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DICTAMEN DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
SANCIONATORIO ROL D-015-2020, SEGUIDO EN
CONTRA DE JOSUE SAEZ HENRIQUEZ, TITULAR DE
COSTA CUERVO DISCOTECA.

l. MARCO NORMATIVO APLICABLE

Este Fiscal Instructor 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); en la Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente;
en 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); en la
Resolucidn Exenta N° 491, de 31 de mayo de 2016, de la Superintendencia del Medio Ambiente,
gue dicta instruccion de caracter general sobre criterios para homologacién de zonas del DS N°
38/2011; en 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; en la
Resolucidn 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 Determinacidn del Nivel de Presion Sonora Corregido; el Decreto Supremo N° 31, de 08 de
octubre de 2019, del Ministerio del Medio Ambiente, que nombra a don Cristobal de la Maza
Guzman en el cargo de Superintendente del Medio Ambiente; en la Resolucion Exenta N° 894, de
28 de mayo de 2020, que establece orden de subrogancia para el cargo de Jefe de la Division de
Sancién 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 Reparacién (D.S. N2 30/2012); en la
Resolucidn Exenta N° 166, de 8 de febrero de 2018, de la Superintendencia del Medio Ambiente,
qgue crea el Sistema Seguimiento de Programas de Cumplimiento (SPDC) y dicta instrucciones
generales sobre su uso (Res. Ex. N2 166/2018); la Res. Ex. N2 1270 de fecha 03 de septiembre de
2019, de la Superintendencia del Medio Ambiente que aprueba guia para la presentacion de un
programa de cumplimiento, infracciones a la norma de emisién de ruidos; y, en la Resolucién N° 7,
de 26 de marzo de 2019, de la Contraloria General de la Republica, que Fija Normas sobre
Exencién del Tramite de Toma de Razon.

1. IDENTIFICACION DEL SUJETO INFRACTOR Y DE
LA UNIDAD FISCALIZABLE

1. El presente procedimiento administrativo
sancionatorio, Rol D-015-2020, fue iniciado en contra de Josué Saez Henriquez (en adelante, “el
titular” o “la empresa”), R.U.T. N2 16.784.348-4, titular de Costa Cuervo Discoteca (en adelante, “el
establecimiento” o “la unidad fiscalizable”), ubicado en el Kilbmetro N2 8, Camino Pinto Ruta N-55,
comuna de Chilldn, Region de Nuble.
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2. Dicho establecimiento tiene como objeto

actividades de esparcimiento, y por tanto, corresponde a una “Fuente Emisora de Ruidos”, al
tratarse de una discoteca, de acuerdo a lo establecido en el articulo 62, nimeros 3 y 13 del D.S. N@
38/2011 del MMA.

1. ANTECEDENTES GENERALES DE LA
INSTRUCCION.
3. Que, con fecha 12 de noviembre de 2019, esta

Superintendencia del Medio Ambiente (en adelante, “SMA”) recepciond denuncia presentada por
Junta de Vecinos R20 Lautaro Chillan, mediante la cual indicé que estaria sufriendo ruidos
molestos producto de las actividades desarrolladas por “Costa Cuervo Discoteca”.

4, Que, con fecha 28 de noviembre de 2019,
mediante ORD. N2 70, se informé al denunciante que esta Superintendencia tomd conocimiento
de su denuncia e indicando que los hechos denunciados se encuentran en estudio de modo de
recabar sobre presuntas infracciones.

5. Que, con fecha 16 de enero de 2020, la
denunciante ingresd solicitud de acceso de informacion publica en conformidad a la Ley N2
20.285, en virtud de la cual solicité acceso a las actas de medicidn vy fiscalizacidn realizadas por
esta Superintendencia en la unidad fiscalizable.

6. Que, con fecha 10 de febrero de 2020, la
Divisidn de Fiscalizacion (DFZ) derivé a la Division de Sancidén y Cumplimiento (DSC), ambas de esta
SMA, el Informe de Fiscalizacion DFZ-2020-96-XVI-NE, el cual contiene las Actas de Inspeccién
Ambiental de fechas 28 de diciembre de 2019 y 05 de enero de 2020 y sus respectivos anexos. Asi,
segln consta en el Informe, los dias 28 de diciembre de 2019 y 05 de enero de 2020, un
fiscalizador se constituyé en el domicilio de uno de los integrantes de la denunciante ya
individualizada en el considerando N2 3 de este acto, ubicado en Km 8 Camino Pinto Ruta N-55,
comuna de Chillan, Regién del Nuble, a fin de efectuar la respectivas actividades de fiscalizacidn
ambiental, que constan en el sefialado expediente de fiscalizacion.

7. Que, segun indica la Ficha de Evaluacién de
Niveles de Ruido, se consigné un incumplimiento a la norma de referencia D.S. N2 38/2011 MMA.
En efecto, la medicion en el receptor, realizada con fecha 28 de diciembre de 2019, en condicidn
externa, durante horario nocturno (21.00 hrs. a 07.00 hrs.), registra una excedencia de 4 dB(A). El
resultado de dicha medicién de ruido, se resume en la siguiente tabla:

Tabla N2 1: Evaluacién de medicidon de ruido en el Receptor N2 1.

. Ruido de Zona .. a
o ' Horario de NPC Fond . Limite Excedencia Estad
eceptor ondo stado
B(A B(A B(A
medicién [dB(A)] [dB(A)] N°38/11 [dB(A)] [dB(A)]

Receptor | Nocturno (21.00

54 51,8 Rural 50 4 Supera
Ne 1 a 07.00 hrs.)

Fuente: Ficha de informacion de medicion de ruido, Informe DFZ-2020-96-XVI-NE.

8. En seguida, segun indica la Ficha de
Evaluacién de Niveles de Ruido, se consignd un incumplimiento a la norma de referencia D.S. N2
38/2011 MMA. En efecto, la medicidon en el receptor, realizada con fecha 05 de enero de 2020, en
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condicidn externa, durante horario nocturno (21.00 hrs. a 07.00 hrs.), registra una excedencia de

17 dB(A). El resultado de dicha medicidn de ruido, se resume en la siguiente tabla:

Tabla N2 2: Evaluacién de medicion de ruido en el Receptor N2 1.

. Ruido de Zona .. a
- . Horario de NPC Fond DS Limite Excedencia Estad
eceptor ondo stado
medicion dB(A dB(A dB(A
[dB(A)] [dB(A)] N°38/11 [dB(A)] [dB(A)]
Receptor | Nocturno (21.00
67 52,7 Rural 50 17 Supera
Ne 1 a 07.00 hrs.)

Fuente: Ficha de informacion de medicion de ruido, Informe DFZ-2020-96-XVI-NE.

9. Que, con fecha 13 de febrero de 2020,
mediante ORD. N2 418 la Oficina de Transparencia y Participacion Ciudadana de la SMA contesté
solicitud de informacidn ya singularizada en el considerando N2 5 de este dictamen.

10. Que, con fecha 19 de febrero de 2020, esta
Superintendencia recepcioné una nueva denuncia presentada por la Junta de Vecinos R20 Lautaro
Chillan en virtud de la cual sefalan que los ruidos molestos contintan a la fecha, adjuntando en
igual presentacion un set de tres (3) flyers en los cuales se publicitan fiestas a realizarse en Costa
Cuervo Discoteca.

11. Que, mediante Memorandum D.S.C. N@
100/2020, de fecha 13 de febrero de 2020, se procedié a designar a Felipe Garcia Huneeus como
Fiscal Instructor titular del presente procedimiento administrativo sancionatorio, y a Jaime Jeldres
Garcia como Fiscal Instructor suplente.

12. Que, con fecha 10 de marzo de 2020, y de
acuerdo a lo sefialado en el articulo 49 de la LO-SMA, se dio inicio a la instruccién del
procedimiento sancionatorio Rol D-015-2020, con la formulacién de cargos a Josué Sdaez
Henriquez, titular de “Costa Cuervo Discoteca”, en virtud de la infraccidn tipificada en el articulo
35 letra h) de la LO-SMA, en cuanto al incumplimiento de las Normas de Emision.

13. Que, por su parte, en el Resuelvo XI de la Res.
Ex. N2 1 / Rol D-015-2020 del presente proceso sancionatorio se procedié a ampliar de oficio los
plazos indicados en el considerando anterior en cinco (5) y siete (7) dias habiles para la
presentacion de un programa de cumplimiento y de descargos, respectivamente.

14. Que, la resolucion precedente fue notificada
personalmente a Josué Saez Henriquez, por un funcionario de la SMA, el dia 11 de marzo de 2020,
segln consta en el acta levantada para tal efecto, la cual consta en el expediente.

15. Que, con fecha 23 de marzo de 2020, debido
al contexto nacional e internacional provocado por COVID 19, esta Superintendencia dicté la Res.
Ex. N2 518, estableciendo la suspension de la tramitacién de la totalidad de los procedimientos
sancionatorios seguidos ante la Superintendencia desde dicha fecha de hasta el 31 de marzo de
2020. Asimismo, se suspendieron los plazos administrativos conferidos para el cumplimiento de
medidas, requerimientos de informacién y cualquier otra actuacion desarrollada en el marco de
otros procedimientos administrativos derivados del ejercicio de las potestades reguladoras,
fiscalizadoras o sancionatorias propias de la Superintendencia.

Pagina 3 de 23




Gobierno
de Chile

Superintendencia
del Medio Ambiente
Gobierno de Chile

N7 SMA

16. Que, seguidamente, con fecha 30 de marzo de

2020, esta Superintendencia dictd la Res. Ex. N2 548, estableciendo una nueva suspensién de los
plazos segun se indicé en el considerando precedente, esta vez entre los dias 1 al 7 de abril ambas
fechas inclusive, todo en virtud del articulo 32 de la Ley N2 19.880.

17. Que, con fecha 07 de abril de 2020, esta
Superintendencia dicté la Res. Ex. N2 575, en que nuevamente suspendid los plazos de los
procedimientos segln el considerando 22, esta vez entre el 8 y el 30 de abril de 2020, ambas
fechas inclusive, en virtud del articulo 32 de la Ley N2 19.880.

18. Que, consta en el presente procedimiento
sancionatorio, que el titular no presenté Programa de Cumplimiento ni Descargos dentro del plazo
otorgado para ello, asi como tampoco dio cumplimiento al requerimiento de informacién
realizado por esta Superintendencia en la Resolucion de Formulacion de Cargos..

V. CARGO FORMULADO

19. En la formulacidn de cargos, se individualizé el
siguiente hecho que se estima constitutivo de infraccién a la norma que se indica:

Tabla N2 3: Formulacion de cargos.

de diciembre de 2019, de
un Nivel de Presidon Sonora
Corregidos (NPC) de 54
dB(A), medicién efectuada
en horario nocturno, en
condicién externa; y, con
fecha 05 de enero de
2020, de un Nivel de
Presion Sonora Corregidos
(NPC) de 67 dB(A),
medicion efectuada en
horario  nocturno, en
condicion externa, ambas
mediciones efectuadas en
un  receptor sensible

ubicado en Zona Rural.

NO
Hecho que se estima Norma que se considera infringida
constitutivo de infraccién E s Clasificacion
1 La obtencidn, con fecha 28 | D.S. 38/2011, Titulo IV, articulo 9 letra | Grave, conforme al

a):

“Para zonas rurales se aplicard como
nivel mdximo permisible de presion
sonora corregido (NPC), el menor entre:

a) Nivel de ruido de fondo +10 dB (A).
b) NPC para Zona lll de la tabla 1.

Este criterio se aplicard tanto para el
periodo diurno como nocturno, de forma
separada.”.

numeral 2 del articulo
36 LO-SMA.

V. NO PRESENTACION DE PROGRAMA DE

CUMPLIMIENTO POR PARTE DEL TITULAR

20. Habiendo sido notificada la Formulacion de

Cargos al titular (Res. Ex. N2 1 / Rol D-015-2020), conforme se indica en el considerando N2 14 de
este Dictamen, el titular, pudiendo hacerlo, no presentd un programa de cumplimiento, dentro
del plazo otorgado para el efecto.
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VI. NO PRESENTACION DE DESCARGOS POR
PARTE DEL TITULAR

21. Habiendo sido notificado el titular
personalmente de la Resolucién Exenta N2 1 / Rol D-015-2020, el titular no presenté escrito de
descargos dentro del plazo otorgado para el efecto, correspondiente a veintidos (22) dias habiles.

VII. INSTRUMENTOS DE PRUEBA Y VALOR
PROBATORIO

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

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

24. En relacidn a la prueba rendida en el presente
procedimiento sancionatorio, es menester sefialar, de manera general, que el inciso primero del
articulo 51 de la LO-SMA dispone que los hechos investigados y las responsabilidades de los
infractores podran acreditarse mediante cualquier medio de prueba admisible en derecho, los
que se apreciaradn conforme a las reglas de la sana critical, es decir, conforme a las reglas de la
I6gica, maximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados.

25. Por otro lado, el articulo 51 de la LO-SMA,
sefiala que “Los hechos constatados por funcionarios a los que se reconocen la calidad de ministro
de fe, y que se formalicen en el expediente respectivo, tendrdn el valor probatorio sefialado en el
articulo 8°, sin perjuicio de los demds medios de prueba que se aporten o generen en el

u

procedimiento”. Por su parte, el articulo 8 de la LO-SMA sefala “el personal de Ila
Superintendencia habilitado como fiscalizador tendrd el cardcter de ministro de fe, respecto de los
hechos constitutivos de infracciones normativas que consignen en el cumplimiento de sus
funciones y que consten en el acta de fiscalizacion. Los hechos establecidos por dicho ministro de

fe constituirdn presuncion legal”.

26. Asimismo, cabe mencionar lo sefialado 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” .

! De este modo, la sana critica es un régimen intermedio de valoracidn de la prueba, estando en un extremo
la prueba legal o tasada y, en el otro, la libre o intima conviccién. Asimismo, es preciso sefialar que la
apreciacién o valoracién de la prueba es el proceso intelectual por medio del cual, el juez o funcionario
publico, da valor, asigna mérito, a la fuerza persuasiva que se desprende del trabajo de acreditacion y
verificacién acaecido por y ante él. Al respecto, véase Tavolari Raul, El Proceso en Accién, Editorial Libromar
Ltda., Santiago, 2000, pag. 282.
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27. A su vez, la doctrina nacional ha reconocido el

valor probatorio a las actas de inspeccion. 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.”?

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

29. En razén de lo anterior, corresponde sefalar
qgue los hechos sobre los cuales versa la formulacion de cargos, han sido constatados por
funcionarios de esta Superintendencia, tal como consta en las Actas de Inspeccion Ambiental de
fechas 28 de diciembre de 2019 y 05 de enero de 2020, asi como en la Ficha de Informacién de
Medicién de Ruido y en los Certificados de Calibracidn. Todos ellos incluidos en el Informe de
Fiscalizacion remitido a esta Division. Los detalles de dicho procedimiento de medicién se
describen en el considerando N2 6 y siguientes de este Dictamen.

30. En el presente caso, tal como consta en los
Capitulos V y VI de este Dictamen, el titular, no realizé presentaciones que contuvieran alegacién
alguna referida a la certeza de los hechos verificados en las inspecciones ambientales iniciadas los
dias 28 de diciembre de 2019 y 05 de enero de 2020, ni presentd prueba en contrario respecto a
los hechos constatados en la misma.

31. En consecuencia, la medicién efectuada por
esta Superintendencia, los dias 28 de diciembre de 2019 y 05 de enero de 2020, que arrojaron los
niveles de presion sonora corregidos de 54 dB(A) y 67 dB(A) respectivamente, ambos en horario
nocturno, en condicion externa, medidos desde el estacionamiento de vehiculos aledafio a
vivienda residencia, en el Receptor N2 1 ubicado en el Km 8 de la Ruta N-55, Camino Pinto,
comuna de Chilldn, Regién de Nuble, homologable a la Zona Rural de la Norma de Emisién de
Ruidos, goza de una presuncién de veracidad por haber sido efectuada por un ministro de fe, que
no ha sido desvirtuada ni controvertida en el presente procedimiento.

VIII. SOBRE LA CONFIGURACION DE LA INFRACCION

32. Considerando lo expuesto anteriormente, y
teniendo en cuenta los principios de la légica, las maximas de la experiencia y los conocimientos
cientificamente afianzados, corresponde sefialar que se tiene por probado el hecho que funda la
formulacion de cargos contenida en la Res. Ex. N2 1 / Rol D-015-2020, esto es, la obtencion, con
fecha 28 de diciembre de 2019, de un Nivel de Presidn Sonora Corregidos (NPC) de 54 dB(A),
medicion efectuada en horario nocturno, en condicién externa; y, con fecha 05 de enero de 2020,
de un Nivel de Presiéon Sonora Corregidos (NPC) de 67 dB(A), medicidon efectuada en horario
nocturno, en condicidn externa, ambas mediciones efectuadas en un receptor sensible ubicado en
Zona Rural.

2 JARA Schnettler, Jaime y MATURANA Miquel, Cristian. “Actas de fiscalizacién y debido procedimiento administrativo”.
Revista de Derecho Administrativo N° 3, Santiago, 2009. P. 11.
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33. Para ello fue considerado el Informe de
Medicién sefialado precedentemente, cuyos resultados fueron examinados y validados por esta
Superintendencia, de acuerdo a la metodologia dispuesta en el D.S. N2 38/2011 del MMA.

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

IX. SOBRE LA CLASIFICACION DE LA INFRACCION

35. Conforme a lo sefialado en el Capitulo
anterior, el hecho constitutivo de la infraccidén que fundé la formulacién de cargos en la Resolucién
Exenta N2 1 / Rol D-015-2020, 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.

36. En este sentido, en relacion al cargo
formulado, se propuso en la formulacién de cargos clasificar dicha infraccion como grave?®,
considerando que, de manera preliminar, se estimd que la infraccidn generd un riesgo significativo
para la salud de la poblacién, en los términos dispuestos en el literal b) del numeral 2° del articulo
36 de la LO-SMA.

37. Al respecto, es de opinién de este Fiscal
Instructor modificar dicha clasificacién a leve, debido a que, si bien preliminarmente se identificd
un riesgo significativo a la salud de la poblacién en los términos dispuestos en el literal b) del
numeral 22 del articulo 36 de la LOSMA, durante la substanciacién de este procedimiento
sancionatorio y la ponderacion de los antecedentes con los que se cuenta, se llegd a la conviccidon
qgue el riesgo no era de tal entidad, conforme a lo que se sefalara en el acdpite de valor de
seriedad.

38. 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

3 El articulo 36 N° 2, de la LO-SMA, dispone que son infracciones graves, los hechos, actos u omisiones que
contravengan las disposiciones pertinentes y que, alternativamente: a) Hayan causado dafio ambiental,
susceptible de reparacién; b) Hayan generado un riesgo significativo para la salud de la poblacidn; c) Afecten
negativamente el cumplimiento de las metas, medidas y objetivos de un Plan de Prevencion y,0 de
Descontaminacion; d) Involucren la ejecucién de proyectos o actividades del articulo 10 de la ley N° 19.300
al margen del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, si no estdn comprendidos en los supuestos de la
letra f) del nUmero anterior; e) Incumplan gravemente las medidas para eliminar o minimizar los efectos
adversos de un proyecto o actividad, de acuerdo a lo previsto en la respectiva Resolucion de Calificacién
Ambiental; f) Conlleven el no acatamiento de las instrucciones, requerimientos y medidas urgentes
dispuestas por la Superintendencia; g) Constituyan una negativa a entregar informacién relevante en los
casos que la ley autoriza a la Superintendencia para exigirla; h) Constituyan persistente reiteracién de una
misma infraccién calificada como leve de acuerdo con este articulo; i) Se ejecuten al interior de areas
silvestres protegidas del Estado, sin autorizacién.
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X. 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.

39. 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.

40. 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 podrdn ser objeto de amonestacidn por escrito o multa de una hasta mil unidades tributarias
anuales”.

41. La determinacidn especifica de la sancion que
debe ser aplicada dentro de dicho catalogo, esta sujeta a la configuracién de las circunstancias
indicadas en el articulo 40 de la LO-SMA.

42. 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 Metodoldgicas para la Determinacion 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 analisis deben entenderse incorporados los lineamientos
contenidos en las Bases Metodoldgicas.

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

43. 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®.
b) El numero de personas cuya salud pudo

afectarse por la infraccion®.

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

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 generacién de condiciones de riesgo, sean o no de importancia.
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c) El beneficio econdmico obtenido con motivo de

la infraccién®.

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

misma’.
e) La conducta anterior del infractor®.
f) La capacidad econémica del infractor®.
g) El cumplimiento del programa sefialado en la

letra r) del articulo 3°°.

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

i) Todo otro criterio que, a juicio fundado de la
Superintendencia, sea relevante para la

determinacién de la sancién”*%.

44, En este sentido, corresponde desde ya indicar
que 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 atribucién 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 érgano jurisdiccional.

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

6 Esta circunstancia se construye a partir de la consideracion en la sancién de todas aquellas ganancias o beneficios
econdmicos que el infractor ha podido obtener por motivo de su incumplimiento. Las ganancias obtenidas como
producto del incumplimiento pueden provenir, ya sea por un aumento 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 infraccidn, es necesario manifestar que ésta implica el haber
actuado con la intencidn positiva de infringir, lo que conlleva necesariamente la existencia de un elemento antijuridico
en la conducta del presunto infractor que va mas alla de la mera negligencia o culpa infraccional. También se considera
que existe intencionalidad, cuando se estima que el presunto infractor presenta caracteristicas que permiten imputarle
conocimiento preciso de sus obligaciones, de la conducta que realiza en contravencién a ellas, asi como de la
antijuricidad asociada a dicha contravencién. Por Ultimo, sobre el grado de participacién en el hecho, accién u omision,
se refiere a verificar si el sujeto infractor en el procedimiento sancionatorio, corresponde al Unico posible infractor y
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 disposicion al
cumplimiento que el posible infractor ha observado a lo largo de la historia, especificamente, de la unidad de proyecto,
actividad, establecimiento, instalacion o faena que ha sido objeto del procedimiento administrativo sancionatorio.

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

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

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

12 En virtud de la presente disposicion, en cada caso particular, la SMA podra incluir otros criterios innominados que,
fundadamente, se estimen relevantes para la determinacion de la infraccién.
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e. Letra g), cumplimiento del programa de cumplimiento, pues el infractor no presenté
programa de cumplimiento en el procedimiento, conforme a lo sefialado en el
considerando N2 20 del presente dictamen.

45, Respecto de las circunstancias que a juicio
fundado de la Superintendencia son relevantes para la determinacién de la sancion 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 cooperacion eficaz, puesto que el infractor no ha realizado acciones
qgue hayan contribuido al esclarecimiento de los hechos imputados y sus efectos, ni a la
ponderacidn de las circunstancias del articulo 40.

b. Letra i), respecto de medidas correctivas, puesto que no se tienen antecedentes que
permitan acreditar la implementacion de acciones idoneas, efectivas y adoptadas de
manera voluntaria por el infractor para la correccién de los hechos constitutivos de
infraccién y la eliminacidn o reduccién de sus efectos, en este caso, la adopcién de
medidas de mitigacion de ruidos.

46. 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 ponderacidn de dichas circunstancias:

A. El beneficio econdmico obtenido con motivo
de la infraccién (letra c).

47. Esta circunstancia se construye a partir de la
consideracion en la sancion de todo beneficio econdmico que el infractor haya podido obtener por
motivo de su incumplimiento, el cual puede provenir de una disminucion 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 infraccion. En términos generales, el beneficio econémico obtenido
por motivo de la infraccidn equivale al valor econdmico que significa para el infractor la diferencia
entre cumplir con la normativa y no cumplir con ella.

48. Es asi como para su determinacion es
necesario configurar dos escenarios econdmicos 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 infraccidn. A partir de la contraposicion de estos escenarios, se distinguen
dos tipos de beneficio econdmico de acuerdo a su origen: el beneficio asociado a costos
retrasados o evitados y el beneficio asociado a ganancias ilicitas anticipadas o adicionales.

49. Se describen a continuacién los elementos
gue configuran ambos escenarios en este caso —los costos involucrados y las respectivas fechas en
qgue fueron o debieron ser incurridos—, para luego entregar el resultado de la aplicacién de la
metodologia de estimacidn de beneficio econdmico utilizada por esta Superintendencia, la cual se
encuentra descrita en las Bases Metodoldgicas.

50. Cabe destacar que la configuracion y el
anadlisis de los escenarios que se describen a continuacion, fueron efectuados considerando la
situacién existente durante la actividad de medicidn de ruido efectuada con fecha 28 de diciembre
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de 2019 ya sefialada, en donde se registré su primera excedencia de 4 dB(A) por sobre la norma

en horario nocturno en el receptor N°1 ubicado en Kilémetro 8 de camino pinto ruta N-55, siendo
el ruido emitido por Discoteca Costa Cuervo.

(a) Escenario de Cumplimiento.

51. Este se determina a partir de los costos
asociados a las acciones o medidas de mitigacidn de ruidos que, de haber sido implementadas de
forma oportuna, hubiesen posibilitado el cumplimento de los limites de presidn sonora
establecidos en el D.S. N° 38/2011 del MMA, y por lo tanto, evitado el incumplimiento. Las
medidas identificadas como las mas idéneas 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 que hubiesen evitado la infraccidn en un escenario de cumplimiento®3.

. Costo (sin IVA) )
Medida - Referencia /Fundamento
Unidad Monto

Confinamiento de puertas.

S 1.000.000 | PDCROL D-072-2015
Instalacion de limitador de audio.

S 2.000.000 | PDCROL D-072-2015
Instalacion de pantalla acustica con
cumbrera a un costado del muro deslinde S 6.082.948'* | PDC ROL D-004-2016
oriente y norte de terraza del local.
Costo total que debid ser incurrido S 9.082.948

52. En relacion a las medidas y costos sefialados

anteriormente cabe indicar que estas son medidas orientadas a la mitigacién de las fuentes de
emision de ruido sefialadas en las acta del informe de fiscalizacion DFZ-2020-96-XVI-NE,
correspondientes a “musica, gritos y animacidén permanente”, considerando que el titular no
presentd un plano de la unidad fiscalizable y que es imposible obtener la cantidad y dimensiones
de equipos de emisidn de ruido y puertas, el disefio de las medidas de confinamiento de puertas e
instalacion de limitador de audio fueron homologadas utilizando las caracteristicas de la unidad
fiscalizable del PdC ROL D-072-2015 como estandar. Por otro lado, considerando que el acta del
dia 05 de enero de 2020 sefiala que la emisidén de ruido proviene especificamente del uso de la
terraza exterior, se considera como idénea la instalacién de una pantalla acustica tanto en el
deslinde oriente como norte de dicha terraza.

53. Bajo un supuesto conservador, se considera
gue los costos de las medidas de mitigacidon debieron haber sido incurridos, al menos, de forma
previa a la fecha de fiscalizacién ambiental en la cual se constaté la excedencia de la norma, el dia
28 de diciembre de 2019.

13 En el caso de costos en UF, su expresién en pesos se efecta en base al valor promedio de la UF del mes
en que el costo debid ser incurrido.

14 Se estima que la distancia lineal del deslinde oriente y norte de la terraza corresponde aproximadamente
a 37 metros lineales, por tanto, se considera el valor de S 164.404 por metro lineal para una barrera acustica
con cumbrera segun lo sefialado en la accién N°3 del PDC ROL D-004-2016, para una barrera de 3,5 metros
de altura.
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(b) Escenario de Incumplimiento.

54. Este se determina a partir de los costos que
han sido incurridos por motivo de la infraccidn -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.

55. 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 algun costo asociado a ellas.

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

(c) Determinacidn del beneficio econémico

57. En la siguiente tabla se resume el origen del
beneficio econdmico, que resulta de la comparacion de los escenarios de cumplimiento e
incumplimiento, asi como también el resultado de la aplicacién del método de estimacion de
beneficio econdmico utilizado por esta Superintendencia. Para efectos de la estimacidn, se
considerd una fecha de pago de multa al 29 de diciembre de 2020, y una tasa de descuento de
9,8%, estimada en base a informacién de referencia del rubro de discoteque. Los valores en UTA
se encuentran expresados al valor de la UTA del mes de diciembre de 2020.

Tabla N2 4: Resumen de la ponderacién de Beneficio Econdmico.

Costos retrasado o evitado | Beneficio econémico
$ UTA (UTA)

Costo que origina el beneficio

Costos retrasados por la implementacién de
medidas por motivo de la infraccién, de 9.082.948 14,8 0,8
forma posterior a la constatacién de esta.

58. Por lo tanto, la presente circunstancia sera
considerada en la determinacién de la propuesta de sancidn especifica aplicable a la infraccion.

B. Componente de Afectacién

b.1. Valor de Seriedad

59. El valor de seriedad se determina a través de
la ponderacién 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 continuacion, se
procederd a ponderar dentro de las circunstancias que constituyen este valor, aquellas que
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concurren en la especie, esto es, la importancia del dafio causado o del peligro ocasionado, el

numero de personas cuya salud pudo afectarse, y el analisis relativo a la importancia de la
vulneracion al sistema juridico de proteccién ambiental, quedando excluida del analisis 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 dafio causado o del
peligro ocasionado (letra a)

60. 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 dafio o de un peligro atribuible a una o mas infracciones
cometidas por el infractor.

61. Es importante destacar que el concepto de
dafio 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 numerales 1 letra a) y
2 letra a) del articulo 36 de la LO-SMA. De esta forma, su ponderacion procedera siempre que se
genere un menoscabo o afectacidn que sea atribuible a la infraccion cometida, se trate o no de un
dano ambiental. En consecuencia, se puede determinar la existencia de un dafo frente a la
constataciéon de afectacién a la salud de las personas y/o menoscabo al medio ambiente, sean o
no significativos los efectos ocasionados.

62. En el presente caso, no existen antecedentes
gue permitan confirmar la generacion de un dafio producto de la infraccién, al no haberse
constatado una pérdida, disminucion, 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 dafio no estd acreditado en el presente procedimiento
sancionatorio.

63. 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 dafio; mientras que la sequnda, es una hipotesis de peligro concreto, de ahi que
el precepto hable de “peligro ocasionado”, es decir, requiere que se haya presentado un riesgo de
lesién, mds no la produccién de la misma”*>. 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 -dafo- la afectacién debe haberse producido, mientras que en la segunda
hipédtesis -peligro ocasionado- basta con que exista la posibilidad de una afectacidn, es decir, un
riesgo. En razén de lo anterior, para determinar el peligro ocasionado, se debe determinar si
existié o no un riesgo de afectacién.

64. Conforme a lo ya indicado, el Servicio de
Evaluacién Ambiental -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

15 Jltre. Segundo Tribunal Ambiental, sentencia en causa Rol R-128-2016, de fecha 31 de marzo de 2017
[caso MOP — Embalse Ancoa]
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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
exposicién 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 situacidn de causar un efecto adverso sobre un receptor”?. Conforme a lo anterior, para
determinar si existe un riesgo, a continuacion se evaluara si en el presente procedimiento los
antecedentes permiten concluir que existié un peligro, y luego si existid una ruta de exposicion a
dicho peligro.

65. En relacion 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 sefialado 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
Proteccién 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 comunicacion oral, efectos sobre fetos y recién nacidos y
efectos sobre la salud mental®.

66. Ahora bien, respecto al peligro especifico del
ruido nocturno, se puede sefalar 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: despertares nocturnos o demasiado temprano, prolongacion del periodo del
comienzo del suefio, dificultad para quedarse dormido, fragmentacién del suefio, reduccion del
periodo del suefio, incremento de la movilidad media durante el suefio. 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 suefio, el ruido durante el suefo, provoca; incremento de la presion arterial, de la tasa cardiaca
y de la amplitud del pulso; vasoconstriccién; cambios en la respiracidn; arritmias cardiacas;

16 Servicio de Evaluacién Ambiental. 2012. “Guia de evaluacién 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

17 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.

18 Servicio de Evaluacién Ambiental. 2012. “Guia de evaluacién 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

19 véase Servicio de Evaluacién Ambiental. 2012. “Guia de evaluacién 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 exposicién 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 exposicién es probable.

20 [dem.

21 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.

22 Guia OSMAN Andalucia. Ruido y Salud (2010), pagina 19.
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incremento del movimiento corporal; ademas de procesos de excitacidn de los sistemas nervioso

central y vegetativo?3.

67. Asimismo, la exposicion al ruido tiene un
impacto negativo en la calidad de vida de las personas por cuanto incide en la generacidn de
efectos emocionales negativos, tales como irritabilidad, ansiedad, depresién, problemas de
concentracién, agitacidon y cansancio, siendo mayor el efecto cuanto mas prolongada sea la
exposicién al ruido?*.

68. 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.

69. Por otra parte, es posible afirmar que la
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 exposicién 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 mediciéon de ruidos como receptor N°1, de la
actividad de fiscalizacion realizada en el domicilio del receptor) y un medio de desplazamiento,
gue 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 presién sonora emitida por la fuente, cuyo valor registrado excedio los niveles permitidos
por la norma, se configura una ruta de exposicion completa y, por tanto, se configura, a su vez, un
riesgo.

70. 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 infraccidn, o infracciones, atribuidas al infractor. Esta
ponderacién permitird que este elemento sea incorporado en la determinacién de la respuesta
sancionatoria que realiza la SMA.

71. Al respecto, es preciso considerar que los
niveles permitidos de presidon 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 presiéon sonora por sobre el limite

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

24 |bid.

25 | a ruta de exposicidn 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 atmdsfera, los sedimentos y la biota, y mecanismos de transporte;
un punto de exposicién o un lugar especifico en el que la poblaciéon 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 exposicidn son inhalacién [p. €j., gases y
particulas en suspension], ingesta [p. €j., suelo, polvo, agua, alimentos] y contacto dérmico [p. ej., suelo,
baflo en agua]); y una poblacién receptora que esté expuesta o potencialmente expuesta a los
contaminantes.

26 SEA, 2012. Guia de Evaluacién de impacto ambiental riesgo para la salud de la poblacién en el SEIA.
Concepto de riesgo en el articulo 11 de la Ley N°19.300, pagina N°20.
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normativo, mayor es la probabilidad de ocurrencia de efectos negativos sobre el receptor, es

decir, mayor es el riesgo ocasionado.

72. En este sentido, la emision de un nivel de
presion sonora de 67 dB(A), en horario nocturno, que conllevé una superacion respecto del limite
normativo de 17 dB(A), implica un aumento en un factor multiplicativo de 50,1 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 contaminacidn acustica generada por la
actividad del titular.

73. Como ya fue seialado, otro elemento que
incide en la magnitud del riesgo es el tiempo de exposicidn al ruido por parte del receptor. Al
respecto, segun los casos que esta Superintendencia ha tramitado en sus anos de funcionamiento,
le permiten inferir que los equipos y dispositivos emisores de ruido tienen un funcionamiento
periddico, puntual o continuo?. De esta forma, en base a una homologacién del funcionamiento
de los equipos y dispositivos®®, se ha determinado para este caso una frecuencia de
funcionamiento periddica®® en relacién con la exposicion al ruido, en base a un criterio de horas al
afio de funcionamiento de la unidad fiscalizable.

74. En razon de lo expuesto, es de opinidn de
esta Superintendencia sostener que la superacién de los niveles de presion sonora, sumado a la
frecuencia de funcionamiento y por ende la exposicion al ruido constatada durante el
procedimiento sancionatorio, permite inferir que efectivamente se ha acreditado un riesgo a la
salud, aunque no de caracter significativo, y por lo tanto, sera considerado en esos términos en
la determinacién de la sancién especifica.

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

75. Mientras en la letra a) se pondera la
importancia del peligro concreto -riesgo— ocasionado por la infraccion, esta circunstancia
introduce un criterio numérico de ponderacion, que recae exclusivamente sobre la cantidad de
personas que podrian haber sido afectadas en base al riesgo que se haya determinado en funcién
de la ponderacion de la letra a). Que, si bien los antecedentes acompafiados 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 dafo o afectacion, sino
solamente la posibilidad de afectacién asociada a un riesgo a la salud, sea este significativo o no.

76. El razonamiento expuesto en el parrafo
precedente ha sido corroborado por la Excelentisima Corte Suprema, en sentencia de fecha 04 de

Z’Canadian Centre for  Occupational Health and Safety. Disponible online en
https://www.ccohs.ca/oshanswers/phys_agents/noise_basic.html

28 por funcionamiento puntual se entiende aquellas actividades que se efectlian una vez o mas, pero que no
se realizan con periodicidad. Por funcionamiento periédico, se entenderd aquellas actividades que se
realizan en intervalos regulares de tiempo o con cierta frecuencia, descartando una frecuencia de
funcionamiento puntual o continua. Finalmente, por funcionamiento continuo, se refiere a aquellos
equipos, maquinarias, entre otros, que funcionan todo el tiempo.

29 |dentificados en el expediente de fiscalizacion DFZ-2020-96-XVI-NE como musica, gritos y animacidn
permanente.

30 Se estima que la frecuencia de funcionamiento de los equipos y dispositivos emisores de ruido se
encuentra dentro de un rango aproximado entre 168 y 2496 horas de funcionamiento al afio.
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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 realizé6 en monitoreos nocturnos
en que quedo establecido la superacion de los niveles establecidos en el Decreto Supremo N° 146
del afio 1997".

77. Con el objeto de determinar el niumero de
eventuales afectados por los ruidos emitidos desde la fuente emisora, se procedid a evaluar el
numero 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 Rural.

78. Para determinar el Al, se considerd el hecho
qgue 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 presidn sonora. Para lo anterior, se utilizd la expresién 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 utilizé la siguiente férmula®!:

r
Lp = Lx - 2010g10r— db

X

Donde,

L, : Nivel de presion sonora medido.

1, : Distancia entre fuente emisora y receptor donde se constata excedencia.

Ly, : 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).

79. En relacion con lo sefialado en el parrafo
anterior, cabe destacar que la fdrmula presentada no incorpora la atenuaciéon que provocarian
factores tales como la disminucién por divergencia - debido a la dispersién de la energia del
sonido -, la reflexion y la difraccion 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 propagacion del sonido no son ni homogéneas ni estables. En funcion de esto, cabe
manifestar que el conocimiento empirico adquirido por esta SMA en estos 7 afios 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 atenuacién del
radio del Al orientados a aumentar la representatividad del nimero de personas afectadas en
funcidén de las denuncias presentadas ante esta Superintendencia.

80. En base a lo anterior, considerando el maximo
registro obtenido desde el receptor sensible el dia 5 de enero de 2020, que corresponde a 67
dB(A) y la distancia lineal que existe entre la fuente de ruido y el receptor en donde se constaté
excedencia de la normativa, se obtuvo un radio del Al aproximado de 149 metros desde la fuente
emisora.

31 Fuente: Harris, Cyril, Manual para el control de ruido Instituto de estudios de administracién local, Madrid,
1977.P. 74.
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81. En segundo término, se procedid entonces a
interceptar dicha Al con la informacién de la cobertura georreferenciada de las entidades rurales
del Censo 20173, para la comuna de Chilldn, en la Regién del Nuble, con lo cual se obtuvo el
numero total de personas existentes en cada una de las intersecciones entre las entidades rurales
y el Al, bajo el supuesto que la distribucién de la poblacidon determinada para cada entidad rural es
homogénea, tal como se presenta en la siguiente imagen:

Imagen N2 1: Interseccion manzanas censales y Al.

Leyenda
[ Area de Influencia
* Fuente Emisora

7] Entidades Rurales
@ Receptor

Fuente: Elaboracion propia en base a software QGIS 3.14.1 e informacion georreferenciada del Censo 2017.

82. A continuacion, se presenta la informacién
correspondiente a cada entidad rural del Al definida, indicando: ID correspondiente por entidad
rural, ID definido para el presente procedimiento sancionatorio (ID PS), sus respectivas areas
totales y niumero 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 distribucién de la poblacidén determinada para cada manzana censal
es homogénea.

Tabla N2 5: Distribucidn de la Poblacidn Correspondiente a Manzanas Censales.

. . A. % de
IDPS | ID Manzana Censo N"de Area 5 | Afectada | Afectacion Afectados
Personas | aprox.(m?) ) aprox.
aprox. (m?) aprox.
M1 16101122034114 144 1773661.12| 10820.47 0.61 1
M2 16101122035116 208 1485147.96| 58497.59 3.94 8

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

83. En consecuencia, de acuerdo a lo presentado
en la tabla anterior, el nimero de personas que se estimd como potencialmente afectadas por la
fuente emisora, que habitan en el buffer identificado como Al, es de 9 personas.

32 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 sancidn especifica aplicable a la infraccion.

117. Por lo tanto, la presente circunstancia sera
considerada en la determinacién de la propuesta de sancidn especifica aplicable a la infraccion.

b.1.3 La importancia de la vulneracion al sistema
juridico de proteccidon ambiental (letra i)

118. La importancia de la vulneracidn 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 infraccion ha podido generar. La valoracién de esta circunstancia permite
qgue la sancion cumpla adecuadamente su fin preventivo, y que se adecue al principio de
proporcionalidad entre la infraccion y la sancién.

119. Cada infraccion cometida afecta |la
efectividad del sistema juridico de proteccidn 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
vulneracion 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.

120. Dado que se trata de una circunstancia que
se refiere a la importancia de la norma infringida y las caracteristicas de su incumplimiento,
concurre necesariamente en todos los casos en los cuales la infraccidon es configurada. Esto se
diferencia de las circunstancias que se relacionan con los efectos de la infraccidn, las que pueden
concurrir o no dependiendo de las caracteristicas del caso.

121. En el presente caso la infraccién cometida
implica la vulneracidn de la norma de emisidn 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 maximos de emisién de ruido
generados por las fuentes emisoras de ruido que esta norma regula”33. Los niveles maximos de
emision de ruidos se establecen en términos del nivel de presidn sonora corregido, medidos en el
receptor sensible. Estos limites son diferenciados de acuerdo a la localizacién del receptor, segun
la clasificacion por zonas establecida en la norma, asi como por el horario en que la emisién se
constata, distinguiendo horario diurno y nocturno.

122. 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 proteccién a la salud de la
poblacién, de los riesgos propios de la contaminacidn 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 Unica norma que regula de forma general y a nivel nacional los niveles de ruido a

33 Articulo N° 1 del D.S. N° 38/2011 del MMA.
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los cuales se expone la comunidad, aplicdndose a un gran nimero de actividades productivas,

comerciales, de esparcimiento y de servicios, faenas constructivas y elementos de infraestructura,
que generan emisiones de ruido.

123. En el mismo sentido, y tal como se indicé a
propdsito de la clasificacion de la infraccidn en el presente procedimiento sancionatorio, solo fue
posible constatar por medio del instrumental y metodologias establecidas en la norma de emisidn,
dos ocasiones de incumplimiento de la normativa.

124. La importancia de la vulneracién a la
norma en el caso concreto, se encuentra también determinada por una magnitud de excedencia
de 17 decibeles por sobre el limite establecido en la norma en horario nocturno en Zona Rural,
constatada durante la actividad de Fiscalizacién realizada el 5 de enero de 2020 y la cual fue
motivo de la Formulacion de Cargos asociada a la resolucion Res. Ex. N2 1 / Rol D-015-2020. Cabe
sefialar, sin embargo, que dado que la vulneracion 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 consideracién en el valor de seriedad de la infraccion, ha sido
ponderada en el marco de la letra a) del art. 40 de la LO-SMA.

b.2. Factores de incremento

b.2.1. Falta de cooperacidn (letra i)

125. Esta circunstancia evalua 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.

126. 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 informacién, 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.

127. En el presente caso, habiéndose requerido
de informacién al titular en el Resuelvo X de la Res. Ex. N2 1 / Rol D-015-2020, a la fecha del
presente dictamen, ésta no fue entregada por el titular.

128. En virtud de lo anterior, se configura la
presente circunstancia del art. 40 de la LO-SMA, para efectos de aumentar el monto del
componente de afectacion de la sancion a aplicar.

b.3. Factores de disminucion

b.3.1. Irreprochable conducta anterior (letra e)
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129. La concurrencia de esta circunstancia es

ponderada por la SMA en base al examen de los antecedentes disponibles que dan cuenta de Ila
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 para la Determinacion de Sanciones Ambientales.

130. 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 sancidon correspondiente a la
infraccidn ya verificada.

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

131. La capacidad econdmica ha sido definida
por la doctrina espafiola, a propdsito del Derecho Tributario, como 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 obligacion tributaria
concreta por parte de la Administracion Publica*. De esta manera, la capacidad econdmica
atiende a la proporcionalidad del monto de una multa con relaciéon a la capacidad econémica
concreta del infractor.

132. Para la determinacién de la capacidad
econdmica de un infractor, esta Superintendencia considera dos criterios: tamafio econdémico y
capacidad de pago. El tamafo econdmico 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 determinacion de sanciones de
forma general. Por otra parte, la capacidad de pago tiene relacidn con la situacién financiera
especifica del infractor en el momento de la aplicacién 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. Este
aspecto es considerado de forma eventual, excepcional y a solicitud expresa del infractor una vez
gue tome conocimiento de las sanciones respectivas, debiendo proveer la informacién
correspondiente para acreditar que efectivamente se encuentra en situacion de dificultad
financiera para hacer frente a estas.

133. Para la determinacion del tamafio
econdmico de la empresa, se ha examinado la informacion proporcionada por el Servicio de
Impuestos Internos (Sll), correspondiente a la clasificacion por tamano econdmico de entidades
contribuyentes utilizada por dicho servicio, realizada en base a informacién autodeclarada de cada
entidad para el afo tributario 2020 (afio comercial 2019). Sin embargo, el Sll no cuenta con
informaciéon de tamafio econdmico para Josué Saez Henriquez, por lo cual, para efectos de

34 CALVO Ortega, Rafael, Curso de Derecho Financiero, I. Derecho Tributario, Parte General, 102 edicién,
Thomson-Civitas, Madrid, 2006, p. 52; citado por MASBERNAT Mufioz, Patricio, “El principio de
capacidad econdmica como principio juridico material de la tributacién: su elaboracién doctrinal y
jurisprudencial en Espafia” Revista Ius et Praxis, Afio 16, N2 1, 2010, pp. 303 - 332.
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estimar el tamafio econdmico de la empresa, se consideré6 como informacion de referencia el

tamano econémico promedio de las empresas del mismo rubro el cual corresponde a Micro 3.

134. 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 sancidon que corresponda aplicar
a la infraccidn, asociado a la circunstancia de capacidad econdémica.

Xl. PONDERACION DE LAS CIRCUNSTANCIAS
EXTRAORDINARIAS  ASOCIADAS A LA
PANDEMIA DE COVID-19

135. 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
calificoé el brote de COVID-19 como una pandemia global. Luego, el 18 de marzo de 2020, el
Ministerio del Interior declaré estado de excepcion 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
afio.

136. 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 adicién a las consecuencias inherentes a la crisis
sanitaria, un impacto econdmico significativo, al afectarse la operacién tradicional de las
empresas, situacion que estd afectando transversalmente a los distintos actores de la economia
nacional, aunque con distinta intensidad seguin el tamafio econdmico o giro de los mismos.

137. Asi las cosas, resulta necesario que esta
Superintendencia internalice los efectos econdmicos 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 determinacidn de las sanciones especificas que en cada caso corresponda aplicar,
se considerard “todo otro criterio que, a juicio fundado de la Superintendencia, sea relevante para
la determinacion de la sancidén”. 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.

138. 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 Cdmara 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 tamafio, respecto de su
funcionamiento bajo condiciones normales. En base a una proyeccion de la capacidad de
funcionamiento promedio por tamaiio de empresa para el periodo abril-diciembre 2020, se
establecieron factores de ponderacion base para la determinacién de las sanciones, los cuales, de

35 Disponible en https://www.cnc.cl/wp-content/uploads/2020/04/Resultados-Segunda-Encuesta-Empresas-
ante-COVID19-Abril.pdf [fecha ultima visita: 21 de mayo de 2020].
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acuerdo a la categoria de tamafio econémico del infractor, resultan en una disminucién de la

sancion a aplicar. Conforme a lo anterior, se aplicard el factor correspondiente al infractor en el
presente caso, lo que se vera reflejado en la propuesta del presente dictamen.

Xil. PROPUESTA DE SANCION O ABSOLUCION

139. En virtud del analisis 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 Josué Saez Henriquez.

140. Se propone una multa de una unidad
tributaria anual (1 UTA) respecto al hecho infraccional consistente en la excedencia de 4 y 17
dB(A), registrados con fecha 28 de diciembre de 2019 y 5 de enero de 2020, en horario nocturno,
en condicion externa, medido en un receptor sensible ubicado en Zona Rural, que generd el
incumplimiento del D.S. N° 38/2011 del MMA.
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or de la Divisiéon de Sancion y Cumplimiento
Superintendencia del Medio Ambiente
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