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DICTAMEN DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
SANCIONATORIO ROL D-097-2019, SEGUIDO EN
CONTRA DE SOCIEDAD GAJARDO Y MARTINEZ
LIMITADA

l. MARCO NORMATIVO APLICABLE

Esta Fiscal Instructora ha tenido como marco
normativo aplicable el articulo segundo de la Ley N° 20.417, que establece la Ley Organica de la
Superintendencia del Medio Ambiente (en adelante, LO-SMA); la Ley N° 19.880, que Establece las
Bases de los Procedimientos Administrativos que Rigen los Actos de los Organos de la
Administracion del Estado (LBPA); la Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente; 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
Resolucién Exenta N° 491, de 31 de mayo de 2016, de la Superintendencia del Medio Ambiente,
gue dicta instruccién de caracter general sobre criterios para homologacion de zonas del DS N°
38/2011; la Resolucion Exenta N° 867, de 16 de septiembre de 2016, de la Superintendencia del
Medio Ambiente, que aprueba protocolo técnico para la Fiscalizacién del DS N° 38/2011; la
Resolucién Exenta N° 693, de 21 de agosto de 2015, de la Superintendencia del Medio Ambiente,
gue Aprueba Contenido y Formatos de las Fichas para Informe Técnico del Procedimiento General
de Determinacién del Nivel de Presion Sonora Corregido; el articulo 80 de la Ley N° 18.834, que
aprueba Estatuto Administrativo; el Decreto Supremo N° 31, de 08 de octubre de 2019, del
Ministerio del Medio Ambiente, que nombra a don Cristébal de la Maza Guzman en el cargo de
Superintendente del Medio Ambiente; la Resolucion Exenta N° 288, de 13 de febrero de 2020, que
establece orden de subrogancia para el cargo de Jefe de la Divisiéon de Sancion y Cumplimiento de
la Superintendencia del Medio Ambiente; el Decreto Supremo N° 30, de 20 de agosto de 2012, del
Ministerio del Medio Ambiente, que Aprueba Reglamento sobre Programas de Cumplimiento,
Autodenuncia y Planes de Reparacion (D.S. N° 30/2012); la Resolucion 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; y la Resolucién
N° 7, de 26 de marzo de 2019, de la Contraloria General de la Republica, que Fija Normas sobre
Exencion del Tramite de Toma de Razén.

Il IDENTIFICACION DEL SUJETO INFRACTOR Y DE
LA UNIDAD FISCALIZABLE

1. El presente procedimiento administrativo
sancionatorio, Rol D-097-2019, fue iniciado en contra de la Sociedad Gajardo y Martinez Limitada
(en adelante, “el titular” o “la empresa”), rol Gnico tributario N° 76.257.512-4, titular de

“Restaurante Rock’ Roll” (en adelante, “el establecimiento”, “el recinto” o “la unidad fiscalizable”),
ubicado en calle José Manuel Balmaceda N° 781, comuna Llay Llay, Regién de Valparaiso.

2. Dicho establecimiento esta destinado
principalmente al ocio y, por tanto, corresponde a una “Fuente Emisora de Ruidos”, al tratarse de
una actividad de esparcimiento, de acuerdo a lo establecido en el articulo 6°, nimeros 3 y 13 del
D.S. N° 38/2011 MMA.

1. ANTECEDENTES GENERALES DE LA
INSTRUCCION.
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3. Con fecha 19 de abril de 2018, Ia
Superintendencia del Medio del Medio Ambiente (en adelante, “esta Superintendencia”)
recepcioné sendas denuncias realizadas, respectivamente, por doia Pabla Pilar Fuentes Maturana
y don Mario Nelson Olavarria Olavarria (en adelante e indistintamente, “los denunciantes”),
mediante las que se informo que el establecimiento ubicado en calle José Manuel Balmaceda N°
781, comuna de Llay Llay, emitiria ruidos molestos. Al respecto, el Sr. Olavarria Olavarria sefalo
que el establecimiento hacia las veces de salon de musica en vivo, que funcionaba todos los fines
de semana, en horario nocturno y hasta altas horas de la madrugada. Agregd, ademas, que el lugar
de emplazamiento del local estaba rodeado de casas; que su familia no lo visitaba por causa de
gue sus nietos no podian dormir; y que su conyuge habria estado sufriendo complicaciones con su
diabetes por el hecho de no poder descansar producto de los ruidos molestos. Por su parte, la Sra.
Fuentes Maturana sefalé que en el establecimiento se habria tocado musica muy fuerte, que
hacia las veces de salén para musica en vivo, que aquello estaba impidiendo el descanso de todo el
vecindario por las noches y que, incluso, se habria instalado un parlante en la puerta de entrada
del local (acompafando fotografia simple ilustrativa).

4, Junto con la denuncia del Sr. Olavarria
Olavarria, se acompandé una copia del Decreto Alcaldicio N° 507, de fecha 06 de febrero de 2014,
de la I. Municipalidad de Llay Llay, “Otorga patente de alcoholes categoria ‘Q’, salones de musica
en vivo, rol 4000142", acto administrativo de contenido favorable que consignaba al titular como
destinatario. Igualmente, se acompaié “Informe de local comercial”, sin fecha, expedido por la
Direccién de Obras Municipales de I. Municipalidad de Llay Llay, especificando datos urbanisticos
de la unidad fiscalizable en comento.

5. A consecuencia de lo anterior, con fecha 02 de
mayo del ano 2018, esta Superintendencia remitié a los denunciantes los Of. Ord. SMA VALPO N°
123 y 124, comunicandoles que se habia tomado conocimiento de sus denuncias que daban
cuenta de la emisién de ruidos molestos provenientes del establecimiento ubicado en calle José
Manuel Balmaceda N° 781, comuna de Llay Llay, Regidén de Valparaiso; siendo incorporadas al
Sistema de Denuncias de esta Superintendencia, ademds, de abrirse el correspondiente
expediente de investigacion.

6. Asimismo, con fecha 03 de mayo de 2018,
mediante Of. Ord. N° 128 SMA VALPO, esta Superintendencia informé al denunciado la recepcién
de denuncias por ruidos molestos y de eventuales infracciones a la norma de emisién de ruidos
vigente y de la competencia de este. Finalmente, se le solicité que informase a la brevedad acerca
de cualquier medida asociada al cumplimiento de la misma.

7. Con fecha 16 de mayo de 2018, esta
Superintendencia recepcioné una carta de parte de don Hernan Gajardo M., sindicAndose como
administrador del “Restaurante Rock’n Roll”, rechazando, en sintesis, el contenido de las
denuncias presentadas en contra de aquel establecimiento.

8. Con fecha 15 de junio de 2018, esta
Superintendencia recepciond una carta de parte del Sr. Gajardo M., en virtud de la cual solicité se
le aclarasen ciertos topicos acerca del D.S. N° 38/2011 MMA, con el objeto de propender a una
mayor comprension de las disposiciones de la norma referida que le permitiesen conocer sus
responsabilidades y derechos en tanto fuente emisora. A su vez, con misma fecha y en respuesta
al Of. Ord. N° 128 SMA VALPO, el Sr. Gajardo M. acompafé la siguiente documentacién:
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I. Declaracién jurada de don Julio Rafael Contreras Lamas, autorizada ante notario
publico de la Tercera Notaria de San Felipe don Fernando Laso Cordero, de fecha 28
de mayo de 2018;

II. Informe sanitario N° 92, de fecha 13 de enero de 2014, emitido por la Oficina
Provincial de Aconcagua de la Secretaria Regional Ministerial de Salud de la Regién de
Valparaiso; complementado por la Res. N° 122, de la misma reparticion publica;

llI. Orden de ingresos municipales N° 85, folio 958, de la I. Municipalidad de Llay Llay, por
concepto de pago de primer semestre afio 2018 de patentes comercial y de alcoholes;

IV. Decreto Alcaldicio N° 507, de fecha 06 de febrero de 2014, de la I. Municipalidad de
Llay Llay, “Otorga patente de alcoholes categoria ‘Q’, salones de musica en vivo, rol
4000142";

V. Informe de ruido, sin fecha, suscrito por Rodrigo Pastén T., licenciado en sonido;

VI. Captura de pantalla de solicitud de transparencia a la I. Municipalidad de Llay Llay, N°
MU143T0000458, por “Informe de ruidos realizado a partir de los muestreos del DOM
a establecimiento Rock’n Roll Restobar”;

VIl. Dos (2) fotografias, sin fecha ni georreferenciacion, indicando materialidad de
paredes;
VIIl.  Un dibujo/modelo de estructura de revestimiento de paredes;

IX. Set de ocho (8) fotografias, sin fecha ni georreferenciacion, retratando equipos y
fuentes de ruido.

9. Con fecha 13 de noviembre de 2018, esta
Superintendencia remitié el Of. Ord. N° 350 SMA VALPO, dirigido a la Secretaria Regional
Ministerial de Salud de la Regién de Valparaiso (en adelante, “la SEREMI de Salud Valparaiso”), con
el objeto de que esta Ultima reparticion efectuase las actividades de fiscalizacion ambiental
correspondientes, destinadas a la medicién de ruidos desde el domicilio de los denunciantes
receptores. El citado oficio fue respondido por parte de la autoridad requerida mediante el Of.
Ord. N° 275, recepcionado por esta Superintendencia con fecha 11 de febrero de 2019.

10. Con fecha 18 de febrero de 2019, mediante
comprobante de derivacién electrdnica, la Divisidon de Fiscalizacién remitié a la Divisién de Sancion
y Cumplimiento, ambas de esta Superintendencia, el informe de Fiscalizacion Ambiental DFZ-2019-
241-V-NE (en adelante, “el Informe Técnico”), que detalla las actividades de fiscalizacion realizadas
por personal técnico de la SEREMI de Salud Valparaiso a la unidad fiscalizable “Restaurante Rock’n
Roll”.

11. Segln consta en las respectivas Actas de
Inspeccion Ambiental, con fecha 20 de enero de 2019 y entre las 02:28 y 03:08 horas, personal
técnico de la SEREMI Salud Valparaiso visité el domicilio de uno de los denunciantes receptores,
ubicado en calle José Manuel Balmaceda N° 772, comuna de Llay Llay (Receptor N° 1), con el
objeto de realizar mediciones de ruido conforme a la metodologia establecida en el D.S. N°
38/2011. Igualmente, se sefala en la citada acta al momento de la fiscalizacién el ruido de fondo,
correspondiente a transito vehicular y ladridos de perro, no afecté significativamente la medicién.

12.  Por otro lado, consta en el acta referida que la
mediciéon se efectud en el comedor de la vivienda referida, es decir, en condicién interna y con
ventana abierta; y que el ruido era generado por la emisién de musica en vivo, con instrumentos
de percusion y cuerda, ademas de cantante.
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13. Segun consta en la Ficha de Informacion de
Medicién de Ruido, el instrumental de medicion utilizado para ambas mediciones se encontraba
debidamente certificado y consisti6 en un Sonémetro marca QUEST, modelo 2800, nimero de
serie HS4090035, con certificado de calibracién de fecha 24 de noviembre del afio 2017; y un
Calibrador marca QUEST, modelo QC-10, nimero de serie QE4100112, con certificado de
calibracion de fecha 24 de octubre del afio 2017.

14. Para efectos de evaluar los niveles de presién
sonora medidos, se procedié a homologar la Zona correspondiente al lugar donde se ubica el
receptor donde se realizd la medicidon (“Zona H-2"), establecida en el Plan Regulador Comunal de
Llay Llay, con las zonas establecidas en el articulo 7 del D.S. N° 38/2011 (Tabla N° 1). Asi, se
concluyd que dicha zona es asimilable a Zona Il de la Tabla N° 1 del D.S. N° 38/2011, por lo que el
nivel maximo permitido en horario diurno para dicha zona es de 60 dB(A), al tiempo que el
maximo en horario nocturno es de 45 dB(A).

15. En el Informe Técnico se consigna un
incumplimiento a la norma de referencia (D.S. N° 38/2011) con ocasion de la medicion efectuada
el dia 20 de enero de 2019. En efecto, la citada medicion, en el Receptor N° “1”, realizada en
condicién interna con ventana abierta, en horario nocturno (02:28 a 03:08), registré una
excedencia de 8 decibeles para Zona Il. El resultado de dicha medicién de ruido en el
correspondiente receptor, se resumen en la siguiente tabla:

Tabla 1: Evaluacién de medicién de ruido en Receptor N° 1, efectuada el 20 de enero de 2019

Ruido d
Receptor N° Horario de NPC :clm(:ioe D) Limite Excedencia Eaann
medici6n [dB(A)] [dB(a)] | DSN°38/11 [dB(A)] [dB(A)]
Nocturno
“1” (02:28 a 03:08) 53 0 Il 45 8 Supera
hrs)

Fuentes: Informe Técnico. Fichas de Informacién de Medicién de Ruido. Fichas de Evaluacién de Niveles de Ruido. DFZ-
2019-241-V-NE.

16. Con fecha 09 de abril de 2019, esta
Superintendencia recepcioné una carta suscrita por los denunciantes ya sefialados y la Sra. Iris
Veronica Garay Salinas, mediante el cual solicitaron la aplicacion de las medidas provisionales de
sellado de aparatos y equipos y de clausura parcial de las instalaciones, por el término de 90 dias.
En efecto, en su misiva, los denunciantes adujeron la necesidad de imponer las medidas descritas,
ante los resultados obtenidos de las mediciones analizadas en el Informe Técnico DFZ-2019-241-V-
NE, con el objeto de preservar su salud y descanso nocturno que se habria visto afectado todas las
noches de los fines de semana, dada su situacion de tercera edad y en su calidad de vecinos del
establecimiento que emitiria ruidos molestos.

17. Con todo, a la presentacion de fecha 09 de abril
de 2019 no se habian acompafado antecedentes adicionales que respaldasen los dichos de los
denunciantes. Luego, esta falta de antecedentes impidi6 a esta SMA dar mérito suficiente a dichas
alegaciones, en los términos del art. 48 de la LO-SMA, no constando tampoco en los expedientes
de denuncias y fiscalizacién antecedentes de otras fuentes que permitan, razonadamente,
anticipar dafio inminente alguno a la salud de los denunciantes ni de otros, por lo que la solicitud
en comento fue rechazada en la resolucion que dio inicio al procedimiento Rol D-097-2019.

18. Mediante Res. Ex. N° 27 SMA VALPO, de fecha

18 de abril de 2019, esta Superintendencia requirié de informacion al titular, con el objeto de que
remitiese, dentro del plazo de 10 dias habiles desde su notificacion: a) una descripcion detallada
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de las actividades que estaba desarrollando en el establecimiento “Restaurante Rock’n Roll”; b) los
horarios de funcionamiento; c) la cantidad y descripcion de los dispositivos eléctricos para
amplificacion de sonido dispuestos en el establecimiento; d) las eventuales medidas de control de
ruido implementadas con el fin de aminorar los impactos generados en contra de los vecinos; e)
un plano detallado en planta y perfil de lo anterior; y f) una evaluacién de medidas mediante una
campafa de mediciones acusticas efectuadas por una Entidad Técnica de Fiscalizaciéon Ambiental
en horario nocturno.

19. Con fecha 13 de mayo de 2019, esta
Superintendencia recepcion6 respuesta por parte del titular al requerimiento de informacion
individualizado en el considerando anterior, detallandose lo siguiente:

a) Actividad: “Venta de Comidas [sic] preparadas y para llevar acomparnadas de alcohol
junto con reproduccién de musica ambiental y actividades de esparcimiento como
karaoke y bandas en vivo”;

b) Horarios: restaurant diurno, de Lunes a Sdbados entre 11:00 y 15:00 horas; restaurant
nocturno, de Miércoles a Domingo entre 21:00 y 04:00 horas; karaoke, Viernes y/o
Sabados entre 00:00 y 03:00 horas; y musica en vivo 2 dias al mes (Viernes y/o
Sabados) entre 00:00 y 02:00 horas;

¢) Fuentes de ruido: mezcladora SKR Pro Studio, modelo VZ60A, potencia eléctrica de
300W; 2 cajas acUsticas, potencia eléctrica de 60W; caja amplificadora Data-Com,
potencia eléctrica de 20W; y micré6fono Samson, modelo v266;

d) Medidas: suspension de bandas en vivo desde 07 de abril, hasta completadas
medidas de moderacion musica ambiental, reforzamiento de frontis, sellado de techo,
reforzamiento aclstico de puerta de entrada al local y elaboracion de informe de
ruidos; durante presentaciones de bandas en vivo, anticipa el cierre de cortina
metalica y puertas de acceso al local, la construccion de panel de refuerzo para el
ventanal del frontis y la moderacién de volumen de las presentaciones;

e) Se adjuntd plano e “Informe técnico. D.S. N° 38 de 2011 del Ministerio del Medio
Ambiente. Rock N Roll Restobar. Comuna de Llay Llay”, de fecha marzo de 2019,
elaborado por Osvaldo Troncoso C., ingeniero acustico.

20. Mediante Memorandum D.S.C. N° 197/2019 de
fecha 11 de junio de 2019, se procedié a designar a Felipe Concha Rodriguez como Fiscal Instructor
titular del presente procedimiento administrativo sancionatorio, y a Maria Francisca Gonzalez
Guerrero como Fiscal Instructora suplente.

21. Con fecha 16 de agosto de 2019, mediante
Resolucién Exenta N° 1 / Rol D-097-2019 y conforme a lo dispuesto en el art. 49 de la LO-SMA, se
dio inicio al procedimiento sancionatorio Rol D-097-2019, con la formulacién de cargos en contra
de la Sociedad Gajardo y Martinez Limitada, por el siguiente hecho infraccional: “[I]a obtencién,
con fecha 20 de enero de 2019, de Nivel de Presién Sonora Corregido (NPC) de 53 dB(A), en
horario nocturno, en condicion interna con ventana abierta; medido en un receptor sensible,
ubicado en Zona II”. En la misma resolucién precedente, se le otorg6 el caracter de interesado en
el procedimiento a los Srs. Mario Olavarria Olavarria, Pabla Fuentes Maturana e Iris Garay Salinas,
de conformidad con lo dispuesto en el art. 21 de la LO-SMA.

22. Dicha resolucion fue notificada mediante carta
certificada, siendo recepcionada en la respectiva Oficina de Correos de Chile con fecha 21 de
agosto de 2019, seguin codigo de seguimiento 1180851711177.
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23. Cabe hacer presente que la Resolucion Exenta
N° 1/Rol D-097-2019, en su IV resolutorio, habia sefalado que el infractor tenia un plazo de 10 dias
habiles para presentar un Programa de Cumplimiento, y 15 dias habiles para formular sus
descargos, ambos plazos contados desde la notificacion respectiva.

24. En atencion a lo anterior, el plazo para
presentar un Programa de Cumplimiento (en adelante, “PdC”) vencia el dia 09 de septiembre de
2019, en tanto que el plazo para presentar descargos vencio el dia 16 de septiembre de 2019.

25. Con fecha 10 de septiembre del afno 2019 y de
manera extemporanea, esta Superintendencia recepcioné un Programa de Cumplimiento,
aparentemente a nombre del titular, sin consignacion de firma por representante legal ni persona
alguna, y sin documentacién adicional de ningun tipo.

26. En atencion a lo anterior, mediante la Res. Ex.
N° 2/Rol D-097-2019, de fecha 27 de enero de 2020, esta Superintendencia declaré inadmisible el
Programa de Cumplimiento presentado a nombre del titular.

27. Posteriormente, Mediante la Res. Ex. N° 3/Rol
D-097-2019, de fecha 26 de febrero de 2020, esta Superintendencia requirié de informaciéon al
titular, para que remitiese, dentro del plazo de 6 dias habiles desde la respectiva notificacion,
antecedentes que dieran cuenta de haber ejecutado medidas de mitigacién de ruidos;
describiendo tales acciones, sefialando su forma de implementacion y acreditando
fehacientemente su ejecucién, entre otros.

28. La mencionada resolucion fue notificada
mediante carta certificada de conformidad con el art. 46 de la ley N° 19.880, habiendo sido
recepcionada por la Oficina de Correos de la comuna de Llay Llay con fecha 03 de marzo de 2020,
seglin codigo de seguimiento 1180851759254.

29. Cabe senalar que, a la presente fecha, no
constan mas actuaciones de parte del titular en el expediente sancionatorio.

30. Finalmente, mediante Memorandum D.S.C. N°
231/2020, de fecha 17 de abril de 2020, se procedié a designar a dofa Leslie Cannoni
Mandujano como Fiscal Instructora titular del presente procedimiento, y a don Felipe Concha
Rodriguez como Fiscal Instructor suplente.

1. CARGO FORMULADO

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

Tabla N° 3: Formulacion de cargos
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Hecho que se estima

constitutivo de Norma que se considera infringida Clasificacion
infraccion
1 La obtencién, con fecha | D.S. 38/2011, Titulo IV, articulo 7: Leve, conforme al

20 de enero de 2019, de | “Los niveles de presion sonora | numeral 3 del articulo
Nivel de Presién Sonora 36 LO-SMA.

Corregido (NPC) de 53
dB(A), en horario

nocturno, en condicion
interna con ventana | encuentre el receptor, no podrdn

corregidos que se obtengan de la
emision de una fuente emisora de
ruido, medidos en el lugar donde se

abierta; medido en un | exceder los valores de la Tabla N°1”:

receptor sensible,
ubicado en Zona Il. Extracto Tabla N° 1. Art. 7° D.S. N°
38/2011
Zona De21a7
horas
[dB(A)]
1l 45

1. NO PRESENTACION DE PROGRAMA DE
CUMPLIMIENTO DENTRO DE PLAZO POR
PARTE DEL TITULAR

32. Habiendo sido notificada la Formulacién de
Cargos al titular (Res. Ex. N° 1/Rol D-097-2019), conforme se indica en el considerando 24 de este
Dictamen, el titular presenté un Programa de Cumplimiento fuera de plazo; lo que fue declarado
inadmisible mediante la Res. Ex. N° 2/Rol D-097-2019.

M. NO PRESENTACION DE DESCARGOS POR
PARTE DEL TITULAR

33. Cabe sefalar que, con posterioridad a la
presentacién extemporanea del Programa de Cumplimiento, no consta en el expediente que se
hayan efectuado nuevas actuaciones por parte del titular.

Iv. INSTRUMENTOS DE PRUEBA Y VALOR
PROBATORIO

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

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

36. En relacion a la prueba rendida en el presente

procedimiento sancionatorio, es menester sefalar de manera general, que el inciso primero del
articulo 51 de la LO-SMA, dispone que los hechos investigados y las responsabilidades de los
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infractores deberan acreditarse mediante cualquier medio de prueba admisible en derecho, los
que se apreciaran conforme a las reglas de la sana critica®.

37. Por su parte, el articulo 156 del Cdédigo
Sanitario, senala que el funcionario que practique la diligencia y levante el acta de la misma,
tendra el caracter de ministro de fe. En virtud de lo anterior, los hechos constatados por dicho
ministro de fe gozan de una presuncién de veracidad que sélo puede ser desvirtuada por prueba
en contrario.

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

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

40. Por lo tanto, y cumpliendo con el mandato
legal, se utilizaron las reglas de la sana critica para valorar la prueba rendida, valorizacién que se
llevara a cabo en los capitulos siguientes, referidos a la configuracion y calificacion de la infraccion,
como de la ponderacién de las sanciones.

41. En razén de lo anterior, corresponde sefalar
qgue los hechos sobre los cuales versa la formulacion de cargos, han sido constatados por
funcionarios de la Seremi de Salud de la Region de Valparaiso, tal como consta en el Acta de
Inspeccion Ambiental de fecha 20 de enero de 2019, asi como en la Ficha de Informacion de
Medicion de Ruido y en los Certificados de Calibracion, todos ellos incluidos en el Informe de
Fiscalizacién remitido a esta Divisidn. Los detalles de dichos procedimientos de medicion se
describen en los numerales 10 y siguientes de este Dictamen.

42. En el presente caso, tal como consta en los
Capitulos 1l y VI de este Dictamen, el titular no realizé presentaciones que contuvieran alegacion
alguna referida a la certeza de los hechos verificados en la inspeccion ambiental iniciada el 20 de
enero de 2019, ni presentd prueba en contrario respecto a los hechos constatados en la misma.

43. En consecuencia, la medicion efectuada por el
fiscalizador de la Seremi de Salud de la Regién de Valparaiso, el dia 20 de enero de 2019, que
arrojé un nivel de presidén sonora corregido de 53 dB(A), en horario nocturno, en condicién
interna, con ventana abierta, tomada desde un (1) receptores sensibles con domicilio ubicado en
calle José Manuel Balmaceda N° 772, comuna de Llay Llay, Regién de Valparaiso, homologables a
la Zona Il de la Norma de Emisién de Ruidos, gozan de una presuncion de veracidad por haber sido
efectuadas por un ministro de fe, y no haber sido desvirtuadas ni controvertidas en el presente
procedimiento.

1 De este modo, la sana critica es un régimen intermedio de valoracion de la prueba, estando en un extremo la prueba
legal o tasada y, en el otro, la libre o intima conviccion. Asimismo, es preciso sefialar que la apreciacion o valoracion 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 acreditacién y verificacion acaecido por y ante él. Al respecto, véase
TAVOLARI, Rall, El Proceso en Accién (Santiago, Editorial Libromar Ltda., 2000), p. 282.

2 JARA SCHNETTLER, Jaime; MATURANA MIQUEL, Cristidn, Actas de fiscalizacién y debido procedimiento administrativo, en
Revista de Derecho Administrativo N° 3 (Santiago, 2009). p. 11.
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V. SOBRE LA CONFIGURACION DE LA INFRACCION

44. Considerando lo expuesto anteriormente, y
teniendo en cuenta los principios de la logica, las maximas de la experiencia y los conocimientos
cientificamente afianzados, corresponde sefalar que se tiene por probado el hecho que funda la
formulacion de cargos contenida en la Resolucion Exenta N° 1/D-097-2019, esto es, “[l]a
obtencién, con fecha 20 de enero de 2019, de Nivel de Presién Sonora Corregido (NPC) de 53
dB(A), en horario nocturno, en condicién interna con ventana abierta; medido en un receptor
sensible, ubicado en Zona II”.

45. Para ello fue considerado el Informe de
Medicion senalado precedentemente, cuyos resultados fueron examinados y validados por esta
Superintendencia, de acuerdo a la metodologia dispuesta en el D.S. N° 38/2011 del MMA.

46. 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 emision, en este caso el D.S. N° 38/2011 del MMA, por lo que se tiene a su vez por
configurada la infraccién.

VI. SOBRE LA CLASIFICACION DE LA INFRACCION

47. Conforme a lo senalado en el Capitulo anterior,
el hecho constitutivo de la infraccion que fundé la formulacion de cargos en la Resolucién Exenta
N° 1/D-097-2019, 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 emision, en este caso el D.S. N° 38/2011 del MMA.

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

49. Al respecto, es de opinién de este Fiscal
Instructor mantener dicha clasificacion, debido a que, de los antecedentes aportados al presente
procedimiento, no es posible colegir de manera fehaciente que se configure alguna de las causales
qgue permitan clasificar la infraccion como gravisima o grave, conforme a lo sefialado en el acapite
de valor de seriedad de este dictamen.

50. 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.

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

a) Rango de sanciones aplicables segin gravedad
asignada a la infraccion

51. El articulo 38 de la LO-SMA establece el
catalogo o tipos de sanciones que puede aplicar la SMA, estos son, amonestaciones por escrito,

3 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 infraccién gravisima o grave.
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multas de una a diez mil unidades tributarias anuales (UTA), clausura temporal o definitiva y
revocacion de la RCA.

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

53. La determinacién especifica de la sancién que
debe ser aplicada dentro de dicho catalogo, estad sujeta a la configuracion de las circunstancias
indicadas en el articulo 40 de la LO-SMA.

54. En ese sentido, la Superintendencia del Medio
Ambiente ha desarrollado un conjunto de criterios que deben ser considerados al momento de
ponderar la configuracién de estas circunstancias a un caso especifico, los cuales han sido
expuestos en el documento “Bases Metodologicas para la Determinacién de Sanciones
Ambientales - Actualizacion 2017” de la Superintendencia del Medio Ambiente (en adelante,
“Bases Metodoldgicas”), aprobada mediante Resolucién Exenta N° 85, de 22 enero 2018, de la
SMA y vigente en relacion a la instruccion del presente procedimiento. A continuacion se hara un
analisis respecto a la concurrencia de las circunstancias contempladas en el articulo 40 de la LO-
SMA en el presente caso. En dicho andlisis deben entenderse incorporados los lineamientos
contenidos en las Bases Metodologicas.

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

55. Elarticulo 40 de la LO-SMA, dispone que para la
determinacion de las sanciones especificas que en cada caso corresponda aplicar, se consideraran
las siguientes circunstancias:

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

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

c) El beneficio econdmico obtenido con motivo de
la infraccion®.

d) La intencionalidad en la comision de la
infraccion y el grado de participacion en el
hecho, accion u omision constitutiva de la
misma’.

4 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 infraccion, sin limitacion a los casos en que se realice la calificacion juridica de dano
ambiental. Por su parte, cuando se habla de peligro, se esta hablando de un riesgo objetivamente creado por un hecho,
acto u omisién imputable al infractor, susceptible de convertirse en un resultado dafoso.

5 Esta circunstancia incluye desde la afectacion 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 generacion de condiciones de riesgo, sean o no de importancia.

6 Esta circunstancia se construye a partir de la consideracion en la sancién de todas aquellas ganancias o beneficios
economicos 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.

7 En lo referente a la intencionalidad en la comisién de la infraccién, es necesario manifestar que ésta implica el haber
actuado con la intencion 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 contravenciéon a ellas, asi como de la
antijuricidad asociada a dicha contravencion. Por ultimo, sobre el grado de participaciéon en el hecho, accion u omision,
se refiere a verificar si el sujeto infractor en el procedimiento sancionatorio, corresponde al Unico posible infractor y
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e) La conducta anterior del infractor®.

f) La capacidad econdmica del infractor’.

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

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” 2.

56. En este sentido, corresponde desde ya indicar
gue las siguientes circunstancias del articulo 40 de la LO-SMA, no son aplicables en el presente
procedimiento:

a. Letra d), intencionalidad, puesto que no constan antecedentes que permitan afirmar
la existencia de una intencién positiva o dolosa de infringir la norma contenida en el
D.S. N° 38/2011 por parte de la empresa.

b. Letra d), grado de participacion, puesto que la atribuciéon de responsabilidad de la
infraccion es a titulo de autor.

c. Letra e), conducta anterior negativa, puesto que el establecimiento no presenta
infracciones a exigencias ambientales cometidas con anterioridad al hecho
infraccional objeto del presente procedimiento, que hayan sido sancionadas por la
SMA, un organismo sectorial o un 6rgano jurisdiccional.

d. Letra h), detrimento o vulneracién de un area silvestre protegida del Estado (ASPE)
puesto que el establecimiento no se encuentra en un ASPE.

e. Letra g), cumplimiento del programa de cumplimiento, pues el infractor no present6
un programa de cumplimiento en el procedimiento, conforme a lo sefialado en los
considerandos 27 y 31 del presente dictamen.

57. Respecto de las circunstancias que a juicio
fundado de la Superintendencia son relevantes para la determinacion de la sancién y que
normalmente son ponderadas en virtud de la letra “i” del articulo 40, en este caso no aplican las
siguientes:

a. Letra i), respecto de falta de cooperacién, puesto que el infractor no ha realizado
acciones que hayan dificultado el esclarecimiento de los hechos imputados y sus
efectos, ni a la ponderaciéon de las circunstancias del articulo 40. Al respecto, cabe
sefalar que no consta en los antecedentes del procedimiento que el titular haya dado
respuesta al requerimiento de informacién proferido mediante la Res. Ex. N° 3/Rol D-
097-2019. Con todo, no procede considerar dicha omisiéon como una falta de
cooperacion, toda vez que el mentado requerimiento solamente solicité informacién a
favor del titular; es decir, informacion que de haber sido acompanada, lo habria
beneficiado en calidad de factor de disminucion del componente de afectacion.

responsable del proyecto, o es un coautor de las infracciones imputadas.

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

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

10 Esta circunstancia se determina en funcion de un andlisis respecto del grado de ejecucion de un programa de
cumplimiento que haya sido aprobado en el mismo procedimiento sancionatorio

11 Esta circunstancia se determina en funcion de un anélisis respecto de la afectacion que un determinado proyecto ha
causado en un area protegida.

12 En virtud de la presente disposicion, en cada caso particular, la SMA podré incluir otros criterios innominados que,
fundadamente, se estimen relevantes para la determinacién de la infraccién.
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b. Letra i), respecto de medidas correctivas, como se ha anticipado, puesto que no se
tienen antecedentes que permitan acreditar la implementacién de acciones idéneas,
efectivas y adoptadas de manera voluntaria por el infractor para la correccién de los
hechos constitutivos de infraccién y la eliminacion o reduccion de sus efectos, en este
caso, la adopcion de medidas de mitigacion de ruidos. En efecto y como se expone en
los considerandos 18 y 19 del presente Dictamen, durante la etapa de investigacion el
titular anuncié su intencién de ejecutar medidas de mitigacion. Con todo, durante el
transcurso del sancionatorio y en perjuicio de la Res. Ex. N° 3/Rol D-097-2019, el
titular no acredité la implementacion de medida alguna en este sentido.

58. Respecto a las circunstancias del articulo 40 de
la LO-SMA que corresponde aplicar en el presente caso, a continuacion se expone la propuesta de
ponderacién de dichas circunstancias:

A. El beneficio econédmico obtenido con motivo
de la infraccion (letra “c”).

59. Esta circunstancia se construye a partir de la
consideracion en la sanciéon de todo beneficio econdmico que el infractor haya podido obtener por
motivo de su incumplimiento, el cual puede provenir de una disminucién en los costos o de un
aumento en los ingresos, en un determinado momento o periodo de tiempo, que no hubiese
tenido lugar en ausencia de la infraccién. En términos generales, el beneficio econémico obtenido
por motivo de la infraccion equivale al valor econémico que significa para el infractor la diferencia
entre cumplir con la normativa y no cumplir con ella.

60. Es asi como para su determinacion es necesario
configurar dos escenarios econdémicos contrapuestos: un escenario de cumplimiento normativo,
es decir, el escenario hipotético en que efectivamente se dio cumplimiento satisfactorio a la
normativa ambiental y el escenario de incumplimiento, es decir, el escenario real en el cual se
comete la infraccion. A partir de la contraposicion de estos escenarios, se distinguen dos tipos de
beneficio econémico de acuerdo a su origen: el beneficio asociado a costos retrasados o evitados
y el beneficio asociado a ganancias ilicitas anticipadas o adicionales.

61. Se describen a continuacién los elementos que
configuran ambos escenarios en este caso -los costos involucrados y las respectivas fechas en que
fueron o debieron ser incurridos-, para luego entregar el resultado de la aplicacion de la
metodologia de estimacion de beneficio econdmico utilizada por esta Superintendencia, la cual se
encuentra descrita en las Bases Metodolégicas.

62. Cabe destacar que la configuracién y el analisis
de los escenarios que se describen a continuacion, fueron efectuados considerando la situacion
existente durante la actividad de medicion de ruido efectuada con fecha 20 de enero de 2019 ya
sefalada, en donde se registr6 como maxima excedencia 8 dB(A) por sobre la norma en horario
nocturno en el receptor N° 1 ubicado en calle José Manuel Balmaceda N° 772, comuna de Llay
Llay, Regién de Valparaiso, siendo el ruido emitido por “Restaurante Rock’'n Roll”.

(a) Escenario de Cumplimiento

63. Este se determina a partir de los costos
asociados a las acciones o medidas de mitigacién de ruidos que, de haber sido implementadas de
forma oportuna, hubiesen posibilitado el cumplimento de los limites de presion sonora
establecidos en el D.S. N° 38/2011 del MMA, y por lo tanto, evitado el incumplimiento. Las
medidas identificadas como las mas idoneas para haber evitado la excedencia de la norma por
parte del establecimiento objeto del presente procedimiento y sus respectivos costos son los
siguientes:

Costos de medidas gue hubiesen evitado la infraccion en un escenario de cumplimiento.
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. Costo (sin IVA) .
Medida = Referencia/Fundamento
Unidad Monto

Reforzamiento acustico
del cielo de la
instalacion, materiales e $ 1.091.134 ROL D-156-2019
instalacion equivalente a
100 m2

Panel aclstico en
ventanal frontal,

. . ., $ 59.038 PDC ROL D-088-2018
materiales e instalacion
equivalente a 5 m2
Limitador acustico $ 1.864.273 PDC ROL D-089-2018
Costo total que debio $ 3.014.445

ser incurrido

64. En relacién a las medidas y costos sefalados
anteriormente cabe indicar que: (i) en la presentacioén del escrito de 10 de septiembre de 2019, la
empresa se habria comprometido a reforzar actisticamente el techo de la instalacion, aunque sin
indicar el area equivalente del reforzamiento; y se habria comprometido a construir un panel
acustico en el ventanal frontal del restaurant, tampoco describiendo la magnitud del ventanal; (ii)
para dimensionar el refuerzo de techo y de ventanal frontal, se recurrié a la herramienta Google
Earth™, donde se obtuvo un area de techo equivalente a 100 m2, tal como se muestra en la
imagen N° XX; en tanto que para el ventanal frontal, si bien no se especifica cual es, se usé la
fotografia del escrito de fecha marzo de 2019, informado por la empresa®, y de la cual se asumié
que corresponde a la cortina metélica que se visualiza en la fotografia 1 del Informe Técnico
presentado por la empresa, que se muestra en la imagen N° XX a continuacién, se plantea una
dimension aproximada de 2x2,5 metros; (iii) Para efectos de estimacion de costos, el
reforzamiento acustico del techo aplicard como medida idénea un velo acGstico™, que
corresponde a un aislante térmico y acustico de 50 mm de espesor, tipo velo de polipropileno,
incluido un revestimiento textil, con filtro UV, por lado exterior™; en tanto que para el ventanal
frontal, se asumié una medida similar a una pantalla aclstica del mismo material del
reforzamiento acustico, incluyendo un revestimiento textil. Para ambas instalaciones se consideré
el precio de instalacion descrito en el caso sefialado en la tabla (Rol D-088-2018), que
correspondi6 a $ 9.800/m2. Finalmente, para efectos del limitador acustico, se aplicé la cotizacion
del equipo presentado en el caso sefialado en la referencia, con un monto de $ 1.864.273.

65. Bajo un supuesto conservador, se considera
qgue los costos de las medidas de mitigacion debieron haber sido incurridos, al menos, de forma
previa a la fecha de fiscalizacién ambiental en la cual se constato la excedencia de la norma, el dia
20 de enero de 2019.

(b) Escenario de Incumplimiento.

66. Este se determina a partir de los costos que han
sido incurridos por motivo de la infraccion -en este caso, los costos asociados a medidas de
mitigacién de ruidos u otros costos incurridos por motivo de la excedencia de la norma-, y las
respectivas fechas o periodos en que estos fueron incurridos.

13 Documento descrito en el considerando 19 de este acto administrativo.

14 Segun precio consultado 1° de abril de 2020, en el siguiente link: https://www.easy.cl/tienda/producto/aislante-
termico-acustico-400-x-10000-x-55-mm-fiber-block-330-feltrex-827506p, equivalente a $ 4.445,4/ 4 m2 (rollo de 0,4x10
m, precio sin IVA).

15 Segun precio consultado 1° de abril de 2020, en el siguiente link: https://www.easy.cl/tienda/producto/membrana-
hidr%C3%B3fuga-75-m2-dynek-blanco-dynal-1201164p, equivalente a $ 67.218,5 /75 m2 (rollo de 1,5x50 m, precio sin
IVA).
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67. De acuerdo a los antecedentes disponibles en
el procedimiento, el titular no ha acreditado la implementacion de medidas de naturaleza
mitigatoria y por lo tanto, haber incurrido en alglin costo asociado a ellas. En relacién a lo anterior,
cabe indicar que existieron medidas informadas que fueron descartadas porque no fueron
debidamente acreditadas por la empresa.

68. Respecto de los costos asociados a Ia
implementacion de medidas de mitigacion que no han sido ejecutadas a la fecha del presente
dictamen, bajo un supuesto conservador para efectos de la modelacion, se considera que estos
son incurridos en la fecha estimada de pago de multa, configurando un beneficio econémico por el
retraso de estos costos hasta dicha fecha.

(c) Determinacion del beneficio econémico

69. En la siguiente tabla se resume el origen del
beneficio econémico, que resulta de la comparacion de los escenarios de cumplimiento e
incumplimiento, asi como también el resultado de la aplicacion del método de estimacién de
beneficio econémico utilizado por esta Superintendencia. Para efectos de la estimacién, se
consideré una fecha de pago de multa al 10 de julio de 2020, y una tasa de descuento de 11%,
estimada en base a informacion de referencia del rubro de esparcimiento. Los valores en UTA se
encuentran expresados al valor de la UTA del mes de mayo de 2020.

Tabla N° 4 - Resumen de la ponderaciéon de Beneficio Econdémico.

. .. Costos retrasado . L.
Costo que origina el beneficio P o Beneficio econémico (UTA)

Costos retrasados por la implementaciéon de
medidas por motivo de la infraccién, de 3.014.445 5,0 0,4
forma posterior a la constatacion de esta.

70. Por lo tanto, la presente circunstancia sera
considerada en la determinacion de la propuesta de sancion especifica aplicable a la infraccion.

B. Componente de Afectacion
b.1. Valor de Seriedad

71. El valor de seriedad se determina a través de la
ponderaciéon conjunta del nivel de seriedad de los efectos de la infraccidn y de la importancia de la
vulneracion al sistema juridico de proteccion ambiental. De esta manera, a continuacién, se
procederd a ponderar dentro de las circunstancias que constituyen este valor, aquellas que
concurren en la especie, esto es, la importancia del dafio causado o del peligro ocasionado, el
nimero de personas cuya salud pudo afectarse, y el anélisis relativo a la importancia de la
vulneracion al sistema juridico de proteccidon ambiental, quedando excluida del andlisis la letra h)
del articulo 40 de la LO-SMA debido a que en el presente caso no resulta aplicable.

b.1.1. La importancia del daio causado o del peligro
ocasionado (letra “a”)

72. La letra a) del articulo 40 de la LO-SMA se
vincula a los efectos ocasionados por la infraccion cometida, estableciendo dos hipétesis de
procedencia: la ocurrencia de un dafo o de un peligro atribuible a una o mas infracciones
cometidas por el infractor.
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73. Es importante destacar que el concepto de
dano al que alude la letra a) del articulo 40 de la LO-SMA, es mas amplio que el concepto de dafo
ambiental del articulo 2 letra e) de la Ley N° 19.300, referido también en los numerales 1 letra a) y
2 letra a) del articulo 36 de la LO-SMA. De esta forma, su ponderacién procedera siempre que se
genere un menoscabo o afectacion que sea atribuible a la infraccién cometida, se trate o no de un
dafo ambiental. En consecuencia, se puede determinar la existencia de un dafio frente a la
constatacion de afectacion a la salud de las personas y/o menoscabo al medio ambiente, sean o
no significativos los efectos ocasionados.

74. En el presente caso, no existen antecedentes
qgue permitan confirmar la generacion de un dafio producto de la infraccién, al no haberse
constatado una pérdida, disminucién, detrimento o menoscabo al medio ambiente o uno o mas
de sus componentes, ni afectacién a la salud de las personas que sea consecuencia directa de la
infraccion constatada. Por lo tanto, el dafno no estd acreditado en el presente procedimiento
sancionatorio.

75. 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
hipdtesis diversas que permiten configurarla. La primera de ellas, es de resultado, que exige la
concurrencia de un dano; mientras que la segunda, es una hipdtesis de peligro concreto, de ahl
que el precepto hable de “peligro ocasionado”, es decir, requiere que se haya presentado un riesgo
de lesién, mds no la produccion de la misma”*. Vale decir, la distinciéon que realizan los tribunales
entre el dano y el peligro indicados en la letra a) del articulo 40 de la LO-SMA, se refiere a que en
la primera hipétesis -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 razén de lo anterior, para determinar el peligro ocasionado, se debe determinar si
existié o no un riesgo de afectacion.

76. Conforme a lo ya indicado, el Servicio de
Evaluacion Ambiental -en el marco de una evaluacién del riesgo para la salud de la poblacién-
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®. El SEA ha definido el peligro como “capacidad intrinseca de una sustancia, agente,
objeto o situacién 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.

16 litre. Segundo Tribunal Ambiental, sentencia en causa Rol R-128-2016, de fecha 31 de marzo de 2017 [caso MOP -
Embalse Ancoal.

17 Servicio de Evaluacién Ambiental. 2012. “Guia de evaluaciéon de impacto ambiental, riesgo para la salud de la
poblacion”. pag. 19. Disponible en linea:

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

18 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.

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

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

20 Véase Servicio de Evaluacion Ambiental. 2012. “Guia de evaluacion de impacto ambiental, riesgo para la salud de la
poblacion”. Al respecto, una ruta de exposicion completa, es la que se configura cuando se presentan todos los
elementos enlistados en la pagina 39 del documento, y una ruta de exposicion potencial es aquella a la que le falta uno o
mas de los elementos indicados, pero respecto de la cual existe informacién disponible que indica que la exposicion es
probable.

21 idem.
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77. En relacién al primer requisito relativo a la
existencia de un peligro, entendido como capacidad intrinseca de una sustancia, agente, objeto o
situacion de causar un efecto adverso sobre un receptor, el conocimiento cientificamente
afianzado® ha sefalado que los efectos adversos del ruido sobre la salud de las personas,
reconocidos por la Organizacion 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®.

78. Ahora bien, respecto al peligro especifico del
ruido nocturno, se puede sefalar que existe evidencia suficiente de sus efectos inmediatos sobre
el sueno y calidad de vida y bienestar. Respecto a la calidad del suefio, el ruido nocturno, genera
efectos como: despertares nocturnos o demasiado temprano, prolongacién del periodo del
comienzo del suefo, dificultad para quedarse dormido, fragmentacion del suefio, reduccién del
periodo del sueno, incremento de la movilidad media durante el suefo. Respecto a la calidad de
vida y bienestar, existe evidencia para 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 sueno, el ruido durante el suefo, provoca; incremento de la presion arterial, de la tasa cardiaca
y de la amplitud del pulso; vasoconstriccion; cambios en la respiracion; arritmias cardiacas;
incremento del movimiento corporal; ademas de procesos de excitacion de los sistemas nervioso
central y vegetativo®.

79. Asimismo, la exposicion al ruido tiene un
impacto negativo en la calidad de vida de las personas por cuanto incide en la generaciéon de
efectos emocionales negativos, tales como irritabilidad, ansiedad, depresién, problemas de
concentraciéon, agitacion y cansancio, siendo mayor el efecto cuanto mas prolongada sea la
exposicion al ruido?.

80. 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, o sea, el peligro del ruido.

81. Por otra parte, es posible afirmar que Ia
infraccion generd un riesgo a la salud de la poblacién, puesto que en el presente caso, se
verificaron los elementos para configurar una ruta de exposicion completa®. Lo anterior, debido a
que existe una fuente de ruido identificada, se identifica al menos un receptor cierto®” y un punto
de exposicion (receptor identificado en la ficha de medicion de ruidos como “1”, de la actividad de

22 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/en/health-topics/environment-and-
health/noise/publications/2009/night-noise-guidelines-for-europe.

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

24 Guia OSMAN Andalucia. Ruido y Salud (2010), paginas 22-27.

25 Ibid.

26 La ruta de exposicién completa se configura cuando todos los siguientes elementos estan presentes: Una fuente
contaminante, por ejemplo, una chimenea o derrame de combustible; un mecanismo de salida o liberacion del
contaminante; medios para que se desplace el contaminante, como las aguas subterraneas, el suelo y el subsuelo, el
agua superficial, la atmosfera, los sedimentos y la biota, y mecanismos de transporte; un punto de exposicién o un lugar
especifico en el que la poblacion puede entrar en contacto con el contaminante; una via de exposiciéon por medio de la
que los contaminantes se introducen o entran en contacto con el cuerpo (para contaminantes quimicos, las vias de
exposicion son inhalacion [p. ej., gases y particulas en suspension], ingesta [p. ej., suelo, polvo, agua, alimentos] y
contacto dérmico [p. €j., suelo, bafio en agual); y una poblacion receptora que esté expuesta o potencialmente expuesta
a los contaminantes.

27 SEA, 2012. Guia de Evaluaciéon de impacto ambiental riesgo para la salud de la poblacion en el SEIA. Concepto de
riesgo en el articulo 11 de la Ley N°19.300, pagina N°20.
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fiscalizacion realizada en el domicilio del receptor) y un medio de desplazamiento, que en este
caso es el aire, 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
presion sonora emitida por la fuente, cuyo valor registrado excedié los niveles permitidos por la
norma, se configura una ruta de exposicién completa y, por tanto, se configura, a su vez, un
riesgo.

82. Una vez determinada la existencia de un riesgo,
corresponde ponderar su importancia. La importancia alude al rango de magnitud, entidad o
extension de los efectos generados por la infraccién, o infracciones, atribuidas al infractor. Esta
ponderacién permitird que este elemento sea incorporado en la determinacién de la respuesta
sancionatoria que realiza la SMA.

83. Al respecto, es preciso considerar que los
niveles permitidos de presion sonora establecidos por medio del DS N°38 del MMA fueron
definidos con el objetivo de proteger la salud de las personas, en base a estudios que se refieren a
los limites tolerables respecto del riesgo a la salud que el ruido puede generar. Por tanto, es
posible afirmar razonablemente que a mayor nivel de presién sonora por sobre el limite
normativo, mayor es la probabilidad de ocurrencia de efectos negativos sobre el receptor, es
decir, mayor es el riesgo ocasionado.

84. En este sentido, la emision de un nivel de
presion sonora de 53 dB(A), en horario nocturno, que conllevé una superacion respecto del limite
normativo de 8 dB(A), implica un aumento en un factor multiplicativo de 6,3 en la energia del
sonido®® aproximadamente, respecto a aquella permitida para el nivel de ruido tolerado por la
norma. Lo anterior da cuenta de la magnitud de la contaminaciéon acustica generada por la
actividad del titular.

85. Como ya fue senalado, otro elemento que
incide en la magnitud del riesgo en el caso concreto, es la frecuencia y el tiempo de la exposicion
al ruido por parte del receptor. Al respecto, tal como se ha mencionado en el presente Dictamen,
las maximas de la experiencia permiten inferir que los equipos que emiten el ruido tendrian un
funcionamiento reiterado, al consistir la fuente en un establecimiento habilitado para la
presentacién de bandas de musica en vivo, lo que da cuenta del nivel de exposicion de los
receptores al ruido en el presente caso.

86. En razon de lo expuesto, es de opinidon de este
Fiscal Instructor, sostener que la superaciéon de los niveles de presién sonora, constatada durante
el procedimiento sancionatorio, permite inferir que efectivamente se ha acreditado un riesgo de
baja importancia y, por lo tanto, sera considerado en esos términos en la determinacién de la
sancion especifica.

b.1.2 El nimero de personas cuya salud pudo
afectarse por la infraccion (letra “b”)

87. Mientras en la letra a) se pondera la
importancia del peligro concreto -riesgo- ocasionado por la infraccién, esta circunstancia
introduce un criterio numérico de ponderacién, que recae exclusivamente sobre la cantidad de
personas que podrian haber sido afectadas en base al riesgo que se haya determinado en funcion
de la ponderacion de la letra a). Que, si bien los antecedentes acompanados en el presente
procedimiento han permitido constatar la existencia de peligro para la salud de las personas, esta
circunstancia del articulo 40 de la LO-SMA no requiere que se produzca un dafio o afectacién, sino
solamente la posibilidad de afectacion asociada a un riesgo a la salud, sea este significativo o no.

28 Canadian Centre for Occupational Health and Safety. Disponible online en
https://www.ccohs.ca/oshanswers/phys_agents/noise_basic.html
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88. 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, disponiendo: “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 superacion de los niveles establecidos en el Decreto Supremo N° 146
del ario 1997".

89. Con el objeto de determinar el nimero de
eventuales afectados por los ruidos emitidos desde la fuente emisora, se procedié 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 (en
adelante, “Al”) de la fuente de ruido, considerando que ésta se encuentra en una Zona ll.

90. Para determinar el Al, se consider6é el hecho
que la propagacién de la energia sonora se manifiesta en forma esférica, asi como su
correspondiente atenuacion con la distancia, la que indica que al doblarse la distancia se
disminuye 6 dB(A) la presion sonora. Para lo anterior, se utilizo la expresion que determina que la
amplitud del nivel de presion del sonido emitido desde una fuente puntual es, en cada punto,
inversamente proporcional a la distancia de la fuente, para lo cual se utilizo la siguiente férmula®:

r
L,=L,~20log, db

X

Donde,

L, : Nivel de presién sonora medido.

I .. Distancia entre fuente emisora y receptor mas lejano donde se constata excedencia.
L, Nivel de presion sonora en cumplimiento de la normativa.

r : Distancia entre fuente emisora y punto en que se daria cumplimiento a la normativa (radio del
Al).

91. En relaciéon con lo senalado en el parrafo
anterior, cabe destacar que la férmula presentada no incorpora la atenuacion que provocarian
factores tales como la disminucién por divergencia - debido a la dispersion de la energia del
sonido -, la reflexion y la difraccién en obstaculos sélidos, y la reflexion y la formacién de sombras
por los gradientes de viento y temperatura; debido principalmente a que las condiciones del
medio de propagacién del sonido no son ni homogéneas ni estables. En funcién de esto, cabe
manifestar que el conocimiento empirico adquirido por esta SMA en estos 7 afos de
funcionamiento, a través de los mas de 360 casos analizados de infracciones al DS N°38/2011
MMA, le han permitido actualizar su estimacién del Al, incorporando factores de atenuacion del
radio del Al orientados a aumentar la representatividad del nUmero de personas afectadas en
funcién de las denuncias presentadas ante esta Superintendencia.

92. En base a lo anterior, considerando el maximo
registro obtenido desde el receptor sensible el dia 20 de enero de 2019, que corresponde a 53
dB(A) y la distancia lineal que existe entre la fuente de ruido y el receptor mas lejano en donde se
constatd excedencia de la normativa, que es de aproximadamente 37 metros; se obtuvo un radio
del Al aproximado de 94 metros desde la fuente emisora.

29 Fuente: Harris, Cyril, Manual para el control de ruido Instituto de estudios de administracion local, Madrid, 1977. P.
74.
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93. En segundo término, se procedié entonces a
interceptar dicha Al con la informacion de la cobertura georreferenciada de las manzanas
censales® del Censo 2017%, para la comuna de Llay Llay, en la Regién de Valparaiso, con lo cual se
obtuvo el nimero total de personas existentes en cada una de las intersecciones entre dichas
manzanas censales y el Al, bajo el supuesto que la distribucion de la poblacién determinada para
cada manzana censal es homogénea, tal como se presenta en la siguiente imagen:

Imagen N° 1: Interseccién manzanas censales y Al

Leyenda

| 3 Fuente Emisora
f! @ Receptor
d 3 Area de Influencia
77 Manzanas Censales

Fuente: Elaboracidn propia en base a software QGIS 3.10 e informacion georreferenciada del Censo 2017.

94. A continuacion, se presenta la informacion
correspondiente a cada manzana censal del Al definida, indicando: ID correspondiente por
manzana censal, ID definido para el presente procedimiento sancionatorio (ID PS), sus respectivas
areas totales y nUmero de personas en cada manzana. Asimismo, se indica la cantidad estimada de
personas que pudieron ser afectadas, determinada a partir de proporcion del Al sobre el area
total, bajo el supuesto que la distribucion de la poblacién determinada para cada manzana censal
es homogénea.

Tabla N° 5: Distribucion de la Poblacion Correspondiente a Manzanas Censales

. Area % de

N° de Area .. | Afectados

IDPS | ID Manzana Censo . | Afectada | Afectacion

Personas | aprox.(m?) 2 aprox.
aprox. (m?) aprox.

M1 5703011002035 85 24.283 17 0,068 0,05
M2 5703011003010 127 27.186 9.037 33,241 42,2
M3 5703011003022 43 11.584 40 0,349 0,1
M4 5703011003023 113 21.700 14.414 66,427 75,06

Fuente: Elaboracion propia a partir de informacion de Censo 2017.

En consecuencia, de acuerdo a lo presentado
en la tabla anterior, el niimero de personas que se estimé como potencialmente afectadas por la
fuente emisora, que habitan en el buffer identificado como Al, es de 117 personas.

30 Manzana censal: unidad geografica basica con fines estadisticos que conforman zonas censales en areas urbanas.
Contiene un grupo de viviendas contiguas o separadas, edificios, establecimientos y/o predios, delimitados por rasgos
geograficos, culturales y naturales.
31 http://www.censo2017.cl/servicio-de-mapas/
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116. Por lo tanto, la presente circunstancia sera
considerada en la determinacién de la propuesta de sancién especifica aplicable a la infraccién.

b.1.3 La importancia de la vulneracién al sistema
juridico de protecciéon ambiental (letra “i”)

117. La importancia de la vulneracion al sistema
juridico de proteccion ambiental es una circunstancia que permite valorar la relevancia que un
determinado incumplimiento ha significado para el sistema regulatorio ambiental, mas alla de los
efectos propios que la infraccién ha podido generar. La valoraciéon de esta circunstancia permite
que la sancion cumpla adecuadamente su fin preventivo, y que se adecle al principio de
proporcionalidad entre la infraccion y la sancién.

118. Cada infraccion cometida afecta la efectividad
del sistema juridico de proteccién ambiental, pero esta consecuencia negativa no tendra siempre
la misma seriedad, sino que dependera 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 proteccion ambiental se debe considerar aspectos como: el tipo de norma infringida, su rol
dentro del esquema regulatorio ambiental, su objetivo ambiental y las caracteristicas propias del
incumplimiento que se ha cometido a la norma.

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

120. 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 afo 2011, del Ministerio del Medio Ambiente, la cual tiene por objetivo “proteger la
salud de la comunidad mediante el establecimiento de niveles maximos de emisiéon de ruido
generados por las fuentes emisoras de ruido que esta norma regula”®. Los niveles maximos 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 localizacion del receptor, segin
la clasificacion por zonas establecida en la norma, asi como por el horario en que la emisién se
constata, distinguiendo horario diurno y nocturno.

121. La relevancia de este instrumento para el
sistema regulatorio ambiental chileno, radica en que la emisién de niveles de presién sonora por
sobre los limites establecidos en la norma vulnera el objetivo de protecciéon a la salud de la
poblacién, de los riesgos propios de la contaminacién acustica, 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 Gnica norma que regula de forma general y a nivel nacional los niveles de ruido a
los cuales se expone la comunidad, aplicAndose a un gran nimero de actividades productivas,
comerciales, de esparcimiento y de servicios, faenas constructivas y elementos de infraestructura,
gue generan emisiones de ruido.

122. En el mismo sentido, y tal como se indico a
propésito de la clasificacion de la infraccion en el presente procedimiento sancionatorio, solo fue
posible constatar por medio del instrumental y metodologias establecidas en la norma de emision,
una (1) ocasién de incumplimiento de la normativa.

123. La importancia de la vulneracion a la norma en
el caso concreto, se encuentra también determinada por una magnitud de excedencia de 8

32 Articulo N° 1 del D.S. N° 38/2011 del MMA.
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decibeles por sobre el limite establecido en la norma en horario nocturno en Zona Il, constatada
durante la actividad de Fiscalizacién realizada el 20 enero 2019 y la cual fue motivo de la
Formulacion de Cargos asociada a la resoluciéon Res. Ex. N° 1/Rol D-097-2019. Cabe senalar, sin
embargo, que dado que la vulneracién a la norma de ruidos se encuentra necesariamente
asociada a la generacion 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 disminucion
b.2.1. Irreprochable conducta anterior (letra “e”)

124. 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 sefaladas en
las Bases Metodologicas para la Determinacién de Sanciones Ambientales.

125. En el presente procedimiento sancionatorio no
constan antecedentes que permitan descartar una conducta irreprochable anterior, por lo que
esto sera considerado como una circunstancia que procede como un factor de disminucion del
componente de afectacion para efectos de la sancion correspondiente a la infraccion ya
verificada.

b.2.2. Cooperacion eficaz (letra “i")

116. 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 relacion con la utilidad real de la informacion o antecedentes proporcionados por el
mismo.

117. A suvez, tal como se ha expresado en las Bases
Metodolégicas, algunos de los elementos que se consideran para valorar esta circunstancia, son
los siguientes: (i) el infractor se ha allanado al hecho imputado, su calificacion, su clasificacion de
gravedad y/o sus efectos (dependiendo de sus alcances, el allanamiento podra ser total o parcial) ;
(ii) el infractor ha dado respuesta oportuna, integra y Gtil a los requerimientos y/o solicitudes de
informacién formulados por la SMA, en los términos solicitados; (iii) el infractor ha prestado una
colaboracion 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 ponderacion de otras circunstancias del
articulo 40 de la LO-SMA.

118. En el presente caso, cabe hacer presente que,
en el contexto de la Res. Ex. N° 27 SMA VALPO, de fecha 18 de abril de 2019, el titular aport6 los
antecedentes individualizados en el considerado 19 del presente Dictamen, los que fueron tenidos
por incorporados al procedimiento mediante la Res. Ex. N° 1/Rol D-097-2019. Aun cuando esos
antecedentes se aportaron en una etapa pre-sancionatoria, a juicio de este Fiscal Instructor no es
menos dable atribuirle a su entrega el caracter del factor de disminucién en comento, toda vez
que le han permitido a esta SMA el esclarecimiento de las circunstancias que rodean los
dispositivos emisores de la fuente. Por otro lado, no es procedente exigirle al titular la entrega de
aquéllos en durante el sancionatorio ya iniciado, por aplicacion de lo dispuesto en el art. 17 letra
“c” de la ley N° 19.880.
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119. En virtud de lo anterior, se configura la
presente circunstancia del art. 40 de la LO-SMA, para efectos de disminuir el componente de
afectacion de la sancion a aplicar.

b.3. Lacapacidad econémica del infractor (letra f)

120. La capacidad econdmica ha sido definida por la
doctrina espainola, a propésito del Derecho Tributario, y dice relacion con la potencialidad
econdémica 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 Administracion Publica. De esta manera, la capacidad
econdémica atiende a la proporcionalidad del monto de una multa con relacién a la capacidad
econdmica concreta del infractor.

121. Para la determinacion de la capacidad
econémica de un infractor, esta Superintendencia considera dos criterios: tamafio econdmico y
capacidad de pago. El tamafio econémico se asocia al nivel de ingresos anuales, actuales o
potenciales del infractor, y normalmente es conocido por esta Superintendencia de forma previa a
la aplicacion de sanciones, lo cual permite su incorporacién en la determinacién de sanciones de
forma general. Por otra parte, la capacidad de pago tiene relacion con la situacion financiera
especifica del infractor en el momento de la aplicaciéon del conjunto de las sanciones pecuniarias
determinadas para el caso bajo analisis de acuerdo a las reglas generales, la cual, normalmente no
es conocida por esta Superintendencia de forma previa a la determinacion de sanciones®.

122. Para la determinacion del tamafo econémico
de la empresa, se ha examinado la informacion proporcionada por el Servicio de Impuestos
Internos (Sll), correspondiente a la clasificacion por tamafo econémico de entidades
contribuyentes utilizada por dicho servicio, realizada en base a informacién autodeclarada de cada
entidad para el afno tributario 2019 (afio comercial 2018). De acuerdo a la referida fuente de
informacién, la Sociedad Gajardo y Martinez Limitada se encuentra en la categoria de tamano
econémico microempresa 3.

123. En base a lo descrito anteriormente, al tratarse
de una empresa categorizada como MICRO 3, se concluye que procede la aplicacion de un ajuste
para la disminucion del componente de afectacion de la sancion que corresponda aplicar a la
infraccion, asociado a la circunstancia de capacidad econdmica.

VIII. PONDERACION DE LAS _CIRCUNSTANCIAS
EXTRAORDINARIAS  ASOCIADAS A LA
PANDEMIA DE COVID-19

124. Conforme a lo instruido por los memorandums
N° 7/2020 y N° 89/2020, ambos de esta Superintendencia, en el presente apartado se ponderara
como circunstancia excepcional el impacto de la pandemia que se encuentra actualmente en
curso. Como es de publico conocimiento, el pais se encuentra atravesando una crisis sanitaria
causada por la pandemia de coronavirus (COVID-19). Al respecto, el Ministerio de Salud decreté
alerta sanitaria por emergencia de salud publica de importancia internacional, mediante D.S. N° 4,
de 5 de enero de 2020. Con fecha 11 de marzo de 2020, la Organizacion Mundial de la Salud
califico el brote de COVID-19 como una pandemia global. Luego, el 18 de marzo de 2020, el
Ministerio del Interior declaré estado de excepcién constitucional de catastrofe, mediante el D.S.
N° 104, de 18 de marzo de 2020, modificado luego por el D.S. N° 106 de 19 de marzo del mismo
afo.

33 Este aspecto es considerado de forma eventual, excepcional y a solicitud expresa del infractor una vez que tome
conocimiento de las sanciones respectivas, quien debe proveer la informacién correspondiente para acreditar que
efectivamente se encuentra en situacion de dificultad financiera para hacer frente a estas.
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125. Es un hecho publico y notorio que el manejo
sanitario de la pandemia de COVID-19 ha generado restricciones a los derechos de las personas.
Estas restricciones significan, en adicion a las consecuencias inherentes a la crisis sanitaria, un
impacto econémico significativo, al afectarse la operacion tradicional de las empresas, situacién
gue estd afectando transversalmente a los distintos actores de la economia nacional, aunque con
distinta intensidad segun el tamano econémico o giro de los mismos.

126. Asi las cosas, resulta necesario que esta
Superintendencia internalice los efectos econémicos de la pandemia de COVID-19 al ejercer su
potestad sancionatoria, en particular tomando en cuenta que conforme al articulo 40, letra i) de la
LOSMA, para la determinacion de las sanciones especificas que en cada caso corresponda aplicar,
se considerara “todo otro criterio que, a juicio fundado de la Superintendencia, sea relevante para
la determinacion de la sancion”. La circunstancia de la pandemia de COVID-19 y sus consecuencias
para el normal funcionamiento de las empresas, resulta del todo relevante para determinar la
sancion que sera propuesta al Superintendente.

127. Al respecto, para efectos de cuantificar el
impacto de la crisis sanitaria en la actividad de los diferentes actores econémicos, se tuvo a la vista
la Segunda Encuesta a Empresas ante COVID-19, efectuada por la CAmara Nacional de Comercio,
Servicios y Turismo de Chile en el mes de abril de 2020* , conforme a la cual es posible observar la
capacidad de funcionamiento promedio de las empresas, segin su tamafno, respecto de su
funcionamiento bajo condiciones normales. En base a una proyeccién de la capacidad de
funcionamiento promedio por tamano de empresa para el periodo abril-diciembre 2020, se
establecieron factores de ponderacion base para la determinacion de las sanciones, los cuales, de
acuerdo a la categoria de tamano econdémico del infractor, resultan en una disminucién de la
sancion a aplicar. Conforme a lo anterior, se aplicara el factor correspondiente al infractor en el
presente caso, lo que se vera reflejado en la propuesta del presente dictamen.

IX. PROPUESTA DE SANCION

128. En virtud del analisis realizado en el presente
Dictamen, y en cumplimiento del articulo 53 de la LO-SMA, se propondra la siguiente sancién que
a juicio de este Fiscal Instructor corresponde aplicar a la Sociedad Gajardo y Martinez Limitada.

129. Se propone una multa de una unidad tributaria
anual (1 UTA) respecto al hecho infraccional consistente en la excedencia de 8 dB(A), registrado
con fecha 20 de enero de 2019, en horario nocturno, en condicion interna, medido en un receptor
sensible ubicado en Zona Il, que genero el incumplimiento del D.S. N° 38/2011 del MMA.
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34 Disponible en https://www.cnc.cl/wp-content/uploads/2020/04/Resultados-Segunda-Encuesta-Empresas-ante-
COVID19-Abril.pdf [fecha Gltima visita: 21 de mayo de 2020].
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