por la infraccion, lo que serd determinado en
conformidad a las circunstancias y antecedentes del caso en
especifico (...) este puede generarse sobre las personas o el medio

ambiente, y ser o no significativo” [énfasis agregado].

Ambas hipdtesis, es decir, la ocurrencia de un daifio y una situacién de

peligro o riesgo concreto, son descartables ante la imputacion realizada

consistente en la superaciéon unicamente en dos ocasiones en 7 y 2 dBA en un
receptor (R1) que fue medido en plena vereda y muy cercano a la fuente emisora;
en sector urbano consolidado. Precisamente el cargo fue calificado como

leve, en atencion a que no se configura el riesgo significativo para la salud de la

14

Segundo Tribunal Ambiental, sentencia de fecha 31 de marzo de 2017, causa R- 128-2016,
considerando vigésimo octavo.
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60.

61.

62.

63.

64.

65.

poblacion asociado a la calificacion grave de infracciones (articulo 36 N° 2 letra
b) de la LOSMA).

Por lo tanto, en el improbable caso que esta Superintendencia decida imponer

una sancion, se debe tener en cuenta la ausencia de generacion de una

afectacion, asi como el nulo riesgo sobre la salud de las personas.

NUMERO DE PERSONAS CUYA SALUD PUDO AFECTARSE POR LA INFRACCION

(LETRA B) DEL ARTiCULO 40 DE LA LEY N° 20.417)

De acuerdo con lo senalado en las Bases Metodologicas (pagina 35), esta
circunstancia se encuentra determinada por “la existencia de un niimero de
personas cuya salud pudo haber sido afectada, debido a un riesgo que se haya

ocastonado por la o las infracciones cometidas”.

Al respecto, cabe destacar que, de conformidad con lo expuesto en la
Formulaciéon de Cargos, esta autoridad recibié una tinica denuncia que motivo

la actividad de inspecciéon ambiental.

Lo anterior se ve robustecido toda vez que la formulacién de cargos no hace un
andlisis de cudles serian los receptores sensibles que a su juicio se verian
afectados, asi como tampoco la forma en la cual éstos serian afectados, el tipo de

afectacion ni su duracion.

A lo anterior debemos agregar lo indicado en el apartado III. Anterior
consistente en el hecho de que en el punto R3 que coincidiria con la direccion
mencionada por el denunciante, no se constaté superacion normativa en

ninguno de los 3 dias de medicién.
Adicionalmente, es relevante considerar que, a la fecha, no consta que se hayan
presentado nuevas denuncias ni que otros terceros hayan acompainado

antecedentes en el marco del procedimiento sancionatorio
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66.

67.

68.

69.

Por lo tanto, en el improbable caso que esta Superintendencia decida imponer
una sancion y que entienda que hubo un riesgo concreto, se debe tener en cuenta
que el namero de personas cuya salud pudo verse potencialmente afectada,
corresponde a una muy cantidad menor de personas, las que, por lo demas,
habitan un sector urbano consolidado con una condicién de ruido basal

importante, segiin pudo constatar la propia SMA en su visita inspectiva.

BENEFICIO ECONOMICO OBTENIDO CON MOTIVO DE LA INFRACCION (LETRA C)

DEL ARTICULO 40 DE LA LOSMA

Conforme a lo establecido en las Bases Metodologicas (pagina 36) “(...) esta
circunstancia busca considerar en la determinacién de la sancién todo
beneficio econémico que el infractor haya podido obtener por motivo de su
incumplimiento, el cual puede provenir de una disminucion en los
costos o un aumento en los ingresos, en un determinado momento o
periodo de tiempo, que no hubiese tenido lugar en ausencia de la

infraccion. (...)

En términos generales, el beneficio econémico obtenido por la infraccion
equivale al valor econémico que significa para el infractor la
diferencia entre cumplir con la normativa y no cumplir con ella.”

[énfasis agregado].

Al respecto, cabe sefialar que mi representada no obtuvo beneficio econoémico
alguno con motivo del hecho constitutivo de infraccién imputado, toda vez que,
el disefio del Proyecto consideraba medidas y acciones orientadas a mitigar
posibles ruidos molestos, lo que necesariamente se tradujo en la necesidad de

incurrir en gastos.

En efecto, en los documentos acompainados en etapa de fiscalizacion, asi como

también en el PDC de este expediente, se pueden apreciar algunas de las medidas
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70.

71.

72.

73-

que implement6é mi representada con la finalidad de controlar la emisiéon de
ruido. Entre ellas, podemos encontrar medidas respecto del manejo de
materiales, del manejo de los equipos y vehiculos, maquinaria pesada, entre
otras

De esta manera, mi representada no obtuvo ningan beneficio
econdémico, muy por el contrario, mi representada incurri6 en gastos

asociados acciones y medidas de mitigacion de ruido.

LA INTENCIONALIDAD EN LA COMISION DE LA INFRACCION Y EL GRADO DE

PARTICIPACION EN EL HECHO, ACCION U OMISION CONSTITUTIVA DE LA

MISMA (LETRA D) DEL ARTiCULO 40 DE LA LEY N° 20.417)

Esta circunstancia dispuesta en la letra d) del articulo 40 de la LOSMA, establece
dos aspectos para la determinacion de la sanciéon en un caso especifico: (i) la
intencionalidad en la comision de la infraccion; y, (ii) el grado de participacion

en el hecho, accion u omision constitutiva de la misma.

En este sentido, las Bases Metodologicas (pagina 39) senalan que la
intencionalidad en la comisién de una infraccidon “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
sancion. Por el contrario, cuando la infraccion fue cometida solo a
titulo culposo o negligente, esta circunstancia no sera considerada”
[énfasis agregado]. Por lo tanto, para efectos de ser considerada como factor

agravante la intencionalidad requiere la configuraciéon de dolo.

Pues bien, en el presente caso, es posible descartar categéricamente un actuar
doloso (intencion positiva de configurar una infraccién ambiental), asi como
también un actuar negligente o culpable, toda vez que mi representada ha

actuado siempre y en todo momento en forma transparente, de buena fe y

habiendo adoptado medidas orientadas a prevenir ruidos molestos.
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74.

75

76.

77-

Por lo tanto, en el improbable caso que esta Superintendencia decida imponer
una sancion, se debe tener en cuenta la falta intencionalidad (dolo) de mi

representada, no configurandose este factor agravante. Por el contrario,

la buena fe debe ser considerada como factor atenuante.

COOPERACION EFICAZ (LETRA I) DEL ARTICULO 40 DE LA LEY N° 20.417)

La letra i) del articulo 40 de la LOSMA dispone que la SMA puede incluir otros
criterios que se estimen relevantes para la determinacion de la sancion en un
caso especifico. Dentro estos criterios, esta Superintendencia ha analizado la
cooperacién en la investigacion o procedimiento, que conforme a las Bases
Metodologicas (pagina 45) corresponde al comportamiento o conducta del
regulado en relacion a su contribuciéon al esclarecimiento de los hechos
imputados, sus circunstancias y/o sus efectos, durante el proceso de

investigacion o durante el procedimiento sancionatorio.

En particular, de acuerdo a las Bases Metodologicas (pagina 46), la cooperacion
eficaz implica que “el infractor ha realizado acciones que han permitido o
contribuido al esclarecimiento de los hechos imputados, sus
circunstancias y/o sus efectos, asi como también a la ponderacion
de otras circunstancias del articulo 40 de la LO-SMA. La colaboracién
del infractor opera como un factor de disminucion de la sancién a aplicar

en el marco de la letra i) del mencionado articulo 40” [énfasis agregado].

En el presente caso, mi representada cooperd eficazmente durante todo
momento. Tal como sefialamos previamente, mediante esta presentacién se
aportan mayores antecedentes para la resolucion del procedimiento y para la
ponderacién de las circunstancias sefialadas en el articulo 40 de la LOSMA. Por

lo tanto, se configura una cooperacion eficaz de mi representada,

correspondiente a un factor de disminucioén, en los términos de las Bases

Metodolbgicas.

23



F.

78.

79-

8o0.

81.

APLICACION DE MEDIDAS CORRECTIVAS EFICACES (LETRA I) DEL ARTiCULO

40 DE LA LEY N° 20.417)

También se solicita a Ud., que considere que esta parte aplicOé medidas
correctivas luego de la primera visita realizada por esta SMA a dependencias de
la faena constructiva, las que constan todas en respuesta a requerimiento de
informacion realizado mediante el Acta de Inspeccion de fecha 24 marzo 2022,

asi como en documentos anexos acompanados al PDC de este expediente.

En el apartado de Resultados del IFA, se verifica que para el dia 27/04/2022 la
norma de emision se cumple todos los lugares de medicion, por lo que
en dicho momento si se logré cumplir con la norma, bajo el limite maximo
establecido para una zona III que es de 65dB(A). ello, en un procedimiento
normal habria terminado en una fase de correccion temprana. Sin embargo,
inexplicablemente en este caso no so6lo se formuld cargos, sino que en la practica
se omitio la asistencia al cumplimiento (lo que se demuestra con el rechazo del

PdC sin que se efectuaran observaciones).

Lo anterior se sustenta en lo indicado en la letra f) del articulo N° 19 del DS

38/2011 del MMA. Esto significa que, luego del tercer dia de medicién, la

norma se cumplio en forma satisfactoria, estando las medidas de

mitigacion existentes implementadas y, por tanto, suficientes.

Sobre lo indicado en el mismo IFA que consigna “Independientemente de que
las mediciones se efectuaran en puntos poco representativos de la emision de
ruido (R1 y R3), igualmente se supera la normativa actistica en el receptor R1
hasta en 7 dB(A), en la fachada.”, la aseveracidon no se ajusta a lo evidenciado
para el dia 27/04/2022, dado que en dicho lugar de medicion (R1) se obtuvo un
Nivel de Presién Sonora Corregido de 64 dB(A) que para efectos de la evaluacion
se anula por el efecto del ruido de fondo. Pero si se analiza dicho valor, se obtiene

de la composicion del ruido generado por la unidad fiscalizada y el ruido de
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fondo, quedando la suma de ambos en 64dB(A) siendo la norma maxima
permisible de 65dB(A).

82. Lo anterior demuestra que, estando la obra en pleno proceso de implementaciéon
de sus medidas de mitigacion, se verifica que la norma se cumpli6 toda vez que
las medidas implementadas hasta dicho momento fueron suficientes para lograr
disminuir el ruido a valores por debajo de los maximos permisibles establecidos
en el DS 38/2011 del MMA y que las mediciones efectuadas los dias anteriores
(24 y 25 de abril de 2022) correspondieron a situaciones puntuales que no
reflejan el ciclo completo de operacion de las faenas constructivas que se

encontraban siendo ejecutadas al momento de la fiscalizacion.

83. Enrazon de lo anteriormente expuesto, se da cuenta de que las medidas que esta
parte implement6 si fueron efectivas al haberse demostrado al tercer dia de
medicion de que no se super6 la norma del DS N°38/2011 una vez
implementadas las medidas de control y abatimiento. Ello se ve ratificado por el
hecho de que esta SMA no recibié nuevas denuncias en los meses siguientes a la

primera inspeccién de marzo 2022.

PORTANTO,

SOLICITO A 1A SUPERINTENDENCIA DEL MEDIO AMBIENTE: Tener

por presentados los descargos, y absolver a Constructora Santolaya Ltda., de toda

sancién; o en subsidio, imponer la menor sancién que en derecho corresponda, de

conformidad a los antecedentes de hecho y de derecho expuestos.

OTROSI: de conformidad a lo sefialado en el articulo 30 letra a) de la Ley N° 19.880,
solicitamos respetuosamente a esta autoridad, que las futuras resoluciones dictadas

en el presente procedimiento sean notificaciones a los siguientes correos

clectronicos: I I
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