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DICTAMEN DEL PROCEDIMIENTO

ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO ROL D-035-
2018

l. MARCO NORMATIVO APLICABLE

Este Fiscal Instructor ha tenido como marco
normativo aplicable el articulo segundo de la Ley N2 20.417, que establece la Ley Organica de
la Superintendencia del Medio Ambiente (en adelante, “LO-SMA”); la Ley N° 19.880, que
Establece Bases de los Procedimientos Administrativos que Rigen los Actos de los Organos de
la Administracion del Estado; el articulo 80 de la Ley N° 18.834, Sobre Estatuto Administrativo;
en 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 (“LOCBGAE”); el
Decreto Supremo N° 38 de 2011, del Ministerio del Medio Ambiente, que Establece Norma
de Emision de Ruidos Molestos Generados por Fuentes que indica (“D.S. N° 38/2011 MMA”);
la Resolucion Exenta N° 491, de 31 de mayo de 2016, de la Superintendencia del Medio
Ambiente, que dicta instruccion de cardcter general sobre criterios para homologacién de
zonas del DS N° 38/2011 MMA; la Resolucién Exenta N° 867, de 16 de septiembre de 2016,
de la Superintendencia del Medio Ambiente, que aprueba protocolo técnico para la
Fiscalizacion del DS N° 38/2011 MMA,; la Resolucién Exenta N° 693, de 21 de agosto de 2015,
de la Superintendencia del Medio Ambiente, que Aprueba Contenido y Formatos de las Fichas
para Informe Técnico del Procedimiento General de Determinacién del Nivel de Presidn
Sonora Corregido; 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; la
Res. Ex. N° 424, de 12 de mayo de 2017, de la Superintendencia del Medio Ambiente, que fija
la organizacién interna de la Superintendencia del Medio Ambiente; la Res. Ex. N° 82, de 18
de enero de 2019, de la Superintendencia del Medio Ambiente; la Resolucién RA N°
119123/58/2017, de 27 de diciembre de 2017, que renueva nombramiento en el cargo de
Alta Direccién Publica, 2° nivel 3 que indica, al Jefe de la Divisién de Fiscalizacién de la
Superintendencia del Medio Ambiente; la Res. Ex. N° 85, de 22 de enero de 2017, de la
Superintendencia del Medio Ambiente, que Aprueba Bases Metodoldgicas para la
Determinacién de Sanciones Ambientales - Actualizacién; la Resolucién Exenta N° 166, de 8
de febrero de 2018, de la Superintendencia del Medio Ambiente, que crea el Sistema
Seguimiento de Programas de Cumplimiento (“SPDC”) y dicta instrucciones generales sobre
su uso (“Res. Ex. N2 166/2018"); el Decreto Supremo N° 30, de 11 de febrero de 2013, del
Ministerio del Medio Ambiente, que Aprueba Reglamento sobre Programas de Cumplimiento,
Autodenunciay Planes de Reparacidn (en adelante, “el Reglamento”); y 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 Razdn.

1. IDENTIFICACION DEL SUJETO INFRACTOR Y
DE LA UNIDAD FISCALIZABLE

12. El presente procedimiento administrativo
sancionatorio, Rol D-035-2018, fue iniciado en contra de la Sociedad Comercial El Cacique
Limitada, RUT 78.422.350-7, titular del establecimiento denominado “Panaderia Las Encinas”,
domiciliada en Avenida Las Encinas N° 01751, comuna de Temuco, Regién de La Araucania.

225 El titular es administrador del
establecimiento “Panaderia Las Encinas” (“el recinto” o “la unidad fiscalizable”), ubicada
igualmente en Avenida Las Encinas N° 01751, comuna de Temuco, Regién de La Araucania. Dicho
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establecimiento tiene como actividad principal la produccion y venta de productos de panaderia,
venta de alcoholes y abarrotes en general. De acuerdo a lo establecido en el articulo 6, nimeros
1,2y 13 del D.S. N° 38/2011 MMA, al tratarse de una instalacién destinada principalmente a la
realizacién de actividades productivas y comerciales, el referido establecimiento corresponde a
una Fuente Emisora de Ruido.

Il. ANTECEDENTES DE LA INSTRUCCION

A) Denuncia presentada por la Sra. Sandra
Marchese

3¢9, Que, con fecha 7 de febrero de 2018, la Sra.
Sandra Marchese, ingres6 un formulario de denuncias a esta Superintendencia, denunciando a
la titular por presuntos ruidos generados por calderas, que funcionaban las 24 horas del dia,
situadas en la panaderia al frente de su casa.

49, Que, mediante Carta MZS N° 005, de 20 de
febrero de 2018, esta Superintendencia informd al presunto infractor del ingreso de una
denuncia en su contra por presuntos ruidos molestos, lo que podria constituir una infraccién a
la norma de emisidon de ruidos contenida en el D.S. N° 38/2011 MMA. Finalmente, se solicit6
que, de adoptar cualquier medida asociada al cumplimiento de la antedicha norma de emision,
se informara a la brevedad a esta Superintendencia.

B) Procedimiento sancionatorio anterior

59, Que, mediante la Resoluciéon Exenta N°
1192, de fecha 23 de diciembre de 2016, esta Superintendencia resolvié el procedimiento
administrativo sancionatorio Rol D-050-2015, seguido contra Sociedad Comercial El Cacique
Limitada, respecto del hecho consistente en la superacion de los limites maximos de niveles de
presion sonora corregidos establecidos para una Zona Il, que generé el incumplimiento de la
norma establecida en el D.S. N° 38/2011 MMA, declarando la ejecucion satisfactoria del
programa de cumplimiento presentado, dando por concluido el procedimiento administrativo
sancionador. Dicho procedimiento sancionatorio fue iniciado a partir de una denuncia de don
Mario Marcich Kusanovic, debido a ruidos generados en la operacion de una panaderia, ubicada
en Avenida Las Encinas N° 01751, comuna de Temuco, cuyo titular era Comercial El Cacique
Limitada.

C) Fiscalizacién ambiental

69. Que, con fecha 4 de abril de 2018,
mediante comprobante de derivacién electrénica, la Division de Fiscalizacién remitio a la
Division de Sancion y Cumplimiento, el informe de fiscalizacién ambiental DFZ-2018-1218-IX-NE,
que detalla las actas de fiscalizacion realizadas por personal técnico de esta Superintendencia a
la unidad fiscalizable denominada “Panaderia Las Encinas”, ubicada en Avenida Las Encinas N°
01751, comuna de Temuco, Regién de la Araucania. En dicho informe se sefiala que se realiz6
una inspeccién ambiental con fecha 21 de marzo del 2018, en horario nocturno, desde las 04:00
hasta las 06:55 horas, de acuerdo con el procedimiento indicado en la Norma de Emisién D.S. N°
38/2011 MMA y a los instructivos de la SMA.

7. Que, a dicha actividad de inspeccidn
ambiental concurrieron funcionarios de la SMA al domicilio de la denunciante, ubicado en calle
Isabel Riquelme N° 01770, comuna de Temuco, Regién de la Araucania, para fiscalizar el
cumplimiento de la norma emisién de ruido contenida en el D.S. N° 38/2011 MMA. Tal como se
sefiala en el acta, al momento de la visita, no se constaté la operatividad de la fuente
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denunciada. Posteriormente, se realizaron mediciones de ruido desde el segundo piso de la
vivienda, en un dormitorio, que se ubica frente a la fuente de ruido. Se comenzé a medir el nivel
de ruido a las 04:30 horas, con ventana cerrada. Se indicé que la fuente de ruido corresponde a
una caldera que funciona de 2 a 3 minutos y luego se detiene, parando una primera vez unos 20
a 25 minutos aproximadamente; luego, dicha caldera continta funcionando de 2 a 3 minutos
pero vuelve a detenerse, posteriormente, 40 minutos aproximadamente.

Superintendencia
del Medio Ambiente
Gobierno de Chile

89, Que, de acuerdo a las Fichas de Medicion de
Niveles de Presion Sonora, de la fiscalizacion antes sefialada, la ubicacién geografica del punto
de medicion corresponde a la siguiente:

Receptor | Ubicacion UTM, WGS84, H18S
R1 N:5.708.772 y E: 705.857

92.Que, en la misma Ficha de medicion se dejo
constancia de la siguiente observacién: “No se perciben ruidos de fondo en el receptor 1”.

102. Que, segun consta en la Ficha de
Informacién de Medicién de Ruido, el instrumental de medicién utilizado para la medicién en
horario nocturno, consistié en un Sonémetro marca Cirrus, modelo CR162B, numero de serie
G066128, con certificado de calibracién de fecha 27 de octubre de 2016 y un calibrador marca
Cirrus, modelo CR514, nimero de serie 64911, con certificado de calibracion de fecha 25 de
octubre de 2016.

112.  Que, asimismo, consta en las Fichas de
Informacién de Medicién de Ruido, que el receptor sensible, segun el instrumento de
planificacién territorial vigente, que corresponde al Plan Regulador de Temuco, se ubica en la
Zona ZM2. Al respecto, dicha zona es homologable a Zona Il de la Tabla N° 1 del articulo 7° del
D.S. N° 38/2011 MMA, y por tanto, el nivel de presién sonora maximo permitido en horario
nocturno para dicha zona es de 45 dBA.

12°. Que, segun consta en la Ficha de
Evaluacion de Niveles de Ruido, se consigna un incumplimiento al D.S. N° 38/2011 MMA. En
efecto, la medicion de fecha 21 de marzo de 2018, en horario nocturno, en condicién interna,
con ventana cerrada, realizada en el Receptor R1, registra una excedencia de 4 dBA. El resultado
de la medicién de nivel de presidn sonora se resume en la siguiente Tabla:

Tabla N° 1.
Evaluacién de medicién de nivel de presién sonora en Receptor R1, horario nocturno.
Receptor Horario NPC Ruido de Zona D.S. Limite Excedencia Estado
de [dBA] fondo N° 38/2011 [dBA] [dBA]
medicion [dBA] MMA
R1 Nocturno 49 0 ll 45 4 Supera

Fuente: Ficha de nivel de presidn sonora. Detalles actividad de fiscalizacion.

D) Formulacion de cargos y antecedentes
posteriores del procedimiento Rol D-035-2018

132. Que, en base a los antecedentes sefialados
en los considerandos anteriores, mediante el Memorandum D.S.C. N° 129, de 25 de abril de
2018, se procedié a designar a Jorge Ossanddn Rosales como Fiscal Instructor Titular del
presente procedimiento administrativo sancionatorio, y a Mauro Lara Huerta como Fiscal
Instructor Suplente.
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142.  Que, por medio de la Resolucion Exenta N°
1/Rol D-035-2018, de fecha 15 de mayo de 2018, esta Superintendencia procedi6 a formular
cargos en contra de la Sociedad Comercial El Cacique Limitada, titular de la “Panaderia Las
Encinas”, ubicada en Avenida Las Encinas N° 01751, comuna de Temuco, Region de La Araucania,
de acuerdo a lo establecido en el articulo 49 de la LO-SMA, por incumplimiento al D.S. N°
38/2011 MMA, debido a la obtencién, con fecha 21 de marzo de 2018, de nivel de presion sonora
de 49 dB(A), en horario nocturno, condicién interna, ventana cerrada, medido en receptor
sensible, ubicado en Zona Il

152.  Que, la Resolucién Exenta N° 1/Rol D-035-
2018 fue notificada por carta certificada, segin da cuenta el seguimiento de Correos de Chile N°
1180667246566, en virtud del articulo 46 de la Ley N° 19.880.

162. Que, con fecha 4 de junio de 2018, el Sr.
Fernando Waeger, presenté un Programa de Cumplimiento, proponiendo medidas para cumplir
con la normativa infringida.

172. Que, mediante el Memorandum D.S.C. N°
35057/2018, de fecha 25 junio de 2018, el Fiscal Instructor del procedimiento sancionatorio
derivé el Programa de Cumplimiento presentado por el titular a la Jefa de la Divisién de Sancion
y Cumplimiento, en virtud del resuelvo segundo, numeral 2.5, letra f), de la Resolucién Exenta
N° 424, de 12 de mayo de 2017, de esta Superintendencia, con el objeto de evaluar y resolver
su aprobacion o rechazo.

182.  Que, mediante la Res. Ex. N° 2/Rol D-035-
2018, de 10 de agosto de 2018, se solicitd que previo a proveer, se incorporaran ciertas
observaciones al programa de cumplimiento presentado, con la finalidad de dar cumplimiento
a los criterios de aprobacién de este instrumento. Adicionalmente, se solicité que se acreditara
la personeria del Sr. Fernando Waeger para representar a la Sociedad Comercial El Cacique
Limitada o se ratificara lo obrado por quien tuviese poder suficiente. En el Resuelvo Ill de la
antedicha resolucion se otorgd un plazo de 5 dias hdbiles para presentar un programa de
cumplimiento refundido que diera cuenta de las observaciones realizadas.

192.  Que, con fecha 24 de agosto de 2018, el Sr.
Fernando Waeger, solicité un aumento de plazo para dar cumplimiento a lo resuelto en la Res.
Ex. N° 2/Rol D-035-2018, en razén de que el asesor contratado por la titular, para la elaboracion
del PdC, se encontraria con problemas para ejercer sus funciones.

202. Que, mediante la Res. Ex. N° 3/Rol D-035-
2018, de 27 de agosto de 2018, esta Superintendencia otorgé un plazo adicional de dos dias
habiles, contados desde el vencimiento del plazo anterior, para atender las observaciones
realizadas y acreditar poder suficiente, segun lo sefialado en la Res. Ex. N° 2/Rol D-035-2018 ya
individualizada.

212,  Que, mediante la Res. Ex. N° 4/Rol D-035-
2018, de 30 de agosto de 2018, esta Superintendencia rechazé el programa de cumplimiento
presentado por la titular, en primer lugar, debido a que vencido el plazo para la presentacion de
un PdC refundido, que se hiciera cargo de las observaciones realizadas, ésta no lo hizo, y porque,
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en segundo lugar, al analizar el programa de cumplimiento presentado de fecha 4 de junio de
2018, éste no cumplié con los criterios de aprobacién establecidos en el articulo 9 del D.S. N°
30/2012 MMA.

220, Que, con fecha 31 de agosto de 2018, el
Sr. Fernando Waeger ingresé un escrito, sin firma, sefialando lo siguiente “hacemos llegar el
Programa de Cumplimiento para dar respuesta a la Res. Ex. N° 3/ROL D-035-2018 para cumplir
con el proceso sancionatorio”. Acompafiaron los siguientes documentos: i) copia de un extracto
que da cuenta de modificacion en aspecto societarios de la Sociedad Comercial El Cacique Ltda.
donde consta el poder de representacién del Sr. Fernando Waeger; ii) programa de
cumplimiento; iii) informe denominado “Evaluacién Ambiental de Ruidos en Base al DS 38/11
MMA” de fecha 28 de marzo de 2018; iv) copia de factura electrénica N° 26 donde se describe
un “servicio de desinstalacion y reubicacién de unidad de condensadora de camara de
panaderia”; v) fotografia donde se lee “Pedido stock antici. Mayorista”, donde se describen
principalmente materiales para “cerramiento aislante de ruidos para condensador eléctrico”; vi)
fotografia de boleta donde se lee principalmente “Entregado. Easy Temuco. Comercial El
Cacique Limitada”.

232, Que, con fecha 13 de septiembre de 2018,
el Sr. Fernando Waeger, ingresé un escrito, por el cual, en lo principal, interpuso un recurso de
reposicion en contra de la Res. Ex. N° 4/Rol D-035-2018; en el primer otrosi acompafié
personeria; y en el segundo otrosi acompafié documentos.

242,  Que, con fecha 2 de octubre de 2018, la
titular ingresé un escrito por el cual solicitdé pronunciamiento sobre el recurso de reposicion
interpuesto.

252, Que, mediante la Res. Ex. N° 5/Rol D-035-
2018, de 24 de octubre de 2018, se rechazd en todas sus partes el recurso de reposicién
presentado con fecha 13 de septiembre de 2018, por parte de Fernando Waeger, en
representacion de Sociedad Comercial El Cacique Ltda., por las razones alli indicadas. Por su
parte, dicha resolucién fue notificada por carta certificada, segiin da cuenta el seguimiento de
Correos de Chile N° 1180846031235.

262.  Que, con fecha 20 de noviembre de 2018,
la titular presentd un nuevo escrito mediante el cual solicitd “esperar [la emisién del Dictamen]
hasta la entrega de la Medicion Obtenida por la Empresa ETFA contratada en Concepcién”,
acompafiando asimismo antecedentes y documentos relativos a la realizacion de dicha gestion
asi como medidas de mitigacion, que seran analizados en la seccién correspondiente del
presente Dictamen.

272.  Que, con fecha 3 de diciembre de 2018, el
Sr. Fernando Waeger, en representacion de la titular, ingresé un escrito acompafiando un
informe de medicion de ruidos realizado por Giro Consultores Ltda. de fecha 30 de noviembre
de 2018 denominado “Informe de Inspeccidn Ambiental. Panaderia Masapan. Identificacion:
IR181112-M60-PM” de fecha 30 de noviembre de 2018, dando cuenta de una medicidn de nivel
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de presion sonora de fecha 28 de noviembre del mismo afio. Dicha medicién sera analizada y
ponderada en la concurrencia de las circunstancias del articulo 40 de la LO-SMA.

282.  Que, mediante la Res. Ex. N° 6/Rol D-035-
2018, de 3 de enero de 2019, esta Superintendencia, en virtud de los articulos 40, 50 y 51 de la
LO-SMA, solicit6 informacion a la Sociedad El Cacique Limitada, con el objeto de determinar la
procedencia de las circunstancias del articulo 40 de la LO-SMA. Asi, especificamente se solicito,
en el Resuelvo | de la antedicha resolucion, lo siguiente:

a) Indicar si ha ejecutado medidas de mitigacion y,
en caso afirmativo, acreditar fehacientemente la fecha de ejecucion, los materiales utilizados,
sus dimensiones, un plano o croquis donde se indique la ubicacion de la medida en relacion al
receptor sensible y su efectividad para dar cumplimiento a los limites establecidos en el D.S. N°
38/2011 MMA, la que deberd ser de fecha posterior a la inspeccion ambiental. Al respecto, podrd
acompafiar copia de facturas y/o boletas en que conste la adquisicion de materiales o pago de
servicios, fichas técnicas de materiales comprados, fotografias fechadas y georreferenciadas, e
informes de medicién de ruidos realizados con posterioridad a la ejecucidn de las medidas.

b) Los Estados Financieros (a saber, Balance
General, Estado de Resultados y Estado de Flujo de Efectivo) correspondientes al afio 2016, o
cualquier documentacién que acredite los ingresos anuales para el afio 2016. Del mismo modo
deberd acompariar el Formulario N° 22 o 29, enviado al Sil durante el afio 2017 (afio tributario
2016).

¢) Los Estados Financieros (a saber, Balance
General, Estado de Resultados y Estado de Flujo de Efectivo) correspondientes al afio 2017, o
cualquier documentacién que acredite los ingresos anuales para el afio 2017. Del mismo modo
deberd acompafiar el Formulario N° 22 o 29, enviado al Sll durante el afio 2018 (afio tributario
2017).

292.  Que, dicha Res. Ex. N° 6/Rol D-035-2018,
fue notificada por carta certificada en virtud del articulo 46 de la Ley N° 19.880, segun da cuenta
seguimiento de Correos de Chile N° 1180847624924.

302. Que, mediante escrito de fecha 11 de
enero de 2019, la titular dio respuesta a lo solicitado Res. Ex. N° 6/Rol D-035-2018, sefialando
haber efectuando cuatro medidas de mitigacién, una medicién de ruidos y anexando
antecedentes de su implementacién, asi como la informacidn contable constituida por balances
y formularios 22 y 29 de los afios 2016 y 2017. Dichos antecedentes serdn analizados y
ponderados en la concurrencia de las circunstancias del articulo 40 de la LO-SMA.

V. CARGO FORMULADO

312.  Que, mediante la Resolucion Exenta N° 1/
Rol D-035-2018, de fecha 15 de mayo de 2018, se formularon cargos en contra del presunto
infractor, individualizandose el siguiente hecho que se estima constitutivo de infraccion a la
norma que se indica:
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Tabla N2 2: Formulacién de cargos

Hecho que se estima constitutivo de
infraccion

Norma de Emision

La obtencion, con fecha 21 de marzo de 2018,
de nivel de presion sonora de 49 dB(A), en
horario nocturno, condicién interna, ventana

cerrada, medido en receptor sensible,

D.S. 38/2011 MMA, articulo séptimo,
titulo IV: Los niveles de presion sonora
corregidos que se obtengan de la emision
de una fuente emisora de ruido, medidos

ubicado en Zona Il. en el lugar donde se encuentre el receptor,
no podrdn exceder los valores de la Tabla

N°1:

Extracto Tabla N° 1 art. 7° del D.S. N°

38/2011
Zona De 21 a 7 horas
dB(A)
1] 45
Fuente: Res. Ex. N° 1/Rol D-035-2018.
V. PRESENTACION DE UN PROGRAMA DE

CUMPLIMIENTO POR PARTE DE LA TITULAR

322, Que, tal como se ha sefialado en
considerandos anteriores, con fecha 4 de junio de 2018, el Sr. Fernando Waeger, presentd un
Programa de Cumplimiento, proponiendo medidas para cumplir con la normativa infringida.

332,  Que, mediante la Res. Ex. N° 2/Rol D-035-
2018, de 10 de agosto de 2018, se solicitd que previo a proveer, se incorporaran ciertas
observaciones al programa de cumplimiento presentado, con la finalidad de dar cumplimiento
a los criterios de aprobacién de este instrumento.

34°.  Que, con fecha 24 de agosto de 2018, el Sr.
Fernando Waeger, solicité un aumento de plazo para dar cumplimiento a lo resuelto en la Res.
Ex. N° 2/Rol D-035-2018, en razén de que el asesor contratado por la titular, para la elaboracion
del PdC, se encontraria con problemas para ejercer sus funciones.

352, Que, mediante la Res. Ex. N° 3/Rol D-035-
2018, de 27 de agosto de 2018, esta Superintendencia otorgd un plazo adicional de dos dias
habiles, contados desde el vencimiento del plazo anterior, para atender las observaciones
realizadas y acreditar poder suficiente, segun lo sefialado en la Res. Ex. N° 2/Rol D-035-2018 ya
individualizada.

362. Que, el antedicho programa de
cumplimiento refundido no fue presentado por la titular, por lo que se procedié a evaluar el
programa de cumplimiento presentado el 4 de junio de 2018, en base a los criterios de
integridad, eficacia y verificabilidad establecidas en el Reglamento sobre Programas de
Cumplimiento, llegando a la conviccién que dicha propuesta no cumplia con los estandares
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minimos de eficacia y verificabilidad, por lo que este fue rechazado mediante la Res. Ex. N° 4/Rol
D-035-2018, de 30 de agosto de 2018.

VI. NO PRESENTACION DE DESCARGOS POR
PARTE DE LA TITULAR

37°. Que, habiendo sido la titular notificada de
la Formulacién de Cargos, conforme a lo indicado en el Considerando N° 15 de este Dictamen, y
habiendo sido notificada del rechazo del Programa de Cumplimiento y del rechazo de la
reposicion interpuesta en contra de dicha decisién, de acuerdo a lo sefialado en el Considerando
N° 25, la titular no presentd descargos ante esta Superintendencia.

38¢9. Que, en relacién a lo anterior, la presente
infractora estuvo en conocimiento de los plazos dispuestos en el articulo 42 de la LO-SMA para
la presentacién de los descargos en el presente procedimiento sancionatorio, conforme se
dispuso expresamente en el Resuelvo IV de la Res. Ex. N° 1/Rol D-035-2018, asi como en el
Resuelvo Il de la Res. Ex. N° 4/Rol D-035-2018.

39¢, Que, adicionalmente, y como medida de
transparencia activa, los documentos y antecedentes que forman parte del procedimiento,
materializados en el respectivo expediente, son puestos a disposicion de la ciudadania en
general, a través del Sistema Nacional de Informacion de Fiscalizacidn Ambiental (en adelante,
“SNIFA”). Por tanto, una vez formulados los cargos en el presente procedimiento, fueron
publicados en SNIFA los antecedentes que lo conforman.

VII. INSTRUMENTOS DE PRUEBA Y VALOR
PROBATORIO

409, Elarticulo 53 de la LO-SMA, establece como
requisito minimo del Dictamen, sefialar la forma mediante la cual se ha llegado a comprobar los
hechos que fundan la formulacién de cargos.

41°.  Que, por otro lado, 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 deberén 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 I6gica, maximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente
afianzados.

A) Presentaciones de la titular

42°. Que, tal como se sefialé en el capitulo
anterior, con fecha 4 de junio de 2018, la titular presenté un programa de cumplimiento, que fue
rechazado. En el escrito que acompafié dicho programa se sefial6 lo siguiente “[...] desde el afio
2015 cuando se informé por primera vez de un hecho infraccional y que paso a decir que durante
el afio 2017, un afio posterior a la Resolucién Exenta N° 1192/16 la empresa efectué una

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 sefialar
que la apreciacion o valoracién de la prueba es el proceso intelectual por medio del cual, el juez o
funcionario publico, da valor, asigna mérito, a la fuerza persuasiva que se desprende del trabajo de
acreditacion y verificacién acaecido por y ante él. Al respecto, véase Tavolari Radl, El Proceso en Accion,
Editorial Libromar Ltda., Santiago, 2000, pag. 282.
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inversion de $32.743.688 (adjunto factura) en adquirir un horno a gas de dltima generacién e
instaldndolo en otro lugar, de tal forma de evitar cualquier tipo de molestia a los vecinos”.
Continla sefialando que se hicieron asesorar por una consultora especialista en materia de
ruidos, realizando dos mediciones de nivel de presién sonora los dias 20 y 27 de marzo de 2018,
tomando dos medidas consistentes en “cambiar el lugar de la fuente de ruido (condensador de
aire) a la sala ubicada a mds de 10 metros del reclamante y por ultimo la sala fue revestida de
acuerdo a lo especificado por la Consultora OCHEM EIRL". A dicho escrito acompafié lo siguiente:
Factura Electronica N° 11641, de 24 de marzo de 2017, describiendo la venta de un horno
ciclotérmico, dos carros inoxidables de coccién y una bandeja enlozada; Factura Electrénica N°
11640, de 24 de marzo de 2017, describiendo la venta de un carro inoxidable para coccién y una
bandeja de aluminio lisa; Informe de Evaluaciéon Ambiental de Ruido Inforui-18-010, de fecha 28
de marzo de 2018, que a su vez estd conformado por fichas de nivel de presién sonora para los
dias 20 y 27 de marzo de 2018 y fotografias simples de las instalaciones.

432, Al respecto, a juicio de esta SMA, todo el
escrito y sus anexos sefialados deben ser rechazados como argumentos o pruebas que vengan
a contradecir el hecho infraccional, la calificacion juridica o la clasificacion del cargo
formulado. En primer lugar, porque las facturas electrénicas acompafiadas son de fecha anterior
a la fecha de fiscalizacion realizada por esta SMA, donde se acreditd una infraccién a la norma
de ruidos y que fue sustento de la posterior formulacién de cargos y del presente procedimiento
sancionatorio. En segundo lugar, porque no existen antecedentes sobre niveles de presién
sonora generados por el supuesto horno y los demds accesorios (carros y bandejas) adquiridos,
por tanto las compras no tienen relacién con el cargo formulado. En tercer lugar, el Informe de
Evaluacion Ambiental de Ruido Inforui-18-010 es realizado por la Consultora OCHEM EIRL, la
cual no se encuentra registrada para ninguno de los alcances autorizados en el Registro Nacional
de Entidades Técnicas de Fiscalizacion Ambiental?, por tanto las mediciones incorporadas en
éste no pueden ser estimadas como validas.

44°.  Que, posteriormente, todo lo anterior es
sin perjuicio de la eventual acreditacién de las circunstancias del articulo 40 de la LO-SMA, tal
como se describird en la seccion correspondiente.

452, Que, con fecha 31 de agosto de 2018, el Sr.
Fernando Waeger, en representacion de la titular, presentd un escrito, sin realizar alegacion
alguna asociada a descargos, acompaiiando lo siguiente: Programa de Cumplimiento Refundido;
Informe de Evaluaciéon Ambiental de Ruido Inforui-18-010, de fecha 28 de marzo de 2018,
elaborado por Consultora OCHEM EIRL, que a su vez estd conformado por fichas de nivel de
presion sonora para los dias 20y 27 de marzo de 2018 y fotografias simples de las instalaciones;
Factura electrénica N° 26, de 11 de abril de 2018, que describe el servicio de desinstalacion y
reubicacion de unidad condensadora de cédmara de panaderia por parte de Servicio y
Comercializaciéon Turboclima SpA a Comercial El Cacique Ltda.; Una fotografia simple de “Pedido
mayorista Easy”, de fecha 10 de abril de 2018, con descripcién de cotizacion de materiales; y una
fotografia simple de boleta de venta mayorista en local comercial, sin fecha legible.

462. Que, a juicio de esta SMA ninguno de los
antecedentes acompaiiados vienen a contradecir el hecho infraccional, la calificacién juridica
o la clasificacién del cargo formulado. Al respecto, el Programa de cumplimiento refundido, al
no ser presentado dentro de plazo es considerado como un escrito dentro del procedimiento en
la fase procesal de Dictamen, al constitutir solo enunciaciones que, no habiendo sido aprobado
como tal, no viene a probar aspecto alguno dentro del procedimiento. En segundo lugar, el
Informe de Ruidos Inforui-18-010 ya fue desestimado en el Considerando 43°. En tercer lugar, la
Factura electrénica N° 26 y las dos fotografias simples, constituyen un indicio de medidas de

2 http://entidadestecnicas.sma.gob.cl/Home/ListadoEtfas
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mitigacién, que serén valoradas, como medios de prueba, en el analisis de la concurrencia de las
circuntancias del articulo 40 de la LO-SMA.

479, Que luego, con fecha 13 de septiembre de
2018, la titular ingresé un escrito mediante el cual, en lo principal, interpuso un recurso de
reposicion en contra de la Res. Ex. N° 4/Rol D-035-2018; en el primer otrosi acompafid
personeria; y en el segundo otrosi acompafié el sobre de Correos de Chile sobre carta certificada
de la Res. Ex. N° 3/Rol D-035-2018. Asi mismo, con fecha 2 de octubre de 2018, la titular ingreso6
un escrito solicitando se resolviera dicho recurso. Este, tal como fue ya sefialado, fue rechazado
en todas sus partes mediante la Res. Ex. N° 5/Rol D-035-2018, de 24 de octubre de 2018. Al
respecto, ninguno de los documentos acompafiados en la presentacién de 13 de septiembre de
2018, vino a contradecir el hecho infraccional, la calificacién juridica o la clasificacion del cargo
formulado.

482.  Que, con fecha 20 de noviembre de 2018,
el Sr. Fernando Waeger, en representacion de la titular, ingresé un escrito sefialando que, a la
fecha, la empresa se encontraba realizando las gestiones necesarias para realizar una medicion
de ruidos mediante una ETFA. Se refirié a la recalendarizacién de dicha medicién debido a la
imposibilidad de medir en el receptor sensible en horario nocturno en la fecha previamente
acordada. Adjunté al escrito ciertos antecedentes que han sido divididos para su analisis en
cuatro secciones: A) Presunta acciéon de medicion de niveles de presién sonora; B) Presunta
Accién 2: mejoramiento y habilitacién de sala para reubicar el condensador; C) Presunta Accion
3: Cambio y traslado condensador cémara de refrigeracion; y D) Presuntas acciones
complementarias.

492.  De esa forma, para A) Presunta accion de
medicion de niveles de presién sonora, acompaiio los siguientes antecedentes: Cotizacion de
medicion de ruido por parte de la empresa Giro Consultores Ltda., de fecha 9 de noviembre de
2018, cddigo FOR-GEN-002-002 v02; Carta, de fecha 14 de noviembre de 2018, cuyo remitente
es el Sr. Fernando Waeger, en representacion de El Cacique Ltda. siendo su destinatario la Sra.
Sandra Marchese, interesada en el procedimiento. Mediante ésta se solicité la posibilidad de
realizar una mediciéon de ruido en su propiedad en horario nocturno. Al respecto, la Sra.
Marchese firma y marca la opcién que no autoriza realizar la medicién segun lo solicitado y pide
su recalendarizacién; Copia del PdC refundido, anexado en el escrito de 31 de agosto de 2018;
Informe de Evaluacidon Ambiental de Ruido Inforui-18-010, de fecha 28 de marzo de 2018,
elaborado por Consultora OCHEM EIRL; Copia cartola histérica de cuenta corriente Banco de
Chile de la Sra. Sara Inés Zarate de Waeger, donde se indica una transferencia de fecha 2 de abril
de 2018 a Ochem Consultores José K.; y una Copia del “Presupuesto de mediciones de Ruido
Ambiental Comercial El Cacique Ltda. [...]” de Ochem Consultores Ltda. de 20 de marzo de 2018.

502. A continuacion, para B) Presunta Accién 2:
mejoramiento y habilitaciéon de sala para reubicar el condensador, acompafio los siguientes
antecedentes: Anexo Plan de cumplimiento Accién Numero 2, sin firma ni fecha, con membrete
del Sr. Rigoberto Gayoso Constructor Civil/Contratista en Construcciones, donde se sefiala
situacién anterior y posterior de la “bodega contigua a la Cdmara de Refrigeracién”, indicando
forma, dimensiones y descripcion del acondicionamiento acustico realizado por la titular; un
croquis de la unidad fiscalizable describiendo la ubicacién del condensador (motor de la camara
de refrigeracion) antes y después de su traslado a una sala especial, acompafiados en el escrito
de 20 de noviembre de 2018; Dos fotografias de Google Earth donde se sefiala la fuente emisora,
el receptor sensible, y la ubicacidn anterior y posterior de la cdmara de refrigeracion trasladada;
Seis fotografias simples, sin fecha ni georreferenciacion que darian cuenta del revestimiento de
la sala donde se ubicaria el motor de la cdmara de refrigeracion; Una fotografia simple de
“pedido mayorista Easy” con descripcion de materiales; Factura electrénica N° 17400499, de 10
de abril de 2018 y Factura electrénica N° 89900327, de 9 de abril de 2018, ambas describiendo
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la venta de materiales de construccidn; Factura electronica N° 82, de 30 de agosto de 2018, que
describe un “servicio de revestimiento con placa motor y compresor camara de frio panaderia;
confeccién e instalacion viga y pilares sobre cajas registradora local venta, reparacién lavaplatos
local venta y revestimiento muro y ventana local”; y la Factura electrénica N° 182 de 21 de
septiembre de 2018 por “servicio de aislacion en poliuretano acustico”.

519, En tercer lugar, para C) Presunta Accion
3: Cambio y traslado condensador camara de refrigeracion, la titular acompafié los siguientes
antecedentes: Factura Electrénica N° 23, de 13 de marzo de 2018, describiendo el servicio de
mano de obra respecto de la mantencion camara de frio, cambio de aire compresor y lavado de
paredes de camara por parte de Servicio y Comercializacién Turboclima SpA a Comercial El
Cacique Ltda.; Anexo donde se decribe el servicio sefialado en la Factura electronica N° 23, sin
firma ni fecha, presuntamente realizado por profesional técnico en refrigeracién; Factura
Electrénica N° 26, de 11 de abril de 2018, que describe el servicio de desinstalacidn y reubicacién
de unidad condensadora de camara de panaderia por parte de Servicio y Comercializacién
Turboclima SpA a Comercial El Cacique Ltda.; Anexo donde se describe el servicio sefialado en la
Factura electrénica N° 26, sin firma ni fecha, presuntamente realizado por profesional técnico en
refrigeracion; Factura Electrénica N° 14808, de 10 de abril de 2018, describiendo la venta de un
condensador; Siete hojas donde se describen las caracteristicas técnicas de los condensadores
Neutrop MT-36, sin indicar niveles de presidn sonora ni decibeles emitidos al ambiente.

52¢, Finalmente, para D) Presuntas acciones
complementarias, consistentes en el cambio de maquina revolvedora y cambio de ovilladora y
el recubrimiento de maquina revolvedora con espuma de poliuretano, la titular acompafé los
siguientes antecedentes: Factura Electronica N° 1738, de 4 de septiembre de 2018, describiendo
la venta de una maquina ovilladora Fort y una amasadora Berto, y Factura Electrénica N° 202, de
31 de octubre de 2018, describiendo el servicio de aislacién acustica de la sala de panaderia.

532,  Que, a juicio de esta SMA ninguno de los
antecedentes acompaiados, descritos en los Considerandos N°s 47 y 52 anteriores, vienen a
contradecir el hecho infraccional, la calificacion juridica o la clasificaciéon del cargo formulado.
Al respecto, el Informe de Ruidos Inforui-18-010 ya fue desestimado en el Considerando 43°.
Por otro lado, el croquis de la unidad fiscalizable, las fotografias sin fecha ni georreferenciacién,
las facturas electrénicas de materiales y servicios prestados y anexos con descripciones de
servicios de obras y caracteristicas de maquinaria constituyen un indicio de medidas de
mitigacién, que seran valorados, como medios de prueba, en el andlisis de la concurrencia de
las circunstancias del articulo 40 de la LO-SMA.

542,  Que, con fecha 3 de diciembre de 2018, el
Sr. Fernando Waeger, en representacion de la titular, ingresé un escrito acompafiando un
informe de medicion de ruidos realizado por Giro Consultores Ltda. de fecha 30 de noviembre
de 2018 denominado “Informe de Inspeccion Ambiental. Panaderia Masapan. Identificacion:
IR181112-M60-PM” de fecha 30 de noviembre de 2018, dando cuenta de una medicidn de nivel
de presion sonora de fecha 28 de noviembre del mismo afio. Dicha medicién tampoco viene a
contradecir el hecho infraccional, la calificacién juridica o la clasificacién del cargo formulado,
sino que mas bien constituye un indicio que la titular tomé medidas de mitigacién durante el
transcurso del presente procedimiento sancionatorio, por lo que sera analizado y ponderado,
como medios de prueba, respecto de la concurrencia de las circunstancias del articulo 40 de la
LO-SMA.

552, Finalmente, respecto de las presentaciones
de la titular, con fecha 11 de enero de 2018, se ingresd un escrito dando respuesta a lo solicitado
mediante la Res. Ex. N° 6/Rol D-035-2018, acompafiando antecedentes sobre cuatro medidas de
mitigacion, una medicién de ruidos y anexando antecedentes de su implementacion;
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Adicionalmente, acompaiié informacién contable constituida por balances y formularios 22 'y 29
de los afios 2016 y 2017. Los antedichos antecedentes no vienen a contradecir el hecho
infraccional, la calificacién juridica o la clasificacién del cargo formulado, sino que mas bien
constituyen un indicio que la titular tomé medidas de mitigacién durante el transcurso del
presente procedimiento sancionatorio, por lo que seran ponderados, como medios de prueba,
respecto de la concurrencia de las circunstancias del articulo 40 de la LO-SMA.

B) Presentaciones de interesado

562. Que, el Unico antecedente acompafiado
por la interesada, Sra. Sandra Marchese, corresponde a la denuncia ingresada con fecha 7 de
febrero de 2018, donde acompafié copia simple de la Res. Ex. N° 4/Rol D-050-2015, el programa
de cumplimiento aprobado en dicho procedimento, el Memoréandum D.S.C. N° 10/2016, mail de
fecha 15 de marzo de 2016, una fotografia de solicitud de medicién en su domicilio de fecha 15
de marzo de 2016 y una fotografia de la obra construida por la titular para mitigar ruidos. Al
respecto, todos estos antecedente fueron tenidos a la vista para formular cargos mediante la
Res. Ex. N° 1/Rol D-035-2018, sin perjucio de permitir en el presente Dictamen probar la
concurrencia de alguna de las circunstancias del articulo 40 de la LO-SMA, tal como se sefialard
en la seccion correspondiente.

C) Acta de fiscalizacion ambiental de nivel de
presion sonora

57°.  Que, en tercer lugar, corresponde sefialar
que los hechos sobre los cuales versa la Formulacién de Cargos han sido constatados por
funcionarios de esta Superintendencia, tal como consta en el Acta de Inspeccién Ambiental que
contiene la inspeccién realizada con fecha 21 de marzo del 2018, asi como en las Fichas de
Informacién de Medicién de Ruido y en los Certificados de Calibracion Periddica vigentes, todos
ellos incluidos en el Informe de Fiscalizacién remitido a esta Division con fecha 4 de abril de
2018. Los detalles de dichos procedimientos de medicion se describen entre los
Considerandos N°s 6 al 12 del presente Dictamen.

582.  Por su parte, el articulo 8° de la LO-SMA
dispone que “El personal de la Superintendencia habilitado como fiscalizador tendra el caracter
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 constituirdn presuncién legal”. Se ha relevado la
importancia de tal articulo al sefialar que “Tal precepto, tiene por Unica funcién entregar el
caracter de ministros de fe a funcionarios de un érgano que es creado por ese cuerpo normativo,
y la razén radica en que ello es una norma imprescindible para el funcionamiento de la nueva

estructura ambiental establecida en esa ley”>.

592.  Asimismo, cabe mencionar lo sefialado por
la Jurisprudencia Administrativa, en relacion 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, esta dotado de una presuncién de veracidad”.

602.  Asuvez, ladoctrina nacional ha reconocido
el valor probatorio a las actas de inspeccion. En este sentido, Jaime Jara y Cristidan Maturana han

3 CORTE SUPREMA. Rol N° 38.340-2016, de 3 de agosto de 2017. Exportadora Los Fiordos Limitada con
Superintendencia del Medio Ambiente. Considerando Décimo Tercero.
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manifestado que "La caracteristica relevante, pero problemdtica, que concierne o las actas de
inspeccién radica en la presuncién de certeza o veracidad que el Derecho reconoceria. En virtud
de esta presuncion se ha estimado tradicionalmente que los hechos reflejados en el acta son
ciertos, salvo prueba en contrario. Es decir, deben tenerse por verdaderos, a menos que quedare
debidamente constatada su falta de sinceridad”*.

Superintendencia
del Medio Ambiente
Gobierno de Chile

612. En consecuencia, la medicion efectuada
por fiscalizadores de la SMA con fecha 21 de marzo de 2018, de nivel de presidon sonora de 49
dB(A), en horario nocturno, condicion interna, ventana cerrada, medido en receptor sensible,
ubicado en Zona Il, goza de una presuncién de veracidad por haber sido efectuada por un
ministro de fe, y no haber sido desvirtuada ni controvertida en el presente procedimiento.

Viil. SOBRE LA CONFIGURACION DE LA
INFRACCION

622.  Considerando lo expuesto anteriormente,
y teniendo en cuenta los principios de la ldgica, 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 D-035-
2018, esto es, la obtencidn, con fecha 21 de marzo de 2018, de nivel de presién sonora de 49
dB(A), en horario nocturno, condicidon interna, ventana cerrada, medido en receptor sensible,
ubicado en Zona Il, por un funcionario de esta Superintendencia del Medio Ambiente.

632.  Finalmente, 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 emisién, en este caso el D.S. N° 38/2011 MMA, por lo que se tiene a su vez por
configurada la infraccidn.

IX. SOBRE LA CLASIFICACION DE GRAVEDAD DE
LA INFRACCION

642. Conforme a lo sefialado en el Capitulo
anterior, el hecho constitutivo de la infraccion que fundé la formulacién de cargos en la
Resolucién Exenta N° 1/Rol D-035-2018, 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 MMA.

652. A suvez, respecto de la clasificacion de las
infracciones, la letra h) del numeral 2 del articulo 36 de la LO-SMA, establece que son
infracciones graves “los hechos, actos u omisiones que contravengan las disposiciones
pertinentes y que, alternativamente: h) Constituyan persistente reiteracion de una misma
infraccion calificada como leve de acuerdo con este articulo”.

662. En este sentido, en relacion al cargo
formulado, se propuso en la formulacién de cargos clasificar dicha infraccién como grave,
fundado en el hecho que mediante la mediante la Resolucién Exenta N° 1192, de fecha 23 de
diciembre de 2016, esta Superintendencia resolvi6 el procedimiento administrativo
sancionatorio Rol D-050-2015, seguido contra Sociedad Comercial El Cacique Limitada, respecto
del hecho consistente en la superacion de los limites maximos de niveles de presion sonora
corregidos establecidos para una Zona ll, que generd el incumplimiento de la norma establecida
enelD.S. N°38/2011 MMA, declarando la ejecucidn satisfactoria del programa de cumplimiento

* JARA Schnettler, Jaime y MATURANA Miquel, Cristidn. "Actas de fiscalizacion y debido procedimiento
administrativo", Revista de Derecho Administrativo N° 3, Santiago de Chile, 2009, p. 11.
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presentado, dando por concluido el procedimiento administrativo sancionador, sin sancion.
Dicho procedimiento sancionatorio fue iniciado a partir de una denuncia de don Mario Marcich
Kusanovic, debido a ruidos generados en la operacién de una panaderia, ubicada en Avenida Las
Encinas N° 01751, comuna de Temuco, cuyo titular era Comercial El Cacique Limitada. Al
respecto, es de opinién de este Fiscal Instructor reclasificar la infraccién a leve, debido a las
razones que a continuacién se expondran.

67°2. Que, al respecto, el articulo 36 establece las
“Circunstancias para la clasificacion de la infraccién segin gravedad™, de esa forma, “las
infracciones descritas en el articulo 35 de la LO-SMA son clasificadas como gravisimas, graves
o leves, en funcion de determinados efectos o caracteristicas que pueden presentar los hechos,
actos u omisiones que contravengan la normativa ambiental, las cuales son especificadas por el
articulo 36 de la LO-SMA”® (el destacado es nuestro).

682. Por su parte, de la Historia de la Ley N°
20.417, se puede derivar ademas el sentido, alcance, objeto y fin del articulo 36:

“El asesor juridico, sefior Luis Cordero, sefialo que si
bien el texto aparece sustituido completamente, la modificacion que se efectua al articulo 36
tiene por objeto efectuar ciertas precisiones para evitar equivocos en la aplicacion de la
potestad sancionatoria.

Sefalé que la disposicion sanciona incumplimientos
normativos, vale decir debe existir infraccion de una norma para que se establezca la sancion,
agregando que la manera como se gradta guarda relacién con el nivel o los resultados que
haya provocado el incumplimiento.

Agregé que el Ejecutivo lo que ha hecho, por esta
via es dar consistencia normativa con la finalidad que se puedan aplicar adecuadamente las
potestades sancionatorias”’ (el destacado es nuestro).

692. Que, el numeral 2 letra h) del articulo 36 de
la LO-SMA prescribe que constituyen infracciones graves “los hechos, actos u omisiones que
contravengan las disposiciones pertinentes y que, alternativamente: h) Constituyan persistente
reiteracion de una misma infraccion calificada como leve de acuerdo con este articulo”. Al
respecto, cabe razonar brevemente sobre esta clasificacion de gravedad, con el fin de
fundamentar debidamente su reclasificacion en el presente Dictamen. En primer lugar, la
“persistencia”, alude a una constancia o duracién a través del tiempo de una conducta, que
segln la RAE se corresponde con el verbo “persistir” que implica “mantenerse firme o constante
en algo” o “Durar por largo tiempo”. Por su parte, la “reiteracion” alude al verbo “reiterar”, que
implica “Volver a decir o hacer algo”. Cabe destacar que dicho verbo esta compuesto por un
sufijo “re” e “iterar”, que por si solo significa “repetir”. Estos elementos de lexicografia permiten
una mejor visualizaciéon del sentido y alcance de la circunstancia de la letra h) y permite decir a
este Fiscal Instructor que ella se refiere, en definitiva, a volver a hacer un mismo y determinado
hecho o acto, de forma constante en el tiempo (reiteracion y persistencia). La LO-SMA redirige
ese volver a hacer de forma constante sobre determinados hechos, actos u omisiones, es decir,
que deben constituir infracciones, no cualquier infraccion, sino ellas que la misma ley califica
como leves, es decir aquellas infracciones con caracter residual en el esquema sancionatorio,
que son todas aquellas que no constituyen infraccién gravisima o grave®,

5 SMA. Bases Metodoldgicas para la Determinacion de Sanciones Ambientales. 2017. p. 17.
6 SMA. Bases..., p. 19.

7 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la Ley N° 20.417. p. 1629.

8 SMA. Bases..., p. 19.
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702. Que, la clasificacion de la gravedad y la
mantencion de ella en casos de infracciones al D.S. N° 38/2011 MMA, en relacidn con el articulo
36 N° 2 literal h) de la LO-SMA, se ha relacionado con los siguientes criterios: a) la cantidad de
informes de fiscalizacién donde se ha constatado superacién a la norma de ruidos; b) la cantidad
de denuncias asociadas a la fuente; y c) la actitud del titular en los procedimientos. Dichos
criterios han permitido configurar la reiteracion y la persistencia, segun lo exiguido por el
numeral 2 letra h) del articulo 36 de la LO-SMA en el Rol D-016-2017, seguido contra Sociedad
Comercial Antillal Ltda., teniendo en cuenta tres informes de fiscalizacién que constataron la
superacion de la norma durante al menos cinco afios, con 3 denuncias por ruidos, que coinciden
en ambos casos en los mismos hechos, fuente de ruido y presunto infractor y una actitud
negativa del titular en los procedimientos (donde no solicité plazos, asistencia, programa de
cumplimiento ni descargos y no respondié al requerimiento de informacién en el primer
procedimiento sancionatorio; mientras que en el segundo incumplié el programa de
cumplimiento).

712. Que, de esa forma, las anteriores
circunstancias que configuraron la persistente reiteracidn en el Rol D-016-2017, seguido contra
Sociedad Comercial Antillal Ltda., distan de forma sufiente en el presente Rol D-035-2018,
seguido contra Comercial El Cacique Ltda., ya que solo se cuenta con un informe de fiscalizacion
en el anterior procedimiento D-050-2015, una denuncia por ruidos, de otro denunciante pero
respecto de la misma fuente, estableciéndose dos superaciones puntuales a la norma de ruidos.
Por su parte, la actitud del titular en el primer procedimiento Rol D-035-2015 implico la
finalizacién del procedimiento sancionatorio mediante la ejecucidn satisfactoria del programa
de cumplimiento. Mientras que en el Rol D-035-2018 se han acreditado medidas de mitigacion
que tendran efecto, como factor de disminucién en la determinaciéon de la sancion en el
presente Dictamen.

722. Las razones anteriores son suficientes para
permitir a este Fiscal Instructor reclasificar la infraccion a leve, cuestién que sin embargo no
libera a esta Superintendencia de justificar debidamente dicha nueva clasificacidn.

732. Al respecto, en materia de clasificacion de
gravedad 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 obligatoria y que
no constituyan infraccion gravisima o grave.

742.  En este sentido, en relacién al cargo
formulado, tal como se ha indicado, en la formulacién de cargos se propuso clasificar la
infraccion como grave, pero en base a los antecedentes que se han explicitado en los
considerandos anteriores, se reclasificara la infraccion como leve, teniendo en cuenta
adicionalmente los siguientes argumentos.

75¢9. 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 infracciéon como gravisima o grave,
con excepcion del numeral 2 letra h) del articulo 36 de la LO-SMA, pero que ya ha sido
descartado en los considerandos siguientes.

762.  En segundo lugar, atendido el tipo de
infracciéon imputada, la otra causal establecida en la LO-SMA, que en el presente caso podria
llevar a concluir que la infraccién 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 poblacion”.
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772. Conforme a lo que se expondra en los
considerandos siguientes de este acto, los antecedentes incorporados al presente
procedimiento permiten concluir que los hechos infraccionales generaron un riesgo de
afectacion a la salud de las personas. Establecido lo anterior, corresponde evaluar si el riesgo es
o no significativo. Para ello, se consideraran tanto las caracteristicas del hecho infraccional,
como las caracteristicas del riesgo ocasionado.

782.  Enlorelativo a las caracteristicas del hecho
infraccional, particularmente respecto de la excedencia, se debe considerar que la norma
infringida establece un limite de emision de 45 dB(A) en Zona Il, en horario nocturno, y que en
este caso se registré un NPC de 49 dB(A), lo que constituye una superacién de 4 dB(A) respecto
del limite normativo. Asimismo, respecto de la cantidad de muestras obtenidas, cabe sefialar
que solo fue posible constatar en una ocasion el incumplimiento de la normativa, con fecha 21
de marzo de 2018, mediante el instrumental y metodologias establecidas en la norma de
emision. En el mismo sentido, respecto de la frecuencia de la actividad, este Instructor tiene en
consideraciéon que, conforme a las méximas de la experiencia, el establecimiento (que fabricay
vende productos de panaderia) desarrollaria sus actividades durante horario diurno y nocturno.
En efecto, de los antecedentes anexados en el escrito de fecha 4 de junio de 2018, se sefiala que
para el condensador (una de las fuentes de ruido) “el equipo funciona aproximadamente cada
30 minutos por un tiempo de uso de aproximadamente 5 minutos. El uso de este equipo es las
24 horas del dia”?. Adicionalmente, esta circuntancia se desprende de la denuncia de fecha 7 de
febrero de 2018, donde se sefiala que la panaderia genera ruidos las 24 horas debido a su
funcionamiento. Por tanto, se considerara la frecuencia y periodo antes sefialado.

792.  Enrelacion alo anterior, es necesario hacer
presente que la presentacidn realizada por la denunciante solo da cuenta de la persistencia de
la emision de ruidos, mas no entrega otros antecedentes. De esta forma, estas presentaciones,
por si solas, no son suficientes para concluir que el supuesto infractor sobrepasaba la normativa
respectiva de manera reiterada u otras caracteristicas (como magnitud, por ejemplo). No
obstante, éstas seran consideradas para efectos de ponderar las circunstancias del articulo 40
de la LO-SMA.

802.  Enlorelativo a las caracteristicas del riesgo
ocasionado, y como se detallara en los considerandos y siguientes, corresponde decir que la
exposicion al ruido tiene un impacto negativo en la calidad de vida de las personas. Asimismo,
en lo relativo a la poblacién receptora, en el presente procedimiento no constan antecedentes
que acreditan la presencia de personas con calidad de receptor vulnerable en el area de
influencia y que padezcan o padecieron problemas médicos.

812.  Por tanto, analizadas las caracteristicas del
hecho infraccional y del riesgo ocasionado, no es posible establecer, de manera fehaciente, que
el riesgo ocasionado a la salud de las personas tenga la calidad de significativo, ya que no hay
antecedentes que permitan llegar a dicha conclusidn.

829, En razon de lo anterior, de lo expuesto en
los considerandos precedentes se desprende que, para efectos del presente procedimiento
sancionatorio, el incumplimiento del D.S. N° 38/2011 MMA, por parte de la Sociedad Comerecial
El Cacique Limitada, ha configurado un riesgo para la salud de la poblacién, pero que no reviste
las caracteristicas de significativo, sin perjuicio de que el nivel de riesgo no significativo sera
ponderado en la seccidn correspondiente de este Dictamen.

% Escrito de fecha 4 de junio de 2018. Anexo: Informe de Evaluacidn Ambiental de Ruido Inforui-18-010,
p- 2.
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832. Por ultimo, es pertinente hacer presente que
de conformidad con lo dispuesto en la letra c) del articulo 39 de la LO-SMA, las infracciones leves
podran ser objeto de amonestacién por escrito o multa de una hasta mil unidades tributarias
anuales.

X. PONDERACION DE LAS CIRCUNSTANCIAS
DEL ARTICULO 40 DE LA LO-SMA
APLICABLES QUE CONCURREN A LA
INFRACCION

A) Rango de sanciones aplicables segiin gravedad
asignada a la infraccion

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

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

862. La determinacion especifica de la sancién
que debe ser aplicada dentro de dicho catdlogo, esta sujeta a la configuracion de las
circunstancias indicadas en el articulo 40 de la LO-SMA.

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

B) Aplicacidn de las circunstancias del articulo 40 de
la LO-SMA, al caso particular

882.  El articulo 40 de la LO-SMA, dispone que
para la determinacién 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®.

10 En cuanto al dafio causado, la circunstancia procede en todos los casos en que se estime exista un dafio
o consecuencia negativa derivada de la infraccidn, 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
objetivamente creado por un hecho, acto u omisién imputable al infractor, susceptible de convertirse en
un resultado dafoso.

17



Gobierno
de Chile

Superintendencia
del Medio Ambiente
Gobierno de Chile

N7 SMA

b) El numero de personas cuya salud pudo
afectarse por la infraccion™.

c) El beneficio econémico obtenido con motivo
de la infraccion*.

d) La intencionalidad en la comision de la

infraccién y el grado de participacion en el
hecho, accién u omisién 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°7°.

h) El detrimento o vulneracion de un drea
silvestre protegida del Estado®’.

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

Superintendencia, sea relevante para la
determinacion de la sancion”®.

892. En este sentido, corresponde desde ya
indicar que la circunstancia de la letra h) del articulo 40 de la LO-SMA, no es aplicable en el
presente procedimiento, puesto que la titular no se encuentra en un drea silvestre protegida del
Estado, ni la letra g), pues si bien el infractor presenté un Programa de Cumplimiento en el
procedimiento, el mismo fue rechazado mediante Resolucién Exenta N° 4/Rol D-035-2018, de 30
de agosto de 2018. Respecto a las circunstancias del articulo 40 de la LO-SMA que corresponde
aplicar, a continuacién, se expone la propuesta de ponderacion de dichas circunstancias.

11 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 crénicas, y también la generacién de condiciones de riesgo, sean o no de
importancia.

12 Esta circunstancia se construye a partir de la consideracion en la sancién de todas aquellas ganancias o
beneficios econémicos que el infractor ha podido obtener por motivo de su incumplimiento. Las ganancias
obtenidas como producto del incumplimiento pueden provenir, ya sea por un aumento en los ingresos, o
por una disminucién en los costos, o una combinacion de ambos.

13 En |o referente a la intencionalidad en la comisidn de la infraccién, es necesario manifestar que ésta
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 contravencién a ellas, asi como de la antijuricidad asociada a dicha contravencion.
Por ltimo, sobre el grado de participacién en el hecho, accién u omisidn, 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.

14 |5 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 de proyecto, actividad, establecimiento, instalacién o faena que ha sido
objeto del procedimiento administrativo sancionatorio.

15 La capacidad econdmica atiende a las particulares facultades o solvencia del infractor al momento de
incurrir en el pago de la sancién.

16 Esta circunstancia se determina en funcidon de un analisis respecto del grado de ejecucién de un
programa de cumplimiento que haya sido aprobado en el mismo procedimiento sancionatorio

17 Esta circunstancia se determina en funcién de un andlisis respecto de la afectacion que un determinado
proyecto ha causado en un drea protegida.

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

902.  Elbeneficio econémico (“BE”) obtenido por
la infraccion equivale al valor econdmico que significa para el infractor la diferencia entre cumplir
con la normativa y no cumplir con ella. En este sentido, el BE debe ser analizado, en primer lugar,
através de la identificacién de su origen, es decir, si fue originado por el retraso o por el completo
ahorro de costos por motivo de la infraccién, u originado a partir de un aumento de ingresos.
Estos costos o ingresos deben ser cuantificados, asi como también deben configurarse los
escenarios de cumplimiento e incumplimiento, a través de la identificacion de las fechas reales
o estimadas que definen a cada uno. Luego, se debe valorizar la magnitud del beneficio
econémico obtenido a partir del modelo de estimacién que la SMA utiliza para este fin, el cual
se encuentra explicado en el documento que describe las Bases Metodoldgicas. En este caso, se
considerd, para efectos de la estimacion, una fecha de pago de multa al 18 de febrero de 2019y
una tasa de descuento de un 9,3%, en base a informacién financiera de la empresa, parametros
economicos de referencia generales y parametros especificos del rubro de procesamiento de
alimentos que maneja esta SMA. Por dltimo, cabe sefialar que todos los valores en UTA que se
presentan a continuacidn, se encuentran expresados al valor de la UTA del mes de enero de
2019%.

919, En este sentido, se describen a
continuacion los elementos que configuran ambos escenarios, para luego exponer el resultado
de la aplicacién de la metodologia de estimacién de beneficio econémico utilizada por esta
Superintendencia.

(a) Escenario de Incumplimiento

929, Que, en el presente caso, el escenario de
incumplimiento en el que se comete la infraccién, se constatd en virtud de la medicién de ruido
efectuada por personal técnico de esta SMA, segln consta en la Ficha de Evaluacién de Niveles
de Ruido, donde se consigna el incumplimiento al D.S. N°38/2011 MMA. En efecto, la medicion
de fecha 21 de marzo de 2018, realizadas en la casa habitacién ubicada en Isabel Riquelme N°
01770 de la ciudad de Temuco, efectuada en el Receptor R1, en condicién interna y horario
nocturno, registra un NPC de 49 dB(A), es decir, una excedencia de 4 dB(A) para zona II.

932.  De la situacién anterior y, dado que, como
se indico en el Capitulo V de este Dictamen, el titular no presenté alegacion referida a los hechos
objeto de la Formulacién de Cargos y tampoco presenté prueba en contrario respecto de los
hechos constatados en el Acta de Inspeccién Ambiental que contiene la fiscalizacidn realizada el
dia 21 de marzo de 2018, se concluye, razonablemente, que la empresa, al momento de la
inspeccion ambiental, no habia efectuado las inversiones necesarias relativas a implementar
la infraestructura necesaria y suficiente para mitigar el ruido proveniente de su propia
actividad productiva, que le permitiese cumplir con la normativa vigente.

(b) Escenario de Cumplimiento

942.  Considerando que el beneficio econdmico
equivale al valor econémico que significa para el infractor la diferencia entre cumplir con la
normativa y no cumplir con ella, y habiendo identificado ya el escenario de incumplimiento,
corresponde a continuacién determinar el escenario de cumplimiento. Para ello, se deben
identificar los costos o inversiones necesarios para ejecutar acciones o implementar medidas de
mitigacion de ruido, los que, de haber sido realizados, habrian posibilitado el cumplimiento de

191 UTA = $580.236 de acuerdo a http://www.sii.cl/valores_y_fechas/utm/utm2019.htm
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los limites de presion sonora establecidos en el D.S. N° 38/2011 MMA, y por tanto, evitado el
incumplimiento.

952, Debido a lo anterior, resulta necesario
identificar las medidas de naturaleza mitigatoria de ruidos para implementar en la fuente de
ruidos identificada como “Panaderia Las Encinas”, en el que se realizan actividades de fabricacién
de pan y productos de panaderia y pasteleria, medidas que deben mitigar la emision de ruidos
molestos hacia los receptores sensibles hasta un nivel que permita cumplir con la normativa
vigente. La determinacién de dichas medidas debe considerar que la emisién de ruidos molestos
se genera debido a las actividades realizadas en dicho local, tomando en cuenta los costos de
mercado asociados a su implementacion.

962. Para la determinacion de dichas medidas,
resulta necesario relevar los aspectos propios de la actividad, para lo cual se deben considerar
los antecedentes aportados en el marco de la presente instruccién del procedimiento
sancionatorio, en especial, los incorporados mediante escrito de fecha 11 de enero de 2018, por
el cual se dio respuesta a la Res. Ex. N° 6/Rol D-035-2018, que solicité informacion de acciones
de mitigacion realizadas. Dichos antecedentes dan cuenta de un total de 4 medidas de naturaleza
mitigatoria, sin embargo, para efectos de considerarlas o no idéneas, es decir, analizar si se
realizé la inversion necesaria para lograr el cumplimiento de la norma de ruido es un asunto que
se detallard mas adelante, en el apartado referente a medidas correctivas.

972.  Asi, en primer lugar, se indicd la ejecusion
de la medida de traslado de la unidad condensadora de cdmara de frio ubicada en el exterior
(techo del local), la que originalmente se encontraba a una altura de 2.5 mt., trasladdndose hacia
una sala contigua cerrada en todos sus lados, ubicando el condensador a nivel de piso. Lo
anterior, se acredita mediante la Factura Electrénica N°26 emitida por parte de la empresa
Servicios y Comercializacién Turboclima SpA, de fecha 11 de abril de 2018, presentada a esta
SMA, por un total de $467.399, es decir 0,82 UTA.

982.  Junto con lo anterior, se indica la medida de
acondicionamiento de la sala para la reubicacién de la unidad condensadora de camara de frio,
la cual consistié en la reestructuracién de la sala de dimensiones 5x4 metros, la que fue revestida
con material OLB 8 mm Masisa, y espuma de poliuretano acustico colocada sobre entramado a
los muros lado Norte, Oeste y del cielo de la sala. En todo el cielo se colocé ademas Fieltro para
la condensacion y Aislante Térmico y Acustico en toda la superficie del techo marca FISITERM.
Lo anterior se acredita mediante la Factura Electrénica N° 17400499 por parte de la empresa
Easy Retail S.A, de 10 de abril de 2018, por un monto de $108.827, es decir 0,19 UTA; la Factura
Electrénica N°82 por parte de Rigoberto Eudulio Gayoso Galvez, de 30 de agosto de 2018, por
un monto de $642.600, vale decir 1,12 UTA; y, la Factura Electrénica N°182 por parte de
Prestacién de Servicios de Aislacion en Obras Hector Neldo Mufioz Suazo, de 21 de septiembre
de 2018, por un monto de $238.000, vale decir 0,41 UTA.

999, De esta manera, los costos de las medidas
de naturaleza mitigatoria consideradas por esta SMA, en un escenario de cumplimiento,
ascienden a un total de $929.427, es decir 1,62 UTA, los cuales, de haber sido invertidos a
tiempo por la empresa, habrian posibilitado el cumplimiento de los limites de presién sonora
establecidos en el D.S. N° 38/2011 MMA. Lo anterior se ratifica de acuerdo a los resultados de
la medicién de ruido de 28 de noviembre de 2018%, esto es, una vez implementadas las
medidas de naturaleza mitigatoria de ruido, realizada por una ETFA. Luego, de acuerdo a las

20 | 3 evaluacién del cumplimiento de la normativa vigente en base a los niveles de presion sonora
corregidos, en horario nocturo alcanza un valor de 43 dB(A), cumpliendo con el valor establecido en la
norma de 40 dB(A).
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bases metodoldgicas para la determinacidn de sanciones ambientales, el beneficio econdmico
estimado asociado a esta infraccién asciende a 0,05 UTA, el cual se resume en la Tabla N2 4
siguiente.

Tabla N° 4: Resumen Beneficio Econdmico Panaderia Las Encinas

Costos
Fecha de Retrasado Beneficio
Tipo de gasto Medida cumplimiento a (UTA) econdémico
tiempo cumplimiento a (UTA)
tiempo
Gastosd Traslado de la unidad
astos de i
. B condensadora de camara de 11 de abril de 0,82
implementacion de frio 2018
I
medidas de — -
N ’ Acondicionamiento de la sala 0,05
naturaleza mitigatoria | eaal idad
ara la reubica ela a i
de ruido en Panaderia P I cnon' S 21 de septiembre 1,62
. condensadora de cdmara de de 2018
Las Encinas j
frio
Total 2,44 0,05

Fuente: SMA. Elaboracién propia.

100¢. Que, por tanto, la presente circunstancia
sera considerada como un factor en la determinacién de la propuesta de sancién especifica
aplicable a la infraccidn.

b. Componente de afectacién

b.1. Valor de seriedad

1012. Conforme a las Bases Metodoldgicas, el valor
de seriedad se determina a través de la asignacién de un puntaje de seriedad al hecho
constitutivo de infraccion, en forma ascendente, conforme al nivel de seriedad de los efectos de
la infraccién, o de la importancia de la vulneracién al sistema juridico de proteccién ambiental.
De esta forma, se procedera a ponderar las circunstancias que concurren en la especie y que
constituyen este valor, esto es: la importancia del dafio causado o del peligro ocasionado; el
numero de personas cuya salud pudo afectarse; y el andlisis relativo a la importancia de la
vulneracion al sistema juridico de protecciéon ambiental. Quedan excluidas del analisis las
circunstancias establecidas en las letras h) y g) del articulo 40 de la LO-SMA, pues en el presente
caso no resultan aplicables, conforme a lo indicado en el Considerando N° 81 del presente
Dictamen.

b.1.1. La importancia del dafio causado o del
peligro ocasionado (letra a)

1022. La letra a) del articulo 40 de la LO-SMA se
vincula a los efectos ocasionados por la infraccion cometida, estableciendo dos hipotesis de
procedencia: la ocurrencia de un dafio, o la ocurrencia de un peligro atribuible a la infraccién
cometida por el titular. En razon de lo anterior, se debe determinar si en el presente
procedimiento sancionatorio se configura un dafio, o un peligro atribuible a la infraccion
cometida, y, en cualquiera de los dos casos, evaluar su importancia.

1032. Enlorelativo al dafio, es importante destacar

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

1042. En el presente caso, no existen antecedentes
que permitan confirmar la generacion de un dafio producto de la infraccion, al no haberse
constatado una pérdida, disminucién, detrimento o menoscabo significativo al medio ambiente
0 uno o0 méas de sus componentes, ni afectacion a la salud de las personas. Por lo tanto, el dafio
no esta acreditado en el presente procedimiento sancionatorio.

1052. En cuanto al concepto de peligro, los
tribunales ambientales han indicado que “De acuerdo al texto de la letra a) del articulo 40,
existen dos hipGtesis diversas que permiten configurarla. La primera de ellas, es de resultado,
que exige la concurrencia de un dafio; mientras que la segunda, es una hipdtesis de peligro
concreto, de ahi que el precepto hable de “peligro ocasionado”, es decir, requiere que se haya
presentado un riesgo de lesion, mds no la produccion de la misma”** (el destacado es nuestro).
Vale decir, la distincidn que realizan los tribunales entre el dafio y el peligro indicados en la letra
a) del articulo 40 de la LO-SMA, se refiere a que en la primera hipdtesis -dafio- la afectacion debe
haberse producido, mientras que en la segunda hipétesis -peligro ocasionado- basta con que
exista la posibilidad de una afectacién, es decir, un riesgo. En razon de lo anterior, para
determinar el peligro ocasionado, se debe determinar si existié o no un riesgo de afectacion.

1062. Conforme a lo ya indicado, el SEA —en el
marco de una evaluacion del riesgo para la salud de la poblaciéon— definié el concepto de riesgo
como la “probabilidad de ocurrencia del efecto adverso sobre el receptor”*. En este sentido, el
mismo organismo indica que, para evaluar la existencia de un riesgo, se deben analizar dos
requisitos: a) si existe un peligro®® y b) si se configura una ruta de exposicion que ponga en
contacto dicho peligro con un receptor sensible?’, sea esta completa o potencial®. EI SEA ha
definido el peligro como “capacidad intrinseca de una sustancia, agente, objeto o situacion de
causar un efecto adverso sobre un receptor”*. Conforme a lo anterior, para determinar si existe
un riesgo, a continuacién, se evaluara si en el presente procedimiento los antecedentes permiten
concluir que existié un peligro, y luego si existié una ruta de exposicién a dicho peligro.

1079. En relaciéon al primer requisito relativo a la
existencia de un peligro, entendido como capacidad intrinseca de una sustancia, agente, objeto
o situaciéon de causar un efecto adverso sobre un receptor, el conocimiento cientificamente

21 ||tre. Segundo Tribunal Ambiental, sentencia en causa Rol R-128-2016, de fecha 31 de marzo de 2017 [caso MOP —
Embalse Ancoa]

22 Servicio de Evaluaciéon Ambiental. 2012. “Guia de evaluacién de impacto ambiental, riesgo para la salud de la
poblacién”. pag. 19. Disponible en linea:

http://www.sea.gob.cl/sites/default/files/migration_files/20121109 GUIA RIESGO_A LA SALUD.pdf

23 En este punto, debe indicarse que el concepto de “peligro” desarrollado por el SEA se diferencia del concepto
desarrollado por los tribunales ambientales de “peligro ocasionado” contenido en la letra a) del articulo 40 de la LO-
SMA.

24 Servicio de Evaluacion Ambiental. 2012. “Guia de evaluacién de impacto ambiental, riesgo para la salud de la
poblacién”. pag. 19. Disponible en linea:

http://www.sea.gob.cl/sites/default/files/migration files/20121109 GUIA RIESGO_A_LA SALUD.pdf

25 \/éase Servicio de Evaluacién Ambiental. 2012. “Guia de evaluacién de impacto ambiental, riesgo para la salud de
la poblacién”. Al respecto, una ruta de exposicién completa, es la que se configura cuando se presentan todos los
elementos enlistados en la pagina 39 del documento, y una ruta de exposicién potencial es aquella a la que le falta
uno o mas de los elementos indicados, pero respecto de la cual existe informacidn disponible que indica que la
exposicion es probable.

26 [dem.
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afianzado? ha sefialado que los efectos adversos del ruido sobre la salud de las personas,
reconocidos por la Organizacién Mundial de la Salud y otros organismos como la Agencia de
Proteccion Ambiental de EEUU, y el Programa Internacional de Seguridad Quimica (IPCA), son:
efectos cardiovasculares, respuestas hormonales (hormonas de estrés) y sus posibles
consecuencias sobre el metabolismo humano y sistema inmune, rendimiento en el trabajo y la
escuela, molestia, interferencia en el comportamiento social (agresividad, protestas y sensacion
de desamparo), interferencia con la comunicacién oral, efectos sobre fetos y recién nacidos y
efectos sobre la salud mental?.
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1082. Que, respecto al peligro especifico del ruido
nocturno, se puede sefialar que existe evidencia suficiente de sus efectos inmediatos sobre el
suefio y calidad de vida y bienestar. Respecto a la calidad del suefio, el ruido nocturno, genera
efectos como: despertarse durante la noche o demasiado temprano, prolongacion del periodo
del comienzo del suefio, dificultad para quedarse dormido, fragmentacién del sueno, reduccidn
del periodo del suefio, e incremento de la movilidad media durante el suefio. Respecto a la
calidad de vida y bienestar, existe evidencia relativa a efectos como molestias durante el suefio
y uso de somniferos y sedantes. También, el ruido nocturno puede afectar condiciones médicas,
provocando insomnio (diagnosticado por un profesional médico). Ademas de efectos directos en
el suefio, el ruido durante el suefio provoca: incremento de la presién arterial, de la tasa cardiaca
y de la amplitud del pulso, vasoconstriccién, cambios en la respiracién, arritmias cardiacas,
incremento del movimiento corporal, ademds de procesos de excitacion de los sistemas nervioso
central y vegetativo?.

1099. Luego, la exposicién al ruido tiene un
impacto negativo en la calidad de vida de las personas por cuanto incide en la generacion de
efectos emocionales negativos, tales como irritabilidad, ansiedad, depresidn, problemas de
concentracion, agitacién y cansancio, siendo mayor el efecto cuanto mas prolongada sea la
exposicién al ruido®.

1102. Conforme a lo indicado en los considerandos
anteriores, el ruido es un agente con la capacidad intrinseca de causar un efecto adverso sobre
un receptor, por lo que se configura el primer requisito del riesgo.

111°. En relacién al segundo requisito del riesgo,
relativo a determinar si se presenté una ruta de exposicién completa®, es posible afirmar que
existe una fuente contaminante de ruido y mecanismo de salida identificados, que en este caso
corresponde a la Panaderia Las Encinas y sus actividades generadoras de ruido como son sus
procesos industriales de fabricacion de productos de panaderia y relacionados; que, se identifica

¥ World Health Organization Regional Office for Europe. Night Noise Guidelines for Europe (2009). WHO Regional
Office for Europe Publications. Disponible online en: http://www.euro.who.int/_data/assets/pdf_file/0017
/43316/E92845.pdf.

28 Guia OSMAN Andalucia. Ruido y Salud (2010), pagina 19.

2 jdem, paginas 22-27.

30 jdem.

31 Una ruta de exposicion se define como el proceso por el cual una persona se ve expuesta a contaminantes que se
originan en alguna fuente de contaminacidn. La ruta de exposicion completa se configura cuando todos los siguientes
elementos estdn presentes: Una fuente contaminante, por ejemplo, una chimenea o derrame de combustible; un
mecanismo de salida o liberacién del contaminante; medios para que se desplace el contaminante, como las aguas
subterraneas, el suelo y el subsuelo, el agua superficial, la atmésfera, los sedimentos y la biota, y mecanismos de
transporte; un punto de exposicién o un lugar especifico en el que la poblacién puede entrar en contacto con el
contaminante; una via de exposicién por medio de la que los contaminantes se introducen o entran en contacto con
el cuerpo (para contaminantes quimicos, las vias de exposicion son inhalacién [p. e]., gases y particulas en suspension],
ingesta [p. ej., suelo, polvo, agua, alimentos] y contacto dérmico [p. ej., suelo, bafio en agua]); y una poblacién
receptora que esté expuesta o potencialmente expuesta a los contaminantes. Al respecto, véase “Servicio de
Evaluacion Ambiental. 2012. “Guia de evaluacién de impacto ambiental, riesgo para la salud de la poblacién”, pagina
39,
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mas de un receptor cierto®, en este caso el denunciante, y un punto de exposicion, que en este
caso es el receptor identificado en la ficha de medicién de ruidos como R1, ubicado en calle
Isabel Riquelme N° 01770, comuna de Temuco, Region de la Araucania; y un medio de
desplazamiento que en este caso son la atmdsfera y las paredes que transfieren las vibraciones.
En otras palabras, se puede afirmar que, al constatarse la existencia de personas expuestas al
peligro ocasionado por el nivel de presién sonora emitida por la fuente, cuyo valor registrado
excedié los niveles permitidos por la norma, se configura una ruta de exposicion completa y, por
tanto, se configura, a su vez, un riesgo.

1122. En razdn de lo anterior, se presentan los dos
requisitos para configurar la existencia de un riesgo a la salud de la poblacién. Una vez
determinado esto, corresponde ponderar su importancia. La importancia alude al rango de
magnitud, entidad o extensiéon de los efectos generados por la infraccion, o infracciones,
atribuidas al infractor. Esta ponderacién permitird que este elemento sea o no incorporado en la
determinacién de la respuesta sancionatoria que realiza la SMA.

1132. Que, conforme a lo ya expuesto en el
Capitulo IV del presente Dictamen, en la respectiva Ficha de Medici6n de ruido, correspondiente
a la inspeccién de fecha 21 de marzo del 2018, realizada en la casa habitacion ubicada en la calle
Isabel Riquelme N° 01770, comuna de Temuco, Regién de la Araucania, se registré en el Receptor
R1, en horario nocturno, en condicion interna, con ventana cerrada, una excedencia de 4 dBA,
en una zona clasificada en el Plan Regulador Comunal de Temuco como Zona ZM2, homologable
aZona I, de acuerdo al D.S. N°38/2011 MMA. Este registro implica el doble de energia del sonido
respecto de aquella permitida por el nivel de ruido tolerado por la norma. Por tanto, es posible
afirmar razonablemente que a mayor nivel de presidon sonora por sobre el limite normativo,
mavyor es la probabilidad de ocurrencia de efectos negativos sobre el receptor, es decir, mayor es
el riesgo ocasionado.

1142. En este mismo sentido, uno de los elementos
que incide en la probabilidad de ocurrencia de estos efectos, en el caso concreto, es la frecuencia
de exposicion al ruido por parte del receptor. Al respecto, tal como se ha mencionado en el
presente Dictamen, la empresa desarrollaria sus actividades durante horario diurno y nocturno,
En efecto, de los antecedentes anexados en el escrito de fecha 4 de junio de 2018, se sefala en
relacién al condensador (una de las fuentes de ruido) que “el equipo funciona aproximadamente
cada 30 minutos por un tiempo de uso de aproximadamente 5 minutos. El uso de este equipo es
las 24 horas del dia”3*. Adicionalmente, esta circuntancia se desprende de la denuncia de fecha
7 de febrero de 2018, donde se sefiala que la panaderia genera ruidos las 24 horas debido a su
funcionamiento. Por tanto, se considerara la frecuencia y periodo antes sefialado.

1152. Que, en razén de lo expuesto, si bien no se
ha constatado de manera formal un perjuicio en la salud de los receptores sensibles debido al
ruido, los antecedentes disponibles en el presente procedimiento sancionatorio permiten
concluir que se configuré un riesgo a la salud de las personas que viven o trabajan en los
inmuebles aledafios a dicha fuente, pero que dicho riesgo no reviste las caracteristicas de
significativo, razén por la cual serd considerado en esos términos en la determinacion de la
sancion especifica.

32 Servicio de Evaluacién Ambiental. 2012. “Guia de evaluacién de impacto ambiental, riesgo para la
salud de la poblacion”, pagina N°20.

33 https://www.ccohs.ca/oshanswers/phys_agents/noise_basic.html

34 Escrito de fecha 4 de junio de 2018. Anexo: Informe de Evaluacién Ambiental de Ruido Inforui-18-010,
P 2
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b.1.2 El numero de personas cuya salud pudo
afectarse por la infraccién (letra b)

116°. Que, en primer lugar, es menester aclarar
que la afectacion concreta o inminente a la salud atribuida al comportamiento de un infractor,
determina la gravedad de la infraccion, mientras que el nimero de personas que pudieron verse
afectadas determinara la entidad y cuantia de la sancién a aplicar, sin perjuicio de la clasificacién
que se asigno con anterioridad. Se introduce asi, un criterio numérico de ponderacion.

117°. En ese orden de ideas, si bien los
antecedentes acompafiados en el presente procedimiento han permitido constatar la existencia
de un peligro de afectacion a la salud de las personas, esta circunstancia, al utilizar la férmula
verbal “pudo afectarse”, incluye el riesgo significativo y el riesgo que no es significativo para la
salud de la poblacién. De esta manera, se aplica tanto para afectaciones inminentes, afectaciones
actuales a la salud, enfermedades cronicas y la generacién de condiciones de riesgo,
circunstancia que permite evaluar no solo el nimero de personas cuya salud se vio afectada de
manera cierta, sino también el nimero de potenciales afectados.

1182. El razonamiento expuesto en el parrafo
precedente ha sido corroborado por la Excelentisima Corte Suprema, en sentencia de fecha 04
de junio de 2015, dictada en autos caratulados “Sociedad Eléctrica Santiago S.A contra
Superintendencia del Medio Ambiente”, Rol N° 25931-2014, que establecié 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 afectacion, cuestion que la SMA realizé en monitoreos
nocturnos en que quedo establecido la superacién de los niveles establecidos en el Decreto
Supremo N° 146 del afio 1997".

1192. En consecuencia, con el objeto de
determinar el nimero de eventuales afectados por los ruidos emitidos desde la fuente emisora,
se procedid a evaluar el nimero de habitantes que se ven potencialmente afectados debido a
las emisiones de dicha fuente. Para lo anterior se procedid, en primera instancia, a establecer
un Area de Influencia (“Al”) de la fuente de ruido, considerando que ésta se encuentra en una
zona de uso comercial y residencial.

12092. Para determinar el Al, se considerd el hecho
que la propagacién de la energia sonora se manifiesta en forma esférica, asi como su
correspondiente atenuacién con la distancia, la que indica que, al doblarse la distancia se
disminuye 6 dB(A) la presién sonora. Para lo anterior, se utilizé la expresion que determina que
la amplitud del nivel de presidn del sonido emitido desde una fuente puntual es, en cada punto,
inversamente proporcional a la distancia a la fuente, para lo cual se utilizé la siguiente férmula3:

Ecuacion N2 1

L,=L.—201log, —:— db

x

121°. De esa forma, se tuvieron en cuenta cuatro
factores relevantes para la determinacién de dicha area de influencia: en primer lugar, se utilizé
la expresion sefialada en el considerando anterior; en segundo lugar, se considerd la utilizacién
del peor escenario de incumplimiento registrado por las mediciones validadas en el presente

3 Harris, Cyril, Manual para el control de ruido Instituto de estudios de administracién local, Madrid, 1977. P. 74
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sancionatorio, el que estd compuesto por el drea de influencia determinada en base a la
medicién de 49dB(A) registrada, correspondiente al peor escenario, el cual fue obtenido en el
Receptor sensible N2 1 (“R1”); en tercer lugar, se contemplé la distancia lineal que existe entre
la fuente y R1, la que corresponde a aproximadamente 4 metros; y, finalmente, se considero el
escenario de cumplimiento, el que corresponde a 45 dB(A) conforme al Titulo IV articulo 7 del
D.S. N° 38/2011 MMA.

1222. Asi, en base a lo expuesto en el considerando
anterior, y aplicando lo indicado en la Ecuacion N2 1, se estimé que el ruido a través de una
propagacion sonora en campo libre, alcanza el nivel de cumplimiento de la norma segun el D.S.
N° 38/2011 MMA a una distancia de 6 metros desde la fuente emisora, circuntancia que se
grafica en la siguiente imagen.

1232. De este modo, se determind un Area de
Influencia (“Al”), o Buffer, cuyo centro en este caso, corresponde al punto medio del
establecimiento ubicado en Avenida Las Encinas N° 1751, comuna de Temuco, Region de La
Araucania, seglin se expresa en el acta de fiscalizacion de 21 de marzo de 2018, con un radio de
6 metros aproximadamente.

Figura N° 1

Leyenda
< Aronde fluenciy

@ w
@ wazans

“ It » i - ‘ Lo . e "r e
Figura N° 1. Dentro del perimetro de color blanco que determina el area de influencia de Panaderia Las
Encinas, se muestra en color celeste la manzana censal M1, interceptada. Fuente: Elaboracion propia en

base a aplicacién Google Earth y coberturas del censo 2017 para la Regién de la Araucania, en la comuna

de Temuco.

1242, Una vez determinada el Al, se procedid a
interceptar dicha informacién con los datos de densidad de poblacion y vivienda por manzana
censal®® del Censo 2017, para la comuna de Temuco, disponibles en el portal del Instituto
Nacional de Estadisticas. En base a ello, se identificé que el Al intercepta 1 manzana, la cual se
muestra en la Figura N°1 como M1. Asi, el Al de manera conservadora, se sobrepone a una
cantidad de 3 viviendas contiguas a la fuente emisora de ruido y asumiendo la existencia de un

36 Cada manzana censal representa a la unidad geogréfica basica con fines estadisticos y contiene un grupo
de viviendas contiguas o separadas, edificios, establecimientos y/o predios, delimitados por rasgos
geograficos, culturales y naturales
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hogar por cada vivienda, se utiliz la cifra de poblacién del censo de poblacién y vivienda del afio
2017, en el cual se determina que hay un promedio de 3,1 personas por hogar en el pais®’.

125°. En base a lo anterior, se estimd que el
numero de personas potencialmente afectadas por la fuente emisora, alcanza al menos 9
personas dentro del area de influencia.

126°2. En  conclusién, si  bien no existen
antecedentes que permitan afirmar con certeza que existan personas cuya salud se vio
directamente afectada producto de la actividad generadora de ruido, si existen antecedentes de
riesgo respecto al nimero de potenciales afectados, es decir, de personas cuya salud podria
haberse visto afectada por la ocurrencia de la infraccién.

127¢°. Por lo tanto, la presente circunstancia serd
considerada en la determinacidn de la propuesta de sancién especifica aplicable a la infraccion.

b.1.3 La importancia de la vulneraciéon al
sistema juridico de proteccion ambiental (letra

i)

1282. Laimportancia de la vulneracion al sistema
juridico de proteccién ambiental es una circunstancia que permite valorar la relevancia que un
determinado incumplimiento ha significado para el sistema regulatorio ambiental, mas alld de
los efectos propios que la infraccién ha podido generar. La valoracién de esta circunstancia
permite que la sanciéon cumpla adecuadamente su fin preventivo, y que se adecue al principio
de proporcionalidad entre la infraccion y la sancién.

129°. Cada infraccion cometida afecta |Ia
efectividad del sistema juridico de proteccién ambiental, pero esta consecuencia negativa no
tendra siempre la misma seriedad, sino que dependerd de la norma especifica que se ha
incumplido, asi como la manera en que ha sido incumplida. Al ponderar la importancia de la
vulneracién al sistema juridico de proteccién ambiental se deben considerar aspectos como: el
tipo de norma infringida, su rol dentro del esquema regulatorio ambiental, su objetivo ambiental
y las caracteristicas propias del incumplimiento que se ha cometido a la norma.

1302. 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 infraccidn es configurada. Esto se
diferencia de las circunstancias que se relacionan con los efectos de la infraccidn, las que pueden
concurrir o no dependiendo de las caracteristicas del caso.

131°. En el presente caso la infraccion cometida
implica la vulneracién de la norma de emisién de ruidos, establecida mediante el Decreto
Supremo N° 38, del afio 2011, del Ministerio del Medio Ambiente, la cual tiene por objetivo
“proteger la salud de la comunidad mediante el establecimiento de niveles mdximos de emision
de ruido generados por las fuentes emisoras de ruido que esta norma regula”3. Los niveles
maéximos de emision de ruidos se establecen en términos del nivel de presién sonora corregido,
medidos en el receptor sensible. Estos limites son diferenciados de acuerdo a la localizacién del
receptor, segun la clasificacién por zonas establecida en la norma, asi como por el horario en que
la emisién se constata, distinguiendo horario diurno y nocturno.

£ http://www.cens02017.cl/descargas/home/sintesis-de-resultados-censo-2017.pdf
3% D.S. N°38/2011 MMA, articulo N° 1.
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132°. La relevancia de este instrumento para el
sistema regulatorio ambiental chileno radica en que la emisién de niveles de presion sonora por
sobre los limites establecidos en la norma vulnera el objetivo de proteccion a la salud de la
poblacién de los riesgos propios de la contaminacion acistica, encontrandose en todos los casos
un receptor expuesto al ruido generado, ocasionandose un riesgo a la salud y potencialmente
un detrimento en la calidad de vida de las personas expuestas. Cabe agregar, asimismo, que esta
corresponde a la unica norma que regula de forma general y a nivel nacional los niveles
generados por fuentes emisoras de ruido, a los cuales se expone la comunidad, aplicdndose a un
gran numero de actividades productivas, comerciales, de esparcimiento y de servicios, faenas
constructivas y elementos de infraestructura, que generan emisiones de ruido.

Superintendencia
del Medio Ambiente
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1332. Laimportanciade la vulneracién ala norma
en el caso concreto, se encuentra determinada por una magnitud de excedencia de 4 dB(A) por
sobre el limite establecido en la norma en horario nocturno en Zona |l. Cabe sefialar, sin
embargo, que, dado que la vulneracién a la norma de ruidos se encuentra necesariamente
asociada a la generacién de un riesgo a la salud de las personas, la magnitud de la excedencia en
términos de su consideracion en el valor de seriedad de la infraccién, ha sido ponderada en el
marco de la letra a) del art. 40.

b.2. Factores de incremento

1342, A continuacién, se ponderaran aquellos
factores que pueden aumentar el componente de afectacién, y que han concurrido en la especie.

b.2.1. Intencionalidad en la comision de la
infraccion (letra d)

1352. La intencionalidad, al no ser un elemento
necesario para la configuracién de la infraccién, actta en virtud de lo dispuesto en el articulo 40
de la LO-SMA, como un criterio a considerar para determinar la sancién especifica que
corresponda aplicar a cada caso.

1362. En este caso, a diferencia de como se ha
entendido en el Derecho Penal, donde la regla general es que exista dolo para la configuracién
del tipo, la LO-SMA, aplicando los criterios asentados en el Derecho Administrativo Sancionador,
no exige como requisito o elemento de la infraccién administrativa, la concurrencia e
intencionalidad o de un elemento subjetivo mas alla de la culpa infraccional o mera negligencia.

1372. La intencionalidad se verificara cuando el
infractor comete dolosamente el hecho infraccional. La concurrencia de intencionalidad
implicara que el reproche de la conducta es mayor, lo cual justifica que esta circunstancia opere
como un factor de incremento de la sancidn. Por el contrario, cuando la infraccién fue cometida
solo a titulo culposo o negligente, esta circunstancia no serd considerada.

1382. Ahora bien, en el presente procedimiento
sancionatorio no constan antecedentes que permitan afirmar la existencia de una intencién
positiva de infringir la norma contenida en el D.S. N° 38/2011 MMA por parte de la Sociedad
Comercial El Cacique Ltda., en la Unidad Fiscalizable Panaderia Las Encinas.

1392. En consecuencia, la verificacion de
excedencia de los niveles de presién sonora en la fuente emisora, como Unico hecho constitutivo
de infraccidn, no permite afirmar que los actos del infractor reflejen una intencién de incumplir
la norma, o en su defecto, una intencién de omitir acciones tendientes a cumplir la norma. Por
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ese motivo, esta circunstancia no sera considerada como un factor que aumente la sancion
especifica aplicable a la infraccion.

b.2.2. Conducta anterior negativa (letra e)

140°. La evaluacion de procedencia y
ponderacion de esta circunstancia, tiene relacion con la existencia de infracciones cometidas por
el infractor en el pasado y sus caracteristicas. Para estos efectos, se consideran aquellos hechos
infraccionales cometidos con anterioridad a la verificacion del hecho infraccional objeto del
procedimiento sancionatorio actual, vinculados a las competencias de la SMA o que tengan una
dimension ambiental, verificados en la(s) unidad(es) fiscalizable(s) objeto del procedimiento, y
que hayan sido sancionados por la SMA, un organismo sectorial con competencia ambiental o
un organo jurisdiccional.

1412. Al respecto, mediante la Resolucién Exenta
N° 1192, de fecha 23 de diciembre de 2016, esta Superintendencia resolvi6 el procedimiento
administrativo sancionatorio Rol D-050-2015, seguido contra Sociedad Comercial El Cacique
Limitada, respecto del hecho consistente en la superacién de los limites maximos de niveles de
presion sonora corregidos establecidos para una Zona Il, que generd el incumplimiento de la
norma establecida en el D.S. N° 38/2011 MMA, declarando la ejecucién satisfactoria del
programa de cumplimiento presentado, dando por concluido el procedimiento administrativo
sancionador, sin sancién. Dicho procedimiento sancionatorio fue iniciado a partir de una
denuncia de don Mario Marcich Kusanovic, debido a ruidos generados en la operacién de una
panaderia, ubicada en Avenida Las Encinas N° 01751, comuna de Temuco, cuyo titular era
Comercial El Cacique Limitada. Todo lo anterior permite a este Fiscal Instructor no considerar
esta circuntancia como un factor de incremento del componente de afectaciéon para la
determinacidén de la sancién en el presente Dictamen.

b.2.3. Falta de cooperacion (letra i)

142°. Esta circunstancia evalla si el infractor ha
realizado acciones que han dificultado el esclarecimiento de los hechos imputados, sus
circunstancias o sus efectos, asi como también la ponderacién de otras circunstancias del articulo
40 de la LO-SMA.

1432. 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 alld 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 informacidn; (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 informacidn, o en el marco de
una diligencia probatoria; (iii) El infractor no ha prestado facilidades o ha obstaculizado el
desarrollo de una diligencia; (iv) El infractor ha realizado acciones impertinentes o
manifiestamente dilatorias.

144°. En el presente caso, el titular respondié a la
solicitud de informacion realizada por esta Superintendencia mediante la Res. Ex. N° 6/Rol D-
035-2018, sefialando haber tomado cuatro medidas de mitigacion, haber efectuado una
medicion de ruidos y anexando antecedentes de su implementacién, asi como la informacion
contable constituida por balances y formularios 22 y 29 de los afios 2016 y 2017. Por tanto, esta
circunstancia no serd considerada como factor de incremento en el componente de afectacion
en la sancién que corresponda aplicar.
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b.3. Factores de disminucion

b.3.1. El grado de participacion en el hecho, accion u
omisién constitutiva de infraccion (letra d)

1452. Respecto al grado de participacion en la
infraccidon configurada, no corresponde extenderse en el presente Dictamen, dado que el sujeto
infractor del presente procedimiento sancionatorio, corresponde Unicamente a la Sociedad
Comercial El Cacique Limitada, titular de la fuente emisora.

b.3.2. Cooperacion eficaz (letra i)

146°2. Conforme al criterio sostenido por esta
Superintendencia, para que esta circunstancia pueda ser ponderada en un procedimiento
sancionatorio, es necesario que la cooperacién brindada por el sujeto infractor sea eficaz, lo que
guarda relacién con la utilidad real de la informacién o antecedentes proporcionados por el
mismo. A su vez, tal como se ha expresado en las Bases Metodoldgicas, algunos de los elementos
que se consideran para valorar esta circunstancia, son los siguientes: (i) el infractor se ha
allanado al hecho imputado, su calificacién, su clasificacion de gravedad y/o sus efectos
(dependiendo de sus alcances, el allanamiento podra ser total o parcial) ; (i) 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
atil 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 ponderacién de otras circunstancias del articulo 40 de
la LO-SMA.

147°. En el caso en cuestion, mediante la Res. Ex.
N° 6/Rol D-035-2018, se solicito a la titular informar sobre medidas de mitigacién adoptadas en
el transcurso del procedimiento sancionatorio asi como indicar informacién contable. De esa
forma la titular, acompafié un escrito, de fecha 11 de enero de 2019, sefialando haber tomado
cuatro medidas de mitigacién, una medicién de ruidos y anexando antecedentes de su
implementacién, asi como la informacién contable constituida por balances y formularios 22 y
29 de los afos 2016 y 2017.

148°. En razon de lo anterior, la informacion
acompaiiada permite configurar la presente circunstancia del art. 40 de la LO-SMA, para efectos
de disminuir el monto de la sancidn a aplicar.

b.3.3. Aplicacién de medidas correctivas (letra i)

1492. La SMA ha asentado el criterio de
considerar, en la determinacién de la sancion, la conducta del infractor posterior a la infraccion
o su deteccion, especificamente en lo referido a las medidas adoptadas por este Gltimo, 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.

1509. Para la procedencia de la ponderacidn de
esta circunstancia, es necesario que las medidas correctivas que se hayan aplicado sean idéneas
y efectivas para los fines que persiguen, y deben ser acreditadas en el procedimiento
sancionatorio, mediante medios fehacientes.

1512. Que, por otro lado, esta circunstancia serd
ponderada solo respecto de aquellas acciones que hayan sido adoptadas de manera voluntaria
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por el infractor, por lo que no se consideran las acciones que se implementen en el marco de la
dictacion de medidas provisionales, la ejecucién de un Programa de Cumplimiento o que
respondan al cumplimiento de resoluciones administrativas o judiciales pronunciadas por otros
servicios publicos y/o tribunales de justicia.

1522, En relacibn a este punto, en este
procedimiento constan antecedentes relativos a la implementacién de medidas correctivas por
parte de la empresa. En primer lugar, los siguientes antecedentes dan cuenta de la compra de
materiales asociados a la aislacion de ruidos: La fotografia simple de “Pedido mayorista Easy” en
conjunto con la fotografia simple de la “boleta mayorista Easy”; ademds de las Facturas
Electrénicas N° 26, 17400499 y 89900327 (todos los antecedentes descritos en los
Considerandos N° 45 a 52 de la presente resolucion).

1532. En segundo lugar, los siguientes
antecedentes dan cuenta del acondicionamiento acustico o aislacién de una sala dentro del
establecimiento y el traslado de maquinaria a dicha sala: Anexo Plan de cumplimiento Accidn
Numero 2, croquis de la unidad fiscalizable, dos fotografias de Google Earth que sefalan la
fuente emisora y la ubicacidn anterior y posterior de la cdmara de refrigeracién, Seis fotografias
simples que dan cuenta del revestimiento de la sala, Facturas Electrénicas N° 23, 26, 82, 182y
202 y Anexo donde se describe el servicio realizado mediante la Factura Electréonica N° 26 (todos
los antecedentes descritos en los Considerandos N° 45 a 52 de la presente resolucién).

1542, En tercer lugar, habiendo tomado las
medidas sefialadas se realizé6 una medicion de ruidos realizada por Giro Consultores Ltda.
(constitutida como ETFA) de fecha 30 de noviembre de 2018 denominado “Informe de
Inspeccion Ambiental. Panaderia Masapan. Identificacion: IR181112-M60-PM” de fecha 30 de
noviembre de 2018, dando cuenta de una medicidn de nivel de presidén sonora con fecha 28 de
noviembre de 2018, en horario nocturno, con ventana abierta, zona Il, que arrojé un NPS de 43
dB(A), es decir, no mostrando superacion por sobre el limite normativo del D.S. N° 38/2011
MMA; a lo anterior habria que afiadir la Cotizacion de medicidn de ruido por parte de la empresa
Giro Consultores Ltda., de fecha 9 de noviembre de 2018; Carta, de fecha 14 de noviembre de
2018, donde se solicita autorizacién para medir en inmueble de interesada; y Copia cartola
historica de cuenta corriente Banco de Chile de la Sra. Sara Inés Zarate de Waeger (todos los
antecedentes descritos en los Considerandos N° 45 a 52 de la presente resolucion).

155¢9. De esa forma, todos los antecedentes
anteriores, valorados en conjunto, de acuerdo a las reglas de la sana critica, tienden a dar cuenta
que la titular ha tomado medidas de mitigacidon y que dichas medidas han sido efectivas para
disminuir el ruido y no sobrepasar el limite permitido de acuerdo al horario y la zonificacién por
las cuales se formularon cargos.

1562. De ese modo, en base a todo lo
anteriormente sefialado, esta circunstancia resulta aplicable al infractor para disminuir el monto
de la sancidn a aplicar.

b.3.4. Irreprochable conducta anterior (letra e)

157°. La concurrencia de esta circunstancia es
ponderada por la SMA en base al examen de los antecedentes disponibles que dan cuenta de la
conducta que, en materia ambiental, ha sostenido en el pasado la unidad fiscalizable. Se
entiende que el infractor tiene una irreprochable conducta anterior cuando no se encuentra en
determinadas situaciones que permiten descartarla, entre las cuales se cuenta la conducta
anterior negativa -en los términos descritos anteriormente-, entre otras situaciones sefialadas
en las Bases Metodoldgicas.
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1582. En el presente procedimiento
sancionatorio constan antecedentes que permiten descartar una conducta irreprochable
anterior, debido a que la unidad fiscalizable obtuvo la aprobacién de un programa de
cumplimiento en el procedimiento Rol D-050-2015, luego de haberse iniciado el
correspondiente procedimiento sancionatorio tras la infraccién de la titular, por lo que esto no
sera considerado como una circunstancia que procede como un factor de disminucién del
componente de afectacién para efectos de la sancién correspondiente a la infraccion ya
verificada.

b.3.5. Presentacion de autodenuncia

1592. La titular no presentd una autodenuncia
relativa a los hechos constitutivos de infraccién, por lo cual no procede considerar esta
circunstancia como un factor de disminucién del componente de afectacién en la determinacion
de la sancion.

b.3.6. Otras circunstancias del caso especifico
(letra i)

1602. En virtud de esta circunstancia, la SMA esta
facultada, en cada caso particular, para incluir otros criterios innominados que estime relevantes
para la determinacién de la sancion.

1612. Para el presente caso, se ha estimado que
no existen otras circunstancias a considerar para la determinacion de la sancién.

162°. En conclusidn, esta circunstancia no sera
considerada como un factor que incida en la sancidn especifica aplicable a la infraccién.

b.4. La capacidad econémica del infractor (letra f)

1632. La capacidad econdémica ha sido definida
por la doctrina espafiola, a propdsito del Derecho Tributario, y dice relacién con la potencialidad
econdmica vinculada a la titularidad y disponibilidad de la riqueza, con la aptitud, la posibilidad
real, la suficiencia de un sujeto de derecho para hacer frente a la exigencia de una obligacién
tributaria concreta por parte de la Administracién Publica®. De esta manera, la capacidad
econdmica atiende a la proporcionalidad del monto de una multa con relacién a la capacidad
econdmica concreta del infractor. ’

1642. Al respecto, con el objeto de contar con
informacidn actualizada respecto del tamafio econdmico de la titular, por medio de la Resolucién
Exenta N°6/ROL D-035-2018, de 3 de enero de 2019, se solicitaron al titular los Estados
Financieros (a saber, Balance General, Estado de Resultados y Estado de Flujo de Efectivos
correspondientes al afio 2016; o cualquier documentacidn que acreditara los ingresos anuales
para el afio 2016. Del mismo modo debia acompafiar el Formulario N°22 o N°29, enviado al SlI
durante el afio 2017 (afio tributario 2016). Ademas, se solicitaron los Estados Financieros (a
saber, Balance General, Estado de Resultados y Estado de Flujo de Efectivo) correspondientes al
afio 2017, o cualquier documentacién que acreditara los ingresos anuales para el afio 2017. Del

39 CALVO Ortega, Rafael, curso de Derecho Financiero, |. Derecho Tributario, Parte General, 102 edicion, Thomson-
Civitas, Madrid, 2006, p. 52; citado por MASBERNAT Mufioz, Patricio, “El principio de capacidad econdémica como
principio juridico material de la tributacién: su elaboracién doctrinal y jurisprudencial en Espafia” Revista lus et Praxis,
Afio 16, N°1, 2010, pp. 303-332.”
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mismo modo debia acompafiar el Formulario N°22, enviado al Sl durante el afio 2018 (afio
tributario 2017).
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1652. Al respecto, y considerando la
documentacion entregada por el titular en el marco de la respuesta al requerimiento de
informacion efectuado mediante Res. Ex. N° 6/Rol D-035-2018, de 3 de enero de 2018, de
acuerdo a la informacion contenida en el Balance tributario del afio 2017, sus ingresos por venta
en ese afio fueron de $1.479.850.319, equivalentes a UF 55.222. En base a lo anterior, Panaderia
Las Encinas detenta un tamafio econdmico de segunda categoria de empresas de tamafo
mediano, es decir, Mediana 2, con ingresos por venta entre 50.000,00 a 100.000,00 UF Anuales.

1662. En base a lo descrito anteriormente, al
tratarse de una empresa categorizada en el segundo rango de empresa mediana, se concluye
que procede la aplicacién de un ajuste para la disminucion del componente de afectacidn de las
sanciones que corresponda aplicar a la infraccion, asociado a la circunstancia de capacidad
econdmica.

Xl. PROPONE AL SUPERINTENDENTE

1672. En virtud del andlisis realizado en el
presente Dictamen, y en cumplimiento del articulo 53 de la LO-SMA, se propondra la siguiente
sancion que a juicio de este Fiscal Instructor corresponde aplicar a la Sociedad Comercial El
Cacique Limitada.

1682. Se propone una multa de una Unidad
Tributaria Anual (1 UTA), respecto al hecho infraccional consistente en la obtencién, con fecha
21 de marzo de 2018, de nivel de presidén sonora de 49 dB(A), en horario nocturno, condicidn
interna, ventana cerrada, medido en receptor sensible, ubicado en Zona Il, que generé el
incumplimiento del D.S. N° 38/2011 MMA.

DIVISION DE
SANCION

ol D-035-2018
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