Gobierno

erintendencia
» Am

ierno de Chile

DICTAMEN DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
SANCIONATORIO ROL D-026-2016.

1. MARCO NORMATIVO APLICABLE.

Esta Instructora ha tenido como marco
normativo aplicable la Ley Orgénica de la Superintendencia del Medio Ambiente (en adelante,
“LO-SMA”); la Ley 19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente; la Ley N° 19.880, que
Establece Bases de los Procedimientos Administrativos que Rigen los Actos de los Organos de la
Administracién del Estado; el Decreto con Fuerza de Ley N° 3, del afio 2010, del Ministerio
Secretaria General de la Presidencia, que Fija la Planta de la Superintendencia del Medio
Ambiente; el Decreto N° 76, de 10 de octubre de 2014, del Ministerio del Medio Ambiente, que
nombra Superintendente del Medio Ambiente; el Decreto Supremo N° 38, de 11 de noviembre
de 2011, del Ministerio del Medio Ambiente, que Establece Norma de Emisién de Ruidos
Generados por Fuentes que Indica (en adelante, “D.S. N° 38/2011”); la Resolucién Exenta N° 731,
de 8 de agosto de 2016, de la Superintendencia de Medio Ambiente; la Resolucién Exenta N° 332,
de 20 de abril de 2015, de la Superintendencia del Medio Ambiente, modificada por la Resolucién
Exenta N° 906, de 29 de septiembre de 2015; en la Resolucién Exenta N° 1002, de 29 octubre
2015, de la Superintendencia del Medio Ambiente, y en la Resolucién N° 1600, de 30 de octubre
de 2008, de la Contraloria General de la Republica, que Fija Normas Sobre Exencion del Tramite
de Toma de Razon.

Il ANTECEDENTES GENERALES DE LA

INSTRUCCION.

1. El local “Pub Tasca Brava”, de titularidad de
Sergio Aroldo Pacheco Rodriguez E.I.R.L., se encuentra ubicado en calle Matta N° 454, comuna de
San Carlos, Regién del Biobio. Dicha actividad se encuentra regulada por el D.S. N° 38/2011, por
cuanto realiza actividades comerciales y de esparcimiento en el establecimiento indicado.

2. Con fecha 4 de enero de 2016, dofia Maria
Mireya Pincheira Guajardo, presentd una denuncia ante esta Superintendencia por la emisién de
ruidos molestos generados por Pub Tasca Brava. Dicha denuncia se contesto a través de Ord. D.S.C.
N° 539 de 29 de marzo de 2016, informando que la Superintendencia del Medio Ambiente ya habia
efectuado una actividad de fiscalizacidn asociada a las instalaciones denunciadas, cuyos resultados
estaban en anlisis.

3. Atendido lo anterior, la Oficina Regional del
Biobio de la SMA, mediante Memorandum Ord. OBB N° 004 de 7 de enero de 2016, encomendo a
la Secretaria Regional Ministerial de Salud de la Regidn del Biobio la realizacién de actividades de
fiscalizacién ambiental.

4, De esta forma, el dia 30 de enero de 2016,
personal técnico de la SEREMI de Salud de la Regién del Biobio, llevd a cabo actividades de
inspeccidon ambiental en el receptor localizado en calle Matta N° 458, comuna de San Carlos, Regién
del Biobio, con el objeto de evaluar el cumplimiento del D.S N° 38/2011.
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5. La referida actividad consta en el Acta de
Inspeccion Ambiental de fecha 30 de enero de 2016, cuyos datos fueron registrados en las fichas
gue conforman el informe técnico, aprobadas por Resolucién Exenta N° 693, de 21 de agosto de
2015, de esta Superintendencia.

6. En forma electrénica, con fecha 12 de abril
de 2016, la Divisién de Fiscalizacion derivd a la Division de Sancién y Cumplimiento el Informe
Ambiental asociado al local “Pub Tasca Brava”, identificado como DFZ-2016-833-VIII-NE-IA, junto al
Acta de Inspeccién Ambiental mencionada en el numeral 5° de este Dictamen, el Anexo de Acta:
Detalles de actividad de fiscalizacidn, las Fichas de Informe Técnico de Mediciéon de Ruido y los
Certificados de Calibracion de Sondmetro y Calibrador Acustico.

7. En los documentos sefialados en el parrafo
anterior se consigna que los receptores desde los cuales se efectuaron mediciones se encuentran
emplazados en un sector habitacional y mixto comercial correspondiente a la Zona ZHMC del Plan
Regulador Comunal de San Carlos, lo que es homologable a Zona Il, de acuerdo a lo establecido en
el D.S. N° 38/2011. Las mediciones indicadas arrojaron los siguientes resultados:

Ruido de . . Excedencia
Receptor Resultados Fondo Zona Limite respecto del
NPC [dBA dBA
[ ] [dBA] [ ] limite [dBA]
Receptor (calle Matta N° (Zona
458, comuna de San 55,6 N/A ZHMC) 45 10,6
Carlos, Region del Biobio) Zonalll
8. Mediante Memorandum N° 291/2016, de 6

de junio de 2016, se procedié a designar a Sigrid Scheel Verbakel como Fiscal Instructora Titular del
presente procedimiento administrativo sancionatorio, y a Maura Torres Cepeda como Fiscal
Instructor Suplente.

. IDENTIFICACION DEL INFRACTOR.

9. El presente procedimiento administrativo,
Rol D-026-2016, fue iniciado en contra de Sergio Aroldo Pacheco Rodriguez E.L.R.L., Rol Unico
Tributario N° 76.333.145-8, domiciliada en calle Matta N° 454, comuna de San Carlos, Region del
Biobio, en calidad de posible infractora.

10. Se dio inicio a la instruccién del
procedimiento sancionatorio con la formulacién de cargos por medio de la Resoluciéon Exenta N°
1/Rol D-026-2016.

11. Dicha resolucién fue notificada a Sergio
Aroldo Pacheco Rodriguez E.I.R.L.,, mediante Carta Certificada por Correos de Chile, siendo
recepcionada en la oficina de Correos de San Carlos con fecha 10 de junio de 2016; teniéndosele
como notificado el dia 15 de junio de 2016. Lo anterior consta en el Registro de Correos de Chile,
obtenido desde su pagina web, y que ha sido adjuntado al expediente del presente procedimiento
sancionatorio.
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Iv. CARGO FORMULADO.

12. En la formulacién de cargos, se individualizd
el siguiente hecho que se estima constitutivo de infraccidn a la norma que se indica:

Hecho que se estima Norma eventualmente infringida
constitutivo de
infraccion

La obtencién de un nivel | D.S. N2 38/2011, articulo siete, Titulo IlI: los niveles de presién sonora
de  presibn  sonora | corregidos que se obtengan de la emisién de una fuente emisora de
corregido de 55,6 dbA | ryido, medidos en el lugar donde se encuentre el receptor, no podrdn

en horario nocturno, | exceder los valores que se fijan a continuacion:
con fecha de 30 de

enero de 2016.

Niveles Maximos Permisibles de Presion Sonora
Corregidos (Npc) en dB(A) Lento

De 7 a 21 horas De 21 a 7 horas
Zonalll 60 45
V. NO PRESENTACION DE DESCARGOS POR

PARTE DE SERGIO AROLDO PACHECO RODRIGUEZ E.I.R.L.

13. Habiéndose notificado con fecha 15 de
junio de 2016 a Sergio Aroldo Pacheco Rodriguez E.I.R.L. la formulacién de cargos, contenida en la
Resolucién Exenta N°1/Rol D-026-2016, ésta no solicitd reunion de asistencia, no presenté Programa
de Cumplimiento, pudiendo hacerlo, ni tampoco presentd descargos ni efectud alegacidn alguna
ante esta Superintendencia.

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

i. Valoracion de los medios probatorios relativos a los
hechos sobre los cuales versa la formulacién de cargos.

14. El articulo 53 de la LO-SMA, sefiala como
requisito minimo del dictamen, sefialar la forma mediante la cual se ha llegado a comprobar los
hechos que fundan la formulacién de cargos.

15. 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 deberan acreditarse mediante cualquier medio de prueba admisible en derecho,
los que se apreciaran conforme a las reglas de la sana critica®.

1 De este modo, la sana critica es un régimen intermedio de valoracién de la prueba, estando en un extremo
la prueba legal o tasada y, en el otro, la libre o intima conviccién. Asimismo, es preciso sefalar que la
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16. En este sentido, el Cédigo Sanitario en su
articulo N° 156, indica que los funcionarios del Servicio Nacional de Salud tendran el caracter de
ministro de fe, con respecto a los hechos materia de infracciones normativas que determinen en el
desempenio de sus funciones y que consten en el acta de fiscalizacién, la que debera ser firmada por
el funcionario que practique la diligencia.

17. Cabe mencionar lo sefialado por Ia
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 certificaciéon suficiente para dar por acreditada legalmente la
respectiva notificacion, en consideracién a que tal testimonio, por emanar de un ministro de fe, esta
dotado de una presuncion de veracidad”.

18. En razdén de lo anterior, corresponde sefalar
que los hechos sobre los cuales versa la formulacién de cargos han sido debidamente constatados
por funcionarios de la Secretaria Regional Ministerial de Salud de la Region de Biobio encomendados
por esta Superintendencia, tal como quedd consignado en el acta de inspeccién ambiental, de 30 de
enero de 2016 (Anexo 1), en el Anexo 2: Extracto Ordenanza Local de Plan Regulador comunal de
San Carlos y Anexo 3: Certificados de Calibracién de Sonédmetro y Calibrador Acustico.

19. En el presente caso, tal como se indico,
Sergio Aroldo Pacheco Rodriguez E.I.R.L., no presentd descargos ni alegacion alguna referida a la
certeza de los hechos verificados en la inspeccidon ambiental de 30 de enero de 2016, ni presenté
prueba en contrario respecto a los hechos constatados.

20. En consecuencia, las mediciones efectuadas
por personal técnico de la Secretaria Regional Ministerial de Salud de la Regién del Biobio
encomendada por esta Superintendencia, realizadas el dia 30 de enero de 2016, que arrojaron un
nivel de presion sonora corregido de 55,6 dBA, en horario nocturno desde el receptor desde el cual
se efectuaron las mediciones, gozan de una presuncidn de veracidad por haber sido efectuadas por
un ministro de fe, y a su respecto no han sido desvirtuadas en el presente procedimiento.

21. Como se aprecia, conforme a las reglas de
la sana critica, se dara valor a esta prueba en el presente procedimiento, por cuanto se trata de una
medicién de niveles de presién sonora que se ha ejecutado conforme a las metodologias validas
para ello, y resulta un medio de prueba consistente con las condiciones y situaciones descritas en
las denuncias y ademas porque no existe en el expediente administrativo antecedente alguno que
haga dudar de la informacién contenida en el referido informe DFZ-2016-833-VIII-NE-IA y sus
Anexos.

VIII. CONFIGURACION DE LA INFRACCION.

22. Como consecuencia de lo expuesto
anteriormente, y teniendo en cuenta los principios de la légica, las maximas de la experiencia y los

apreciacion o valoracion de la prueba es el proceso intelectual por el que el juez o funcionario publico da valor,
asigna mérito, a la fuerza persuasiva que se desprende del trabajo de acreditacion y verificacidon acaecido por
y ante él. Al respecto véase Tavolari Raul, El Proceso en Accidn, Editorial Libromar Ltda., Santiago, 2000 pag.,
282
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conocimientos cientificamente afianzados, corresponde sefialar que se tendran por probados los
hechos que fundan la formulacién de cargos contenida en la Res. Ex. N° 1/Rol D-026-2016 ya
individualizada, constatados en medicién de presidén sonora realizada 30 de enero de 2016, tal como
consta en las actas de Inspeccion Ambiental de las mismas fechas.

23. El referido hecho se identifica con el tipo
establecido en la letra h) del articulo 35 de la LO-SMA, esto es, el incumplimiento de una norma de
emision, en este caso el D.S. N° 38/2011 del Ministerio del Medio Ambiente, por lo que se tiene a
su vez por configurada la infraccion.

IX. CLASIFICACION DE LA INFRACCION.

24, Conforme a lo sefialado en el Capitulo
anterior, el hecho constitutivo de la infraccién que fundé la formulacién de cargos en la Res. Ex. N°
1/ Rol D-026-2016, fue identificado en el tipo establecido en la letra h) del articulo 35 de la LO-SMA,
esto es, el incumplimiento de una norma de emisidn, en este caso el D.S. N° 38/2011.

25. A su vez, respecto de la clasificacion de las
infracciones, el articulo 36 N° 3, de la LO-SMA, dispone que son infracciones leves los hechos, actos
u omisiones que contravengan cualquier precepto o medida obligatorios y que no constituyan
infraccion gravisima o grave.

26. En este sentido, en relacion al cargo
formulado, se propuso en la formulacidn de cargos clasificar dicha infraccion como leve,
considerando que, de manera preliminar, se estimé que no es posible encuadrarlo en ninguno de
los casos establecidos por los numerales 1°y 2° del citado articulo 36. Al respecto, es de opinién de
esta Fiscal Instructora mantener dicha clasificacién, debido a las razones que a continuacion se
expondran.

27. En primer lugar, de los antecedentes
aportados al presente procedimiento no es posible colegir de manera fehaciente que se configure
alguna de las causales que permiten clasificar la infraccién como gravisima o grave.

28. En segundo lugar, atendido el tipo de
infraccion imputada, la Unica causal establecida en la LO-SMA, que en el presente caso podria llevar
a concluir que la infraccidn es grave es el articulo 36, N° 2, letra b) de la Ley ya mencionada, que
sefiala que son infracciones graves los hechos, actos u omisiones que contravengan las disposiciones
pertinentes y que, alternativamente: “Hayan generado un riesgo significativo para la salud de la
poblacién.”

29. En relacion a lo anterior, de acuerdo a lo
expresado en el acta de fiscalizacién senalada en el numeral 5°, sélo fue posible constatar que el
incumplimiento de la normativa ocurrié una vez y no fue posible establecer, de manera fehaciente,
que el incumplimiento a la norma de emisién fuese un hecho permanente. Y que, por tanto, haya
generado un riesgo significativo a la salud de la poblacion.

30. Al respecto, es necesario mencionar que de

la denuncia presentada en contra del local “Pub Tasca Brava”, sélo da cuenta de la emisidn de ruidos,
mas no se entregan otros antecedentes que asi lo comprueben. De esta forma, las presentaciones,
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por si sola, no es suficiente para concluir que el supuesto infractor continla sobrepasando la
normativa respectiva.

31. De lo anterior se desprende que, para
efectos del presente procedimiento sancionatorio, el incumplimiento del D.S. N° 38/2011, por parte
de Sergio Aroldo Pacheco Rodriguez E.I.R.L., no ha configurado un riesgo significativo para la salud
de la poblacion.

32. Por ultimo, de conformidad lo dispone la
letra c) del articulo 39 de la LO-SMA, las infracciones leves podran ser objeto de amonestacién por
escrito o multa de una hasta mil unidades tributarias anuales.

X. CIRCUNSTANCIAS DEL ARTICULO 40 DE LA LO-SMA
APLICABLES AL PRESENTE PROCEDIMIENTO.

Aplicacidn de las circunstancias del articulo 40 de la LO-SMA.

33. El articulo 40 de la LO-SMA dispone que
para la determinacidon de las sanciones especificas que en cada caso corresponda aplicar, se
consideraran las siguientes circunstancias: “a) La importancia del dafio causado o del peligro
ocasionado?; b) El niumero de personas cuya salud pudo afectarse por la infraccidn®; c) El beneficio
econdmico obtenido con motivo de la infraccién® d) La intencionalidad en la comisién de la
infraccion y el grado de participacidn en el hecho, accién u omisién constitutiva de la misma®; e) La
conducta anterior del infractor®; f) La capacidad econdmica del infractor’; g) El cumplimiento del

2 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 limitacién a los casos en que se realice la calificacion juridica de dafio
ambiental. Por su parte, cuando se habla de peligro, se esta hablando de un riesgo debidamente creado por un hecho,
acto u omisidn imputable al infractor, susceptible de convertirse en un resultado dafioso.

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

4 Esta circunstancia se construye a partir de la consideracién en la sancién 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
combinacién de ambos.

5> En lo referente a la intencionalidad en la comisidn de la infraccién, es necesario manifestar que esta implica el haber
actuado con la intencidn positiva de infringir, lo que conlleva necesariamente la existencia de un elemento antijuridico en
la conducta del presunto infractor que va mas alla de la mera negligencia o culpa infraccional. También se considera que
existe intencionalidad, cuando se estima que el presunto infractor presenta caracteristicas que permiten imputarle
conocimiento preciso de sus obligaciones, de la conducta que realiza en contravencion a ellas, asi como de la
antijuridicidad asociada a dicha contravencién. Por ultimo sobre el grado de participacion en el hecho, accidn u omision,
se refiere a verificar si el sujeto infractor en el procedimiento sancionatorio, corresponde al Unico posible infractor y
responsable del proyecto, o es un coautor de las infracciones imputadas.

6 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, instalacion o faena que ha sido objeto del procedimiento administrativo sancionatorio.

7 La capacidad econdmica atiende a las particulares facultades o solvencia del infractor al momento de incurrir en el pago
de la sancion.
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programa sefialado en la letra r) del articulo 3°%; h) El detrimento o vulneracion de un &rea silvestre
protegida del Estado®; i) Todo otro criterio que, a juicio fundado de la Superintendencia, sea
relevante para la determinacion de la sancion®”.

34, En este sentido, corresponde desde vya
indicar que las letras g) y h) del articulo 40 de la LO-SMA, no son aplicables en el presente
procedimiento, puesto que el presunto infractor no presentdé un programa de cumplimiento, y “Pub
Tasca Brava” ubicado en calle Matta N° 454, comuna de San Carlos, Regién del Biobio, no se
encuentra emplazada en un drea silvestre protegida del Estado. Respecto a las circunstancias del
articulo 40 de la LO-SMA que corresponde aplicar, se expone a continuacidn la propuesta de
aplicacién de dichas circunstancias:

a. En cuanto a la importancia del dafo
causado o del peligro ocasionado.

35. La expresidon “importancia” alude al rango
de magnitud, entidad o extensién de los efectos de la respectiva infraccion, que determina la
aplicacidn de sanciones mas o menos intensas!!. Ahora bien, cuando se habla de peligro, se est
hablando de un riesgo objetivamente creado por un hecho, acto u omisiéon imputable al infractor,
susceptible de convertirse en el resultado dafioso. Por lo tanto, riesgo es la probabilidad que ese
dafio se concretice, mientras que dafo es la manifestacidn cierta del peligro.

36. Respecto al dafo, el acta de fiscalizacion
levantada por funcionarios de la SEREMI de Salud de la Region del Biobio y sus anexos, asi como lo
sefialado por la denunciante no permite confirmar que se haya generado un dafo o consecuencias
negativas producto de la infraccién, al no haberse constatado una pérdida, disminucion, detrimento
0 menoscabo significativo al medio ambiente o uno de mdas de sus componentes, ni otras
consecuencias de tipo negativas cuyo nexo causal sea indubitado, para efectos de este
procedimiento sancionatorio. Por lo tanto, el dafio no estd acreditado en el presente procedimiento.

37. En cuanto al peligro, la superacién de los
limites de niveles de presidn sonora sefialados en la norma de emisién en horario nocturno para la
zonificacion Il en este caso concreto, efectivamente, constituye un peligro que sera considerado en
la configuracién de la sancién especifica, por las razones que a continuacion se explicitaran.

38. Ahora bien, cabe tener en consideracién
qgue una referencia de cémo afecta los niveles de presién sonora a la salud de las personas, es la

8 Esta circunstancia se determina en funcién de un andlisis respecto del grado de ejecucién de un programa de
cumplimiento que haya sido aprobado en el mismo procedimiento sancionatorio.

9 Esta circunstancia se determina en funcidén de un andlisis respecto de la afectacion que un determinado proyecto ha
causado en un area protegida.

10 En virtud de la presente disposicién en cada caso particular, la SMA podré incluir otros criterios innominados que,
fundadamente, se estimen relevantes para la determinacién de la infraccion.

111 La referencia a la importancia del dafio causado o del peligro ocasionado parece vincularse con otro criterio
frecuentemente utilizado en normativas sancionatorias: la gravedad de la infraccion. Bermudez indica que la mayor o
menor gravedad de las infracciones no puede ser indiferente a la hora de imponer una sancidn en concreto. BERMUDEZ,
Jorge. Derecho Administrativo General. Tercera Edicidn. Thomson Reuters. Santiago. 2014, p. 351.
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actual “Guia sobre el Ruido Nocturno para Europa” de la Organizacién Mundial de la Salud *2. Esta
proporciona evidencias sobre cdmo el ruido nocturno afecta a la salud de las personas, indicando
gue la exposicion a este, a largo plazo, puede desencadenar hipertensién arterial y otras patologias
cardiovasculares. Ademas, en la citada guia se indica que hay evidencia de que el ruido nocturno se
relaciona con cambios en los estados de animo y fatiga, y que los nifios, los ancianos y los enfermos
crénicos son las personas que se ven mas afectadas producto de dichos ruidos.

39. De esta forma, el D.S N° 38/2011, establece
gue los niveles maximos permisibles de presion sonora corregidos para la zona Il es de 45 dBA lento
en horario nocturno. Tal como ya se ha indicado, la fiscalizacion realizada a “Pub Tasca Brava”, con
fecha 30 de enero de 2016, arrojé un Nivel de Presion Sonora Corregido de 55,6 dbA.

40. Lo anterior, implica una excedencia de 10,6
dBA, sobre el limite establecido en la norma para la zona Il en horario nocturno, medido en el
receptor localizado en calle Matta N° 458, comuna de San Carlos, Regién del Biobio.

41. Por lo tanto, es de opinién de esta fiscal
instructora que si bien esta sola superacidn de los niveles de presién sonora sefialados en la norma
de emisidn no permite acreditar la existencia de un riesgo de importancia tal que permita configurar
la infraccién como grave, si debe ser considerado como un riesgo para la salud de las personas, el
cual debe ser considerado en la determinacion de la sancidn especifica.

42, Al respecto, se tiene como fundamento que
el ruido nocturno puede tener efectos sobre la salud de la poblacién, por regla general, mas graves
que el ruido diurno, en cuanto el primero tiene el potencial de afectar el ciclo de suefio/vigilia,
aspecto fundamental que incide en multiples funciones bioldgicas. En consecuencia, a medida que
se incrementan los niveles de ruido nocturno aumenta el riesgo de afectacién de la salud de Ila
poblacién. De esta manera es importante sefialar que cada decibel adicional o marginal tiene un
impacto proporcionalmente mayor en el aumento de riesgo en la poblacién, que el anterior
decibel3,

43, Considerando la circunstancia especifica de
haberse obtenido niveles de presidn sonora corregido de 55,6 dBA, en horario nocturno, esta fiscal
instructora ha considerado que en el presente caso, se ha generado un riesgo de afectacién a la salud
de las personas de importancia baja.

44, Es necesario destacar que lo anterior no
sélo constituye una superacion del limite fijado en la norma, sino que equivale a un exceso del 23,5%
del valor fijado por la norma. En este sentido, en términos de percepcién del volumen asociado,
cabe destacar que por cada 10 dBA emitidos en forma adicional, la percepcién del ruido se duplica'?,
siendo posible sefialar que los 10,6 dBA de excedencia en el caso concreto, equivaldrian a duplicar
la percepcion del ruido que corresponde a cumplir la norma de emisién.

12 World Health Organization Regional Office for Europe. Night Noise Guidelines for Europe (2009). WHO
Regional Office for Europe Publications.

En http://www.euro.who.int/__data/assets/pdf_file/0017/43316/E92845.pdf.

13 World Health Organization Regional Office for Europe. Night Noise Guidelines for Europe (2009). WHO

Regional Office for Europe Publications.
14 |bid.
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45, Por lo tanto, es de opinién de esta fiscal
instructora que esta sola superacién de los niveles de presién sonora sefialados en la norma de
emisidn, permite inferir que, efectivamente, se ha acreditado un riesgo, aunque de baja importancia
y, en cuanto tal, serd considerado en esos términos en la determinacion de la sancion especifica.

b. En relacion al nimero de personas cuya
salud pudo afectarse por la infraccién.

46. Si bien, tal como ya se indicé, los
antecedentes acompanados en el presente procedimiento han sido suficientes sélo para formar la
conviccion de la existencia de un peligro de baja importancia para la salud de las personas, la forma
en que esta circunstancia estd redactada implica una potencialidad o posibilidad de afectacion a la
salud producto de la infraccidn, que debe considerarse en este caso. Efectivamente, ella permite
evaluar no sdélo el nUmero de personas cuya salud se vio afectada de manera cierta, sino también el
numero de potenciales afectados.

47. El razonamiento expuesto en el pdrrafo
anterior ha sido corroborado por la Excelentisima Corte Suprema, que en sentencia de fecha 4 de
junio de 2015, dictada en autos caratulados “Sociedad Eléctrica Santiago S.A. contra
Superintendencia del medio Ambiente”, Rol N° 25931-2014, sefialé que: “a juicio de estos
sentenciadores, no requiere probar que se haya afectado la salud de las personas, sino que debe
establecerse la posibilidad de la afectacidn, cuestion que la SMA realizd6 en monitoreos nocturnos
en que quedod establecido la superacién de los niveles establecidos en el Decreto Supremo N°146
del afio 1997.”

48. Ahora bien, con el objeto de determinar el
numero de eventuales afectados por los ruidos emitidos desde el local Pub tasca Brava, esta fiscal
instructora ha procedido a analizar el nUmero de habitantes de la manzana en que se ubica la fuente.
Dicha manzana se identifica, de acuerdo a los datos del Censo 2002, con el N° 8416021001030. El
local “Pub Tasca Brava”, se encuentra ubicado en calle Matta N° 458, comuna de San Carlos, Region
del Biobio.

49, Por su parte, se ha analizado el nUmero de
habitantes correspondientes a la manzana aledafia a la fuente emisora de ruidos, la cual se identifica
con el cédigo 8416021001040, correspondiendo todas a la comuna de San Carlos, Regidon del Biobio.

50. En consecuencia, utilizando la base de
datos del Censo 2002, sistematizada en el programa Redatam, se determind que en las Manzanas
censales descritas en el parrafo anterior habitan aproximadamente 400 personas.

51. Considerando la distancia entre el emisor y
el receptor, asi como el nivel de presidon sonora medido en el receptor durante la actividad de
inspeccidn, es plausible indicar que debido al proceso de emisién con divergencia esférica y su
correspondiente atenuaciéon por distancia, caracteristico de este tipo de agente, la cantidad
estimada de personas afectadas bordearia las 110 personas.

52. Es asi como se concluye que las infraccion
por los ruidos nocturnos tiene la potencialidad de afectar la salud de 110 personas, siendo de
especial relevancia que se trate de ruidos en dicho horario, pues es éste el momento en que la
mayor parte de los residentes se encuentran en sus casas, y la relevancia que tiene el descanso
nocturno para la salud de las personas.
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53. Sobre la base del andlisis indicado, la
presente circunstancia es aplicable al caso concreto, puesto que si bien no existen antecedentes que
permitan afirmar con certeza que haya personas cuya salud se vio afectada producto de las
emisiones sonoras desde el local en comento, si existe un nimero de potenciales afectados, es decir,
de personas cuya salud podria haberse visto afectada por la infraccion.

54, En virtud de lo anterior, el niumero de
personas potencialmente afectadas, sera considerado como un factor para determinar el
componente de afectacién de la sancién especifica que corresponde aplicar.

c. En relacion al beneficio econémico obtenido con motivo de la
infraccion.

55. Esta circunstancia se construye a partir de la
consideracion 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. El método de estimacion utilizado por esta Superintendencia se encuentra
explicado en el documento que describe las Bases Metodoldgicas para la Determinacion de
Sanciones SMA.

56. Conforme ha sido seifalado, el presunto
infractor no presentd descargos, ni acompafié antecedentes que permitan concluir que haya
implementado medidas de mitigacién de ruidos en el “Pub Tasca Brava”.

57. En otro orden de ideas, si bien la empresa
titular, Sergio Aroldo Pacheco Rodriguez E.I.R.L., como titular del local “Pub Tasca Brava”, no esta
afecto a un acto administrativo que determine previamente medidas de mitigacién especificas para
el ruido, si se encuentra obligado a cumplir con los niveles maximos de presidn sonora establecidos
en el D.S. N° 38/2011, para lo cual, debié haber adoptado las medidas orientadas a dicho objetivo.

58. Luego, resulta necesario determinar cudles
son las medidas de naturaleza mitigatoria de ruidos mds recurrentes e idoneas, para ser aplicadas
en un local comercial con emisidon de musica por medio de un sistema de amplificacion, ya sea
envasada o en vivo.

59. Para esto, dado que no se cuenta con
antecedentes atingentes a las medidas de reduccién de ruido a implementar en la instalacion objeto
de cargos, se ha procedido a analizar las medidas contenidas en el marco del procedimiento
sancionatorio Rol D-046-2015° en contra del local “Hosteria Chafiar” a propdsito de la presentacidn
de una denuncia por ruidos molestos generados a consecuencia de la musica envasada y en vivo que
se tocaba en el lugar, es decir, las mismas actividades realizadas en el Pub Tasca Brava. Segun consta
en dicho expediente, para la determinacién del beneficio econémico se realizdé una solicitud de
cotizacién a una empresa especializada en control de ruido, relativa al encierro acustico de 300 m?,
correspondiente al sector de la terraza de la local, la cual, dada la similitud con las caracteristicas de
la fuente emisora, asi como del entorno y el tipo de ruido generado, resulta de toda légica proponer
una solucién de similares caracteristicas para este caso especifico. El criterio indicado ya ha sido
utilizado para determinar la sancién en el Procedimiento Sancionatorio Rol D-009-2015 seguido

15 Unidad Fiscalizable: Hosteria Chafiar. El expediente electrénico de dicho procedimiento sancionatorio se
encuentra disponible en el siguiente enlace: http://snifa.sma.gob.cl/v2/Sancionatorio/Ficha/1264.
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contra Restobar Bruttu’s, resuelto por Resolucién Exenta N° 659, de 11 de agosto de 2015, de la
Superintendencia del Medio Ambiente.

60. En el presente caso, el beneficio econdmico
fue calculado sobre la base del costo asociado a la implementacion de medidas destinadas a
disminuir o mitigar los ruidos, puesto que el Pub Tasca Brava, en un escenario de cumplimiento
normativo, hubiese llevado a cabo las medidas necesarias para mantener los niveles de presidon
sonora dentro del rango permitido por el D.S. N° 38/2011, con anterioridad a la fecha de ocurrencia
de la infraccién. Para efectos de la estimacién del beneficio, dicho costo tiene el caracter de
inversion, el cual, de acuerdo a los antecedentes con que se cuenta en este procedimiento
sancionatorio, no habria sido incurrido hasta la fecha presente, puesto que el infractor no ha
implementado las medidas descritas anteriormente. Es por este motivo, y por la naturaleza de Ia
infraccion cometida, que el beneficio econdmico se configura en este caso a partir de haber evitado
incurrir en los costos senalados. Lo anterior, sin perjuicio que la empresa requiere igualmente
adoptar las medidas senaladas para la continuacion del funcionamiento del local nocturno en
conformidad con las exigencias establecidas en el D.S.38/2011.

61. A continuacidn, la siguiente tabla refleja la
informacién relativa al beneficio econémico obtenido por la comisidn de la infraccidn:

Tipo de costo Medida Costos evitados | Fecha Beneficio
(pesos) cumplimiento | econémico
a tiempo (UTA)
Gasto en | Costos $2.643.901 30-01-2016 4,6

implementacién | evitados
de medidas de | por
naturaleza concepto
mitigatoria de | de realizar
ruido en Pub | aislamiento
Tasca Brava acustico en
Pub Tasca
Brava.

62. Como puede observarse, los costos
asociados a la implementacién de dichas medidas ascienden a $ 2.643.901. Dicho valor se considerd
como base para determinar el beneficio econdmico, puesto que se asume que Sergio Aroldo
Pacheco Rodriguez E.I.R.L. debid invertir dicho monto en la implementacién de medidas de
naturaleza mitigatoria, sin que a la fecha exista algln antecedente que permita asumir que lo
realizara en el futuro.

63. Para la determinacion del beneficio
econdmico, se considerd una tasa de descuento de 12,5 %, estimada en base a la informacién de
referencia del rubro entretenimiento. Para este procedimiento sancionatorio el periodo de
incumplimiento se considerd desde el dia 30 de enero de 2016, fecha de la realizacion de la actividad
de medicién de ruidos (fecha de incumplimiento), hasta la fecha del probable pago de la multa que
finalmente se proponga, y que se estima aproximadamente para el 30 de enero de 2017.

64. El beneficio econdémico en este caso
corresponde al beneficio que le generé a Sergio Aroldo Pacheco Rodriguez E.I.R.L.el haber evitado
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incurrir en los costos sefialados en la tabla, desde la fecha de la inspeccidn, hasta la fecha proyectada
del pago, y asciende a 4,6 UTA.

65. Por lo tanto, la presente circunstancia sera
considerada como un factor para la determinacién de la propuesta de sancién especifica aplicable
a la infraccion.

d. Respecto a la intencionalidad en la comision de la
infraccion y el grado de participacion en el hecho, accién u omisidn constitutiva de la misma.

66. En el presente procedimiento
sancionatorio no constan antecedentes que permitan afirmar la existencia de una intencién positiva
de infringir el D.S. 38/2011, por parte de Sergio Aroldo Pacheco Rodriguez E.I.R.L.

67. En conclusiéon, la verificacion de
excedencia de los niveles de presidn sonora en “Pub Tasca Brava” ubicado en calle Matta N° 454,
comuna de San Carlos, Region del Biobio, como uUnico hecho constitutivo de infraccidn, no permite
afirmar que los actos de la presunta infractora reflejen una intencién de incumplir la norma, o en su
defecto una intencién de omitir acciones tendientes a cumplir la norma. Por este motivo, esta
circunstancia no serd considerada como un factor que aumente la sancién especifica aplicable a la
infraccion.

68. Finalmente respecto al grado de
participacién en la infraccion configurada, no corresponde extenderse en el presente dictamen,
dado que el sujeto infractor del presente procedimiento sancionatorio, corresponde Unicamente al
responsable del establecimiento, esto es Sergio Aroldo Pacheco Rodriguez E.I.R.L.

e. En cuanto a la conducta anterior del infractor.

69. La presente  circunstancia sera
considerada en el sentido de que no es necesario incrementar el componente disuasivo de la
sancion especifica aplicable a la infraccion, dado que no ha sido sancionada por esta
Superintendencia con anterioridad, ni tampoco consta en el presente proceso sancionatorio
antecedentes de la aplicacién de sanciones administrativas por otros Organismos de Estado.

f. Respecto a la capacidad econémica del infractor.

70. Para la determinacién del tamaiio
econdmico del infractor, se estimd que la empresa corresponde a una Pequefia Empresa N°1, en
base a informacién disponible de empresas similares del mismo rubro de actividad.

71. En virtud de lo sefialado con anterioridad,
esta circunstancia se considera como un factor de disminucién del componente de afectacion de la

sancion especifica aplicada a la infraccion.

g. En lo referente a todo otro criterio que, a
juicio fundado de la Superintendencia, sea relevante para la determinacidn de la sancion.
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72. En virtud de la presente disposicién, en
cada caso particular, esta Superintendencia podrd incluir otros criterios innominados que,
fundadamente, se estimen relevantes para la determinacidn de la infraccién.

73. Para el presente caso, se ha estimado
gue no existen circunstancias a considerar para la determinacion de la infraccion. Por tanto, esta
circunstancia no serd considerada como un factor que incida en la sancion especifica aplicable a la
infraccion.

Xl PROPONE AL SUPERINTENDENTE.

74. Sobre la base de lo visto y expuesto en el
presente dictamen, respecto al hecho consistente en la superacion de los limites maximos de niveles
de presién sonora corregidos establecidos para la zona Il en horario nocturno, que generd el
incumplimiento de norma establecida en el D.S. N° 38/2011, se propone aplicar la sancidon
consistente en multa de 5 unidades tributarias anuales (5 UTA).

D

Firmado digitalmente
ﬂw%i;/ por Sigrid Francisca
. ¥ Scheel Verbakel

Sigrid Scheel Verbakel
Fiscal Instructora de la Division de Sancién y Cumplimiento
Superintendencia del Medio Ambiente

s
=
=

Accion Firma
Firmado
digitalmente por
Revisado 3 MARIE CLAUDE
y )‘ PLUMER BODIN
aprobado Marie Claude Plumer Bodin

Jefa Divisidon de Sancidn y Cumplimiento

C.C.
-Division de Sancién y Cumplimiento

Rol N° D-026-2016

Pagina 13 de 13



		2016-12-26T12:57:06-0300
	Sigrid Francisca Scheel Verbakel


		2016-12-27T18:03:29-0300
	MARIE CLAUDE PLUMER BODIN




