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RESUELVE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
SANCIONATORIO ROL D-030-2017

RESOLUCION EXENTAN® 1575

santiago, {4 DIC 2018

VISTOS:

Lo dispuesto en la Ley Orgdnica de |la
Superintendencia del Medio Ambiente (en adelante, “LOSMA”); en la Ley 19.300, sobre Bases
Generales del Medio Ambiente (en adelante, “Ley N° 19.300”); en la Ley N° 19.880, que
Establece Bases de los Procedimientos Administrativos que Rigen los Actos de los Organos de la
Administracion del Estado (en adelante “Ley N° 19.880"); en el Decreto Supremo N° 38 de 2011,
del Ministerio del Medio Ambiente, que Establece Norma de Emisién de Ruidos Generados por
Fuentes que indica (en adelante, “D.S. N° 38/2011"); en la Resolucién Exenta N° 491, de 31 de
mayo de 2016, de la Superintendencia del Medio Ambiente, que dicta instruccién de cardcter
general sobre criterios para homologacién de zonas del DS N° 38/2011; en la Resolucidn
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 Resolucién
Exenta N° 693, de 21 de agosto de 2015, de la Superintendencia del Medio Ambiente, que
Aprueba Contenido y Formatos de las Fichas para Informe Técnico del Procedimiento General
de Determinacion del Nivel de Presién Sonora Corregido; en el Decreto con Fuerza de Ley N°
3, del afio 2010, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, que fija la planta de la
Superintendencia del Medio Ambiente; en la Ley N° 18.834, que Aprueba el Estatuto
Administrativo; en la Resolucidn Exenta RA 119123/58/2017, de 27 de diciembre de 2017, dela
Superintendencia del Medio Ambiente, que renueva nombramiento de Rubén Verdugo Castillo
como jefe de la Divisién de Fiscalizacion; en la Resolucién Exenta N° 424, de fecha 12 de Mayo
de 2017, que fija la orgénica de la Superintendencia del Medio Ambiente; en el Decreto Su premo
N® 30, del afio 2012, del Ministerio del Medio Ambiente, que Aprueba Reglamento sobre
Programas de Cumplimiento, Autodenuncia y Planes de Reparacién (en adelante, “D.S. N°
30/2012”); en la Resolucién Exenta N° 85, de 22 de enero de 2018, de la Superintendencia del
Medio Ambiente, que aprueba el documento “Bases Metodoldgicas para la Determinacién de
Sanciones Ambientales, actualizacién”; en el expediente del procedimiento administrativo
sancionatorio Rol D-030-2017 y; en la Resolucién N° 1.600, de 2008, de la Contraloria General
de la Republica, que Fija Normas Sobre Exencidn del Tramite de Toma de Razén.

CONSIDERANDO:

. IDENTIFICACION DEL INFRACTOR

1. . El presente procedimiento administrativo
sancionatorio, rol D-030-2017, fue iniciado contra don Menvin Ferrada Alé, cédula nacional de
identidad N° 5.148.845-8, en calidad de persona natural y titular del establecimiento
denominado “Pulzzo Club”, ubicado en calle 5 Oriente N° 940, comuna de Talca, Regién del
Maule (en adelante e indistintamente, “el titular”).
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. Con fecha 23 de noviembre de 2016, la
Superintendencia del Medio Ambiente (en adelante, “SMA”) recepcioné una denuncia
ciudadana, por parte de don Claudio Flores Pizarro, en contra del recinto “Pulzzo Club”. Sefiala
en su denuncia que el establecimiento emite ruidos molestos desde que comenzd su
funcionamiento, hace aproximadamente 8 meses desde la fecha de la denuncia.

3 Con fecha 16 de diciembre de 2016, siendo
las 0:00 horas, personal técnico de la SMA concurrié a realizar mediciones de niveles de ruido al
establecimiento denunciado, conforme al procedimiento establecido en el D.S. N 38/2011. En
dicha ocasién, el personal técnico realizé dos mediciones en dos receptores sensibles distintos.

4, Con fecha 16 de enero de 2017, en forma
electrénica, la Division de Fiscalizacién derivé a la Division de Sancién y Cumplimiento, ambas
de esta Superintendencia, el Informe de Fiscalizacion Ambiental, individualizado como DFZ-
2016-3525-VII-NE-IA, en el cual se detallan los resultados y documentos asociados a las
mediciones de emision de ruidos provenientes del recinto denunciado.

5. En dicho informe se adjunta el Acta de
Inspeccién Ambiental, de fecha 16 de diciembre de 2016, la cual constata que entre las 0:00 y
2:15 horas, personal de la SMA acudié a efectuar mediciones de niveles de presién sonora en
dos receptores sensibles, ubicados en un sector cercano a la fuente emisora identificada como
“pulzzo Club”, constaténdose que la instalacion opera emitiendo ruidos perceptibles desde el
exterior, correspondiente a musica envasada. Ademas, se constatdé que no existia otra fuente
generadora de ruidos en el sector.

6. De acuerdo a la informacion contenida en las
Fichas de Medicién de Ruido, el primer receptor corresponde a la vivienda ubicada en calle 3 Sur
N° 1235 (Receptor N° 1) y en él se realizé una medicion externa. El segundo, en tanto,
corresponde a la vivienda ubicada en calle 3 Sur N° 1179 (Receptor N° 2), en el que se realizé
también una medicidn externa. La ubicacion geogréfica de los puntos de medicion se detalla en
la siguiente tabla:

Punto de medicion Coordenada norte Coordenada este
Receptor N° 1 6.076.050 258.487
Receptor N° 2 6.076.038 258.546

Coordenadas receptores. Datum: WGS84, Huso 1

7. Las Fichas de Informacién de Medicion de
Ruido establecen en sus observaciones que, en el caso del Receptor N° 1, la medicion se realizo
en acera contigua al domicilio de fachada continua, mientras que en el caso del Receptor N° 2,
la medicién se realizé en el frontis del edificio del Cuartel de Bomberos (entre linea de
edificacién y sala de maquinas).

8. El instrumental de medicién fue wun
Sonémetro marca Cirrus, Modelo CR:162B, nimero de serie G066126, con Certificado de
Calibracién de fecha 30 de noviembre de 2016 y Calibrador marca Cirrus, Modelo CR514,
ntimero de serie 64907, con Certificado de Calibracién de fecha 28 de noviembre de 2016.
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9. Para efectos de evaluar los niveles medidos,
se procedié a homologar las Zonas correspondientes al lugar donde se realizd la medicién,
establecidas en el Plan Regulador Comunal de Talca, con las zonas establecidas en el articulo 7
del D.S. N° 38/2011 (Tabla N° 1). Al respecto, las zonas evaluadas en la Ficha de Evaluacién de
Niveles de Ruido, fueron las Zonas U-3 (Receptor N° 1) y U-1 (Receptor N° 2), concluyéndose que
dichas zonas son asimilables a Zona Il de la Tabla N° 1 del D.S. 38/2011%, por lo que el nivel
maximo permitido en horario nocturno para dicha zona es de 50 dB(A).

10.  En el Informe de Fiscalizacion se consigné el
incumplimiento a la norma (D.S. N° 38/2011). En efecto, la medicién realizada en el exterior del
Receptor N° 1, en horario nocturno (entre 21:00 hrs y 07:00 hrs), registré una excedencia de 5
dB(A), sobre el limite establecido para la Zona Ill, mientras que la medicion realizada en el
Receptor N° 2, en mismo horario, registré una excedencia de 2 dB(A). Los resultados de medicién
de ruido en los Receptores N° 1y N° 2 se resumen en la siguiente Tabla:

Tabla N°® 1: Evaluacion de mediciones de ruido en Receptor N° 1 y Receptor N° 2

i A e
e A Horariode R:o(:ld:e e - Limite | en
P s . medicién | | | [dB(A)] 3(A)]
fo s T e [ wezsga | SEAT KB
o Nocturno o
i (21:00 a 07:00 55 0 (U-3) 11 50 5
(Externa) Conforme
hrs)
Receptor N° 2 HAEEe No
o (21:00 a 07:00 52 0 {U-1) 1l 50 2
(Externa) hirs) Conforme

Fuente: Anexo Acta, detalles de actividad de fiscalizacidn. Informe DFZ-2016-3525-VII-NE-IA.

11. Con fecha 18 de enero de 2017, se
recepcioné un nuevo antecedente en relacién con el recinto denunciado, por parte de don
Rodolfo Lopez Garcia. En su carta, dirigida a este Servicio, sefiala que es Administrador y
Representante Legal de la Comunidad del Edificio AMALFI, ubicado en calle 2 Sur N° 1285,
cercano al recinto “Pulzzo Club”. Adjunta a su carta Resolucién Sanitaria Exenta N° 1072, de 9 de
diciembre de 2009, de la Secretaria Regional Ministerial de Salud de la Region del Maule (en
adelante, “Seremi de Salud del Maule”), que resolvié Sumario Sanitario RIT N° 745/2007, en
contra de don Menvin Ferrada Ale, en su calidad de propietario del local ubicado en calle 5
Oriente N° 946, comuna de Talca.

12. Con fecha 10 de febrero de 2017, mediante
ORD. D.5.C N° 138, esta Superintendencia informé a don Claudio Flores Pizarro la recepcién de
su denuncia, sefialando que esta se encontraba en estudio para determinar los cursos de-accién
correspondientes.

13. Con fecha 6 de abril de 2017, la SMA
recepciond una nueva denuncia en contra del denunciado, por parte del Sr. Demetrio Bader
Zacarias. En su denuncia, sefiala que hace un afio aproximadamente comenzé a funcionar el
recinto “Pulzzo Club”, infringiendo, a su juicio, la norma de emisién de ruido. Adjunta igualmente
a su denuncia la Resolucién Sanitaria Exenta N° 1072, individualizada anteriormente.

!la “Zona lII” esta definida en el D.S. N° 38/2011, articulo 6, nimero 30, como “aquella zona definida en
el instrumento de Planificacion Territorio respectivo y ubicada dentro del limite urbano, que permite
ademds de fos usos de suelo de la Zona II, Actividades Productivas y/o de Infraestructura.”
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14. Con fecha 13 de abril de 2017, mediante
ORD. LGBO N° 69/2017, esta Superintendencia informd la recepcién de la denuncia
individualizada anteriormente.

15. Mediante Memorandum D.S.C. N° 287, de
fecha 15 de mayo de 2017, se procedié a designar a Antonio Maldonado Barra como Instructor
titular del presente procedimiento administrativo sancionatorio, y a Leslie Cannoni Mandujano
como Instructora suplente.

16. Con fecha 16 de mayo de 2017, conforme a
lo establecido en el articulo 49 de la LOSMA, mediante Resolucion Exenta N* 1/Rol D-030-2017,
se dio inicio al procedimiento administrativo sancionatorio en contra del titular.

17. Dicha resoluciéon fue remitida por carta
certificada al domicilio del titular, siendo recepcionada en la oficina de Correos de Chile de la
comuna de Talca, con fecha 19 de mayo de 2017, de acuerdo a la informacion proporcionada
por dicho servicio, mediante seguimiento N° 11701148556489.

18. Con fecha 29 de mayo de 2017, ingreso en la
Oficina Regional del Maule de esta Superintendencia, una nueva denuncia ciudadana por parte
de dofia Cecilia Soto Retamal, domiciliada en calle 3 Sur, N° 1150, departamento N° 803, Talca,
Region del Maule. En su denuncia sefiala que se estarian emitiendo ruidos molestos
provenientes del recinto denunciado, de martes a sabado a partir de la 0:00 horas.

19. Por su parte, con fecha 1 de junio de 2017,
don Menvin Ferrada Alé presentd ante esta Superintendencia un programa de cumplimiento.
Adjunté a su presentacion una serie de documentos individualizados en el segundo otrosi,
relacionados, en general, con autorizaciones de distintos 6rganos administrativos en relacion
con el recinto denunciado.

20. Atendido lo anterior, con fecha 3 de julio de
2017, mediante Memordndum D.S.C. N° 402/2017, el Instructor del presente procedimiento
sancionatorio, derivé los antecedentes del referido programa de cumplimiento a la Jefa de la
Divisién de Sancién y Cumplimiento, con el objeto de evaluary resolver su aprobacion o rechazo.

21. Luego, con fecha 13 de julio de 2017,
mediante Res. Ex. N° 2/Rol D-030-2018, esta Superintendencia resolvié que, previo a proveer,
se incorporasen observaciones al programa de cumplimiento presentado por don Menvin
Ferrada Ale.

22. Con fecha 26 de julio de 2017, don Menvin
Ferrada Alé presenté un programa de cumplimiento refundido.

23. Posteriormente, con fecha 28 de agosto de
2017, don Menvin Ferrada Alé, ingresé una nueva presentacion, en la que solicita se tenga
presente que se complementa el programa de cumplimiento, declarando “que la terraza
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ubicada en el Local Comercial, no serd utilizada con mdsica, y solo se pondrd a disposicion del
publico asistente como un espacio para fumar”.

24. Con fecha 28 de agosto de 2017, mediante
Res. Ex. N° 3/Rol D-030-2017, esta Superintendencia aprob6 el programa de cumplimiento
presentado por el titular, con las correcciones de oficio indicadas en el resuelvo Il de la misma
resolucion. Por otra parte, se sefial6 al titular en el resuelvo Ill que debia presentar un programa
de cumplimiento corregido, incluyendo las correcciones de oficio mencionadas, en el plazo de 5
dias habiles desde la notificacién de la resolucidn correspondiente. Por Gltimo, mediante
resuelvos IV y V, respectivamente, se suspendio el procedimiento sancionatorio rol D-030-2017
y se derivé el programa de cumplimiento a la Division de Fiscalizacién de la SMA, para que
fiscalizara el debido cumplimiento de las obligaciones establecidas en el mismo.

25. También con fecha 28 de agosto de 2017,
mediante Ord. RDM N° 31, esta Superintendencia informé a dofia Cecilia Soto Retamal que se
recepciond su denuncia y que la misma se incorpord al sistema de denuncias de la SMA.

26. Porsu parte, la Res. Ex. N° 3/Rol D-030-2017,
fue remitida por carta certificada al domicilio del titular, siendo recepcionada en la oficina de
Correos de Chile de la comuna de Talca, con fecha 1 de septiembre de 2017, de acuerdo a la
informacién proporcionada por dicho servicio, mediante seguimiento N° 1180315512678.

27. Habiendo sido notificada la aprobacién del
programa de cumplimiento con correcciones de oficio, el titular no presentd una version
corregida del mismo en el plazo indicado.

28. Con fecha 3 de octubre de 2017, mediante
Memorandum D.S.C. N° 629, se remitio el programa de cumplimiento aprobado a la Divisidn de
Fiscalizacion, haciendo presente que a la fecha el titular no habia ingresado una nueva version
del programa de cumplimiento con las correcciones de oficio efectuadas por esta
Superintendencia.

29. Posteriormente, con fecha 11 de enero de
2018, la Divisidn de Fiscalizacion derivé a la Division de Sancién y Cumplimiento, en forma
electrénica, el expediente de fiscalizacion rol DFZ-2018-801-VII-PC-1A, el cual contiene el informe
técnico de fiscalizacion ambiental del programa de cumplimiento asociado a la unidad
fiscalizable “Discoteque Pulzzo”, el cual concluye que las acciones comprometidas en el
programa de cumplimiento no fueron ejecutadas, tal como se detallard en el andlisis de las
circunstancias del articulo 40 de la LOSMA.,

30. Con fecha 27 de junio de 2018, mediante
Res. Ex. N° 4/Rol D-030-2017, esta Superintendencia declaré el incumplimiento del programa de
cumplimiento presentado por don Menvin Ferrada Alé, en base a las conclusiones del informe
de fiscalizacién individualizado en el considerando anterior, y por ende se alzd la suspension
decretada mediante el resuelvo IV de la Res. Ex. N° 3/Rol D-030-2018.
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31. Laresolucion individualizada anteriormente,
fue remitida mediante carta certificada al domicilio del titular, siendo recepcionada en la oficina
de Correos de Chile de la comuna de Talca, con fecha 5 de julio de 2018, de acuerdo a la
informacién proporcionada por dicho servicio, me:diante seguimiento N° 1170283449342.

32. Con fecha 10 de julio de 2018, mediante
escrito presentado ante este Servicio, don Menvin Ferrada Alé solicitd a esta Superintendencia
que se le exceptuase de la ejecucion del programa de cumplimiento propuesto, segln sefala,
“(...) por no existir, hace casi un afio, el local cornercial que fue sujeto a fiscalizacién.” Conforme
a lo indicado por este, lo anterior se deberia a que la llustre Municipalidad de Talca habria
decretado la no renovacion de las patentes de alcoholes N° 4463, 42038, 42055, asociadas al
local comercial de calle 5 Oriente N° 940, materializandose mediante acuerdo del Concejo
Municipal de fecha 8 de agosto de 2017, y Decreto Alcaldicio N° 3757 de fecha 17 de agosto de
2017, lo que habria generado el “cierre total y absoluto del local”.

33. Luego, con fecha 16 de agosto de 2018,
mediante la Res. Ex. N° 5/Rol D-030-2017, y considerando la necesidad de tener informacién
actualizada para la determinacion de la sancién especifica que corresponda aplicar, esta
Superintendencia resolvié solicitar informacién a don Menvin Ferrada Alé. En este sentido, se
solicité al titular remitir la siguiente informacion:

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

ii. Los Estados Financieros (a saber,
Balance General, Estado de Resultados, Estado de Flujo de Efectivo) correspondientes al afio
2017, o cualquier documentacién que acredite los ingresos anuales y mensuales para el afio
2017. En caso de no contar con la informacidn final asociada al afio 2017, se podré enviar la
informacién procesada a la fecha de notificacion de la presente resolucién. Del mismo modo,
debera acompaiiar las declaraciones mensuales del Formulario N° 29, enviadas al SIl durante el
afio 2017, correspondientes a los meses de enero a diciembre de 2017.

iii. En caso de haber ejecutado las medidas
de mitigacién propuestas en su PDC, deberd acompafiar, para cada medida, su fecha de
ejecucion y, toda aquella documentacién de respaldo que acredite su implementacion, tales

como, tipo, caracteristicas y dimensiones del material usado, fotografias contextualizadas,
fechadas y georreferenciadas, pago de servicios y compra de materiales, tales como, (ordenes
de compra, boletas y/o facturas).

iv. En el supuesto que no se hubiesen
ejecutado dichas acciones, debera sefialarlo expresamente.

V. Enviar documentos que respalden lo

sefialado por el titular en escrito ingresado con fecha 10 de julio de 2018, respecto del cierre
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total del establecimiento ubicado en calle 5 Oriente N° 940, comuna de Talca, Regién del Maule,
y la no renovacién de las patentes de alcoholes indicadas.

34. Asimismo, mediante dicha resolucién, se
resolvio oficiar a la llustre Municipalidad de Talca, a fin de que informara a esta
Superintendencia el estado actual de funcionamiento del establecimiento ubicado en calle 5
Oriente N° 940, comuna de Talca, Regién del Maule, de titularidad de don Menvin Ferrada Alé,
y remitir copia del Decreto Alcaldicio N° 3757, de 17 de agosto de 2017, mediante el cual se
habria decretado la no renovacién de las patentes de alcoholes vinculadas a dicho
establecimiento, y registro del acuerdo del Concejo Municipal de fecha 8 de agosto de 2017, si
existiere.

35. Dicha resolucion fue remitida por Carta
Certificada al domicilio del titular, siendo recepcionada en la Oficina de Correos de Chile de la
comuna de Talca con fecha 22 de agosto de 2018, de acuerdo con la informacién proporcionada
por dicho Servicio, mediante seguimiento asociado a la carta certificada N° 1170295203451.

36. Con fecha 4 de septiembre de 2018,
mediante escrito presentado ante esta Superintendencia, don Menvin Ferrada Alé informé
sobre lo solicitado mediante la Res. Ex. N° 5/Rol D-030-2017, adjuntando en formato digital
documentos correspondientes a informacion financiera, entre otros documentos que seran
analizados en la seccion correspondiente.

37. Finalmente, con fecha 2 de octubre de 2018,
mediante Ord. N° 2290, la llustre Municipalidad de Talca informé respecto a lo solicitado,
adjuntando asimismo copia del Decreto Alcaldicio N° 3757, de 17 de agosto de 2017. Dichos
antecedentes serdn analizados en la seccién correspondiente.

1. DICTAMEN

38. Con fecha 30 de noviembre de 2018,
mediante MEMORANDUM D.S.C. — Dictamen N° 51/2018, el Instructor remitié a este
Superintendente el dictamen del presente procedimiento administrativo sancionatorio,
conforme lo dispuesto en el articulo 53 de la LOSMA.

V. CARGO FORMULADO

39. En la Resolucidon Exenta N° 1/Rol D-030-
2017, se individualizo el siguiente hecho que se estima constitutivo de infraccién a la norma que
se indica:
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Tabla N° 2: Formulacion de cargos

Hecho que se estima
constitutivo de infraccion

1 La obtencidn, con fecha 16 de | D.S. 38/2011, Titulo IV, articulo 7:

diciembre de 2016, de Nivel | “Los niveles de presion sonora corregidos que se obtengan
de Presién Sonora Corregido | de la emision de una fuente emisora de ruido, medidos en
(NPC) de 55 dB(A) en el el lugar donde se encuentre el receptor, no podrdn exceder
los valores de la Tabla N°1”:

Receptor N° 1; y 52 dB(A) en
el Receptor N° 2, en horario

) Zona De 21 a 7 horas [dB(A)]
nocturno, medido en
1] 50
receptores sensibles,
ubicados en Zona lll.
V. NO PRESENTACION DE DESCARGOS POR

PARTE DE DON MENVIN FERRADA ALE

40. Habiendo sido notificada la formulacion de
cargos al titular, habiendo sido suspendido el plazo para la presentacién de descargos con el
ingreso del programa de cumplimiento, para luego levantarse dicha suspensién con la
declaracién de incumplimiento del programa, el titular no presenté escrito de descargos dentro
del plazo otorgado para el efecto.

VL. INSTRUMENTOS DE PRUEBA Y VALOR
PROBATORIO

41. El articulo 53 de la LOSMA, establece como
requisito minimo del dictamen, sefialar la forma mediante la cual se ha llegado a comprobar los
hechos que fundan la formulacién de cargos.

42. En el presente caso, no se han efectuado
otros requerimientos de diligencias de prueba por parte de los interesados o del presunto
infractor, ni ninguna alegacion en relacion con la medicién del Nivel de Presion Sonora
Corregido.

43. En relacion a la prueba rendida en el
presente procedimiento sancionatorio, es menester sefialar de manera general, que el inciso
primero del articulo 51 de la LOSMA, dispone que los hechos investigados y las
responsabilidades de los infractores deberan acreditarse mediante cualquier medio de prueba

admisible en derecho, los que se apreciaran conforme a las reglas de la sana critica’.

2 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 conviccién. Asimismo, es preciso sefialar que la apreciacidn o valoracién
de |la prueba es el proceso intelectual por medio del cual, el juez o funcionario publico, da valor, asigna mérito, a la
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44. Por lo tanto, y cumpliendo con el mandato
legal, se utilizaron las reglas de la sana critica para valorar la prueba rendida, valorizacién gue se
llevara a cabo en los capitulos siguientes, referidos a la configuracion y clasificacién de la
infraccion, como de la ponderacidn de la sancién.

45. Cabe recordar que la LOSMA en su articulo
47 establece que “El procedimiento administrativo sancionatorio podrd iniciarse de oficio, a
peticion del 6rgano sectorial o por denuncia.” Por lo tanto, otorga amplias posibilidades para dar
inicio a un procedimiento sancionatorio, si a juicio de la SMA los antecedentes estdn revestidos
de seriedad y tienen mérito suficiente. En este sentido, la Unica forma para determinar que
efectivamente se han superado los limites de emisién de ruidos, es a través del procedimiento
y la metodologia establecida en el D.S. N° 38/2011.

a) Medios de prueba de la SMA

46. En relacion con la prueba rendida, el inciso
primero del articulo 51 de la LOSMA, establece que “Los hechos investigados y las
responsabilidades de los infractores podrdn acreditarse mediante cualquier medio de prueba
admisible en derecho, los que se apreciardn conforme a las reglas de la sana critica”. Por otra
parte, el inciso segundo del mismo articulo estable que “Los hechos constatados por los
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 procedimiento.” Por su parte, el articulo
8° de la LOSMA establece que “El personal de la 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
fiscalizacién. Los hechos establecidos por dicho ministro de fe constituirdn presuncién legal”.

47. Adicionalmente, cabe mencionar lo
establecido por la jurisprudencia administrativa, en relacién con el valor de los actos
constatados por ministros de fe. Al respecto, la Contraloria General de la Republica, en Dictamen
N°®37.549, de 25 de junio de 2012, precisé que “(...) siendo dicha certificacién 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 presuncidn de veracidad”.

48. A suvez, la doctrina nacional ha reconocido
el valor probatorio a las actas de inspeccidn. En este sentido, Jaime Jara y Cristian Maturana han
manifestado que “[{]a 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.”?

fuerza persuasiva que se desprende del trabajo de acreditacién y verificacién acaecido por y ante él. Al respecto,
véase Tavolari Raul, El Proceso en Accidn, Editorial Libromar Ltda., Santiago, 2000, pag. 282.

¥ 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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49. Los hechos sobre los cuales versa la
formulacion de cargos han sido constatados por funcionarios de esta Superintendencia, tal como
se establecié en el acta de inspeccién ambiental, asi como en la Ficha de Informacion de
Medicién de Ruido y el Certificado de Calibracion.

50. En consecuencia, para efectos de esta
resolucién, es necesario considerar el procedimiento de medicién realizado por funcionarios de
la Superintendencia del Medio Ambiente, mismo que consta en el Acta de Inspeccion Ambiental
y en el Informe DFZ-2016-3525-VII-NE-IA, elaborado por la Division de Fiscalizacion de este
servicio. Los detalles de dicho procedimiento de medicion se describen en los considerandos
anteriores de la presente resolucion.

51. Enresumen, durante la fiscalizacién referida,
realizada con fecha 16 de diciembre de 2016, por personal fiscalizador de este Servicio, se
constataron excedencias de 5 dB(A) en el Receptor N° 1, y de 2 dB(A) en el Receptor N° 2, ambos
medidos en Zona lll, en horario nocturno y en condicién de medicion externa, conforme al
procedimiento establecido en el D.S. N° 38/2011. Estas no fueron desvirtuadas ni controvertidas
en el presente procedimiento sancionatorio.

52. En consecuencia, las mediciones efectuadas
por funcionarios de esta Su perintendencia en el presente procedimiento administrativo
sancionador, gozan de una presuncién de veracidad por haber sido efectuadas por ministros de
fe, la que no fue desvirtuada durante el procedimiento.

b) Presentaciones de don Menvin Ferrada Alé

53. Con fecha 10 de julio de 2018, el titular
presenté un documento en el que indica una supuesta “imposibilidad material” de ejecutar el
programa de cumplimiento presentado y aprobado. Fundamenta su afirmacion en el hecho que
la llustre Municipalidad de Talca habria decretado la no renovacion de las patentes de alcoholes
N° 4463, 42038 y 42055, ligadas al establecimiento comercial ubicado en calle 5 Oriente N° 940,
y materializado, segun sefiala, mediante acuerdo del Honorable Concejo Municipal de 8 de
agosto de 2017 y Decreto Alcaldicio N° 3757 de 17 de agosto de 2017. Este hecho, a juicio del
titular, habria generado “(...) en la prdctica el cierre total y absoluto del local a dias de haber
presentado el plan.”

54. Por otro lado, con fecha 4 de septiembre de
2018, en respuesta a diligencia remitida por parte de este Servicio, el titular sefiald que venia en
informar lo solicitado, acompaiiando la informacion disponible. Asimismo, en el mismo acto
sefialé que, si bien el local pertenecia a su propiedad, este se encontraria administrado por via
de cesion por un tercero.

55. Luego, en relacién con el programa de

cumplimiento, sefiala que habria existido un “cumplimiento parcial” del mismo, en lo que
respecta a la cantidad y posicién interna de los equipos sonoros, y el no hacer funcionar el sector
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56. Por ultimo, adjunta copia de un escrito de
recurso de proteccidn, presentado por el titular ante la llustrisima Corte de Apelaciones de Talca,
en contra del Alcalde de la llustre Municipalidad de Talca, impugnando mediante dicho acto el
Decreto Alcaldicio mediante el que se decidid la no renovacién de la patente de alcoholes, el
cual habria sido rechazado por dicho Tribunal.

57. En consecuencia, corresponde analizar lo
indicado por el titular en los documentos remitidos con fecha 4 de septiembre de 2018, asi como
los documentos adjuntos, en contexto del presente procedimiento sancionatorio.

58. Para ello, en primer lugar, es menester
sefialar lo indicado en el Decreto Alcaldicio N° 3757, de 17 de agosto de 2017, de la Ilustre
Municipalidad de Talca, remitido por dicho Organismo con fecha 2 de octubre de 2018.
Mediante este, por las consideraciones indicadas en los puntos | a Il del mismo acto Alcaldicio,
se decretd, en primer lugar, renovar las patentes rol N° 41372 y 4474, ambas asociadas al
establecimiento ubicado en calle 5 Oriente N° 940, correspondientes a los giros “restaurante” y
“expendio de cerveza”, respectivamente. En segundo lugar, se decretd la no renovacion de las

v o

ya mencionadas patentes rol N® 42038, 4463, 42055, correspondientes a “discoteca”, “expendio
de cerveza” y “cabaret”, asociados al mismo recinto.

59. En consecuencia, es posible desprender que
actualmente el titular si cuenta con autorizacion para funcionar en el establecimiento que fue
objeto de la formulacion de cargos, pues fueron renovadas dos patentes municipales en el
mismo. Ello ademas fue confirmado por la llustrisima Corte de Apelaciones de Talca, en
sentencia que resolvié rechazar el recurso de proteccion presentado por el titular, en cuyo
considerando segundo, establecié que “Por los antecedentes expuestos, estima que no han sido
conculcados los derechos y garantias constitucionales que el recurrente cree transgredidos, mds
aun cuando auin conserva sus patentes Rol 41372 y 4474, las que fueron renovadas en el mismo
decreto Alcaldicio, que corresponden a ‘Restaurantes diurnos o nocturnos’, de tal forma que no
se ha visto privado de ejercer actividad comercial. (...)."*

60. En relacidon con la supuesta administracion
via cesion del establecimiento, el titular adjunté una declaracidn jurada ante Notario, suscrita
por don Menvin Ferrada Alé, quien declara ser duefio de la propiedad ubicada en calle 5 Oriente
N°® 940, rol 0628-013, y que mediante este acto se facilita a su hijo Cristidn Ferrada Nifiez, a
titulo gratuito, para ejercer actividades de giro discoteca, cabaret y expendio de cervezas. Dicho
documento fue suscrito con fecha 5 de enero de 2017.

61. En conclusién, no es posible establecer en
base a los antecedentes disponibles, que el titular se encontrara impedido de ejecutar las
acciones establecidas en el programa de cumplimiento aprobado. Ello por cuanto el titular
continta siendo el propietario del inmueble donde funcionaba el establecimiento al momento

*llustrisima Corte de Apelaciones de Talca. Sentencia rol N° 3322-2017, considerando segundo. P. 7.
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de la medicién de ruido, y este atin cuenta con autorizacién de funcionamiento para los giros de
“restqurante” y “expendio de cerveza”. En este sentido, la circunstancia de no contar con
patente de “discoteca” o “cabaret”, no es impedimento para realizar el tipo de mejoras
propuestas en el establecimiento, asi como tampoco es obstéculo para realizar actividades en
su interior que puedan implicar la generacion de ruidos molestos y, consecuentemente, no
excluyen al titular del deber de cumplimiento de la norma de emision de ruidos (D.S. N°
38/2011).

62. A ello, cabe afiadir que el programa de
cumplimiento fue aprobado en forma posterior a la fecha del Decreto Alcaldicio N® 3757,
periodo en el cual ademds el titular presenté una “medida complementaria”, por lo que es dable
considerar que este persistié en su voluntad de ejecutar un programa de cumplimiento, a
sabiendas de la no renovacién de las patentes sefialadas. Por otro lado, no se inform¢ a este
Servicio -en forma previa al inicio de la ejecucién del programa ni durante la vigencia del mismo-
sobre eventuales impedimentos para ejecutar las acciones comprometidas.

63. Ahora bien, mediante el Ord. N° 2290, de 2
de octubre de 2018, de la llustre Municipalidad de Talca, se sefial6 por parte de dicho organismo
que “(...) visto el informe emitido por la Encargada del Departamento de Inspeccidn, sefialo a
Ud., que concurrié a la direccién antes mencionada y se pudo constatar que dicho local -que
funcionaba bajo el nombre de Pulzzo Club- permanece cerrado con llave, sin funcionamiento.”
Sin embargo, no se aporta mayor informacion respecto del horario y dia en que se habria
concurrido al lugar. A mayor abundamiento, aun cuando efectivamente se haya concurrido al
lugar, y se haya constatado en ese momento que el establecimiento se encontraba cerrado, ello
no obstaria al funcionamiento del mismo durante un horario o dia distinto, sobre todo
considerando que el recinto adn cuenta con patentes para funcionar.

64. En efecto, conforme a la informacion
remitida a este Servicio por el propio titular, existe una factura emitida con fecha 14 de
noviembre de 2017 -fecha posterior a la no renovacion de las patentes- por concepto de
“arriendo de local, arriendo de DJ y animacion”, a nombre de la Universidad de Talca. Por lo
tanto, es posible concluir que el titular puede seguir haciendo uso del recinto para realizar
actividades generadoras de ruidos molestos, cuestion que la ejecucién de las acciones
comprometidas en el programa de cumplimiento pretendia solucionar.

65. Por lo tanto, no corresponde acceder a lo
solicitado por el titular mediante escrito de fecha 10 de julio de 2018. En este sentido, para
efectos de la presente resolucién, se considerard que el titular debi6 ejecutar el programa de
cumplimiento en el plazo establecido para tal efecto.

66. Enrelacion con la supuesta ejecucion parcial
de las acciones del programa de cumplimiento, no se ha acreditado por parte del titular la
ejecucion de las acciones indicadas por el mismo, por lo que corresponde considerar el

incumplimiento del programa en su totalidad.
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67. Por ltimo, cabe destacar que los
documentos presentados por el titular no vienen a desvirtuar la infracciéon imputada, su
configuracion, ni su clasificacién.

c) Presentaciones de los denunciantes

68. En el presente caso, se tiene registro de
varios ingresos de denuncias y reclamos en contra del titular, por la emisién de ruidos molestos
provenientes del funcionamiento del establecimiento “Pufzzo Club”, entre noviembre de 2016y
mayo de 2017, es decir, desde antes del inicio del presente procedimiento, y también en forma
posterior a su inicio.

69. De todas ellas es posible desprender que el
problema de emision de ruidos molestos generados por el recinto denunciado habria iniciado
entre los meses de marzo y abril de 2016.

70. También es posible desprender de estas
presentaciones, que el titular fue sancionado anteriormente por la Seremi de Salud del Maule,
debido al funcionamiento de un recinto del rubro “Pub”, el afio 2008. Este antecedente serd
analizado en profundidad en la seccidn respectiva.

71. Cabe afiadir que el titular no controvirtié los
hechos indicados por los denunciantes, por lo que estos serdn considerados en la ponderacién
de las circunstancias para la determinacion de la sancion a aplicar.

VI. SOBRE LA CONFIGURACION DE LA
INFRACCION

72. Considerando lo expuesto anteriormente, y
teniendo en cuenta los principios de la l6gica, las méximas de la experiencia y los conocimientos
cientificamente afianzados, corresponde sefialar que se tiene por probado el hecho que funda
la formulacién de cargos contenida en la Resolucion Exenta N° 1/Rol D-030-2017, esto es, la
obtencion, con fecha 16 de diciembre, de un nivel de presién sonora corregido de 55 dB(A) en
el Receptor N° 1, y 52 dB{A) en el Receptor N° 2, en horario nocturno, medido en receptores
sensibles ubicados en Zona lll.

73. Para ello fue considerado el Informe de
Medicion sefialado precedentemente, cuyos resultados fueron examinados y validados de
acuerdo a la metodologia dispuesta en el D.S. N° 38/2011.

74. Finalmente, el referido hecho se identifica
con el tipo establecido en la letra h) del articulo 35 de la LOSMA, esto es, el incumplimiento de
una norma de emision, en este caso el D.S. N° 38/2011, por lo que se tiene a su vez por
configurada la infraccién.
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Vil. SOBRE LA  CLASIFICACION DE LA
INFRACCION

75. Respecto de la clasificacion de las
infracciones, el numeral 3 del articulo 36 de la LOSMA, establece que “Son infracciones leves los
hechos, actos u omisiones que contravengan cualquier precepto o medida obligatoria y que no
constituyan infraccion gravisima o grave”.

76. En este sentido, en relacion al cargo
formulado, se propuso en la formulaciéon de cargos clasificar dicha infraccién como leve,
considerando que, de manera preliminar, se estimé que no era posible encuadrarlo en ninguno
de los casos establecidos por los numerales 1y 2 del articulo 36. Al respecto, es de opinion de
este Superintendente mantener dicha clasificacion, debido a las razones que a continuacion se

expondran.

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

78. Por otra parte, para la infraccién formulada
en el presente procedimiento solo podria aplicarse la causal contenida en la letra b}, del numeral
2, del articulo 36 de la LOSMA, que establece que “(...) 2.- Son infracciones graves los hechos,
actos u omisiones que contravengan las disposiciones pertinentes y que, alternativamente [...] b)
Hayan generado un riesgo significativo para la salud de la poblacicdn. ()™

79. En relacion con lo anterior, es necesario
indicar que sélo fue posible constatar por medio del instrumental y metodologias establecidas
en la norma de emisién, dos excedencias en una ocasién, por lo que no es posible establecer, de
manera fehaciente, que se haya generado un riesgo significativo a la salud de las personas por
estar sometidos a un ruido constante en el tiempo, ya que no hay antecedentes que permitan
llegar a dicha conclusién.

80. Sin perjuicio de lo anterior, este
Superintendente tiene en consideracion que, conforme a las maximas de la experiencia, los
establecimientos de este tipo funcionan, por lo menos, durante la gran mayoria de los fines de
semana del afio, emitiendo ruido como consecuencia de su funcionamiento. Por lo tanto, se
considera que existe una alta probabilidad que haya habido emisiones de ruidos molestos,
provenientes del establecimiento denunciado, al menos durante cada fin de semana, en periodo
nocturno. De lo anterior, es posible inferir razonablemente que, desde un punto de vista
temporal, la fuente emisora de ruidos presenta una frecuencia de funcionamiento promedio de
tres veces por semana.

21. Lo anterior se ve reafirmado en lo
establecido por los denunciantes en sus presentaciones, quienes sefialan que desde el afio 2016
han sufrido las molestias por ruidos provenientes del establecimiento denunciado, el que
funcionaria de martes a sdbado en horario nocturno, desde las 0:00 horas.
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82, Enconsecuencia, si bien estos antecedentes,
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por si solos, no son suficientes para concluir que el supuesto infractor sobrepasaba la normativa
respectiva de manera reiterada u otras caracteristicas (como magnitud, por ejemplo), la
situacion descrita anteriormente serd considerada para efectos de ponderar las circunstancias
del articulo 40 de la LOSMA.

83. Por ende, para efectos del presente
procedimiento sancionatorio, el incumplimiento del D.S. N° 38/2011, por parte de “Pulzzo Club”,
ha configurado un riesgo para la salud de la poblacién, aunque este no ha revestido las
caracteristicas de significativo, de modo que no procede modificar la clasificacion de gravedad
originalmente imputada, sin perjuicio que el nivel de riesgo no significativo sera ponderado en
la seccién correspondiente de esta Resolucion.

84. En conclusion, a juicio de este
Superintendente, no se configura en la especie un riesgo significativo para la salud de la
poblacion como consecuencia de la infraccion a la norma de ruidos, por parte de la fuente
emisora “Pulzzo Club”. Por tanto, debe mantenerse la clasificacién establecida.

85.  Finalmente, conforme con lo dispuesto en la
letra c) del articulo 39 de la LOSMA, las infracciones leves podran ser objeto de amonestacién
por escrito o multa de una hasta mil unidades tributarias anuales.

VIll. PONDERACION DE LAS CIRCUNSTANCIAS
DEL ARTICULO 40 DE LA LOSMA QUE
CONCURREN A LA INFRACCION

i.  Rango de sanciones aplicables segin gravedad
asignada a la infraccién

86. El articulo 38 de la LOSMA establece el
catalogo o tipos de sanciones que puede aplicar la SMA. Estas son: amonestaciones por escrito,
multas de una a diez mil unidades tributarias anuales (UTA), clausura temporal o definitiva y
revocacion de la RCA.

87. Por su parte, el articulo 39, establece que la
sancion que corresponda aplicar a cada infraccion se determinara segln gravedad, dentro de los
rangos que se indican. Al respecto, la letra c) del mismo articulo establece que “Las infracciones
leves podrdn ser objeto de amonestacidn por escrito o multa de una hasta mil unidades
tributarias anuales”.

88. Luego, el articulo 40 de la LOSMA establece
que para la determinacion de las sanciones especificas que en cada caso corresponda aplicar, se
consideraran las circunstancias enumeradas en el mismo articulo.

89. Al respecto, 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
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expuestos en las Bases Metodologica para la Determinacién de Sanciones Ambientales (en
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2018, de la SMA, y vigente en relacién a la instruccién del presente procedimiento. A
continuacion, se hara un andlisis respecto a la concurrencia de las circunstancias contempladas
en el articulo 40 de la LOSMA en el presente caso. En dicho analisis deben entenderse
incorporados los lineamientos contertidos en las Bases Metodolégicas.

ii. Aplicacién de las circunstancias del articulo 40
de la LOSMA al caso particular

90. Como se sefialé anteriormente, el articulo 40
de la LOSMA establece que, para la determinacion de las sanciones especificas que en cada caso
corresponda aplicar, se consideraran las siguientes circunstancias:

a) La importancia del dafio causado o del
peligro ocasionado®.
b) El numero de personas cuya salud pudo

afectarse por la infraccién®.

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

d} La intencionalidad en la comisién de la
infraccion y el grado de participacion en el
hecho, accién u omisién constitutiva de la

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

la letra r) del articulo 3°**.

5 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 infraccién, sin limitacion a los casos en que se realice la calificacion juridica de
dafio ambiental. Por su parte, cuando se habla de peligro, se estd hablando de un riesgo objetivamente creado por
un hecho, acto u omisién imputable al infractor, susceptible de convertirse en un resultado dafioso.

¢ Esta circunstancia incluye desde la afectacién grave hasta el riesgo de menor importancia para la salud de la
poblacién. De esta manera, se aplica tanto para afectaciones inminentes, afectaciones actuales a la salud,
enfermedades crénicas, y también la generacién de condiciones de riesgo, sean 0 no de importancia.

7 Esta circunstancia se construye a partir de la consideracién en la sancion de todas aquellas ganancias o beneficios
econémicos que el infractor ha podido obtener por motivo de su incumplimiento. Las ganancias obtenidas como
producto del incumplimiento pueden provenir, ya sea por un aumento en los ingresos, o por una disminucién en los
costos, 0 una combinacién de ambos.

8 En lo referente a la intencionalidad en |a comisién de la infraccién, 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 més alla de la mera negligencia o culpa infraccional. También se considera
que existe intencionalidad, cuando se estima que el presunto infractor presenta caracteristicas que permiten
imputarle conocimiento preciso de sus obligaciones, de la conducta que realiza en contravencion a ellas, asi como de
la antijuricidad asociada a dicha contravencion. Por ultima, sobre el grado de participacién en el hecho, accién u
omisién, se refiere a verificar si el sujeto infractor en el procedimiento sancionatorio, corresponde al tinico posible
infractor y responsable del proyecto, o es un coautor de las infracciones imputadas.

9 1a 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, instalacién o faena que ha sido objeto del procedimiento administrativo
sancionatorio.

10| 3 capacidad econémica atiende a las particulares facultades o solvencia del infractor al momento de incurrir en el
pago de la sancion.

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

16




Gabierno
3, de Chile .

N7 SMA

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

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

91. En este sentido, corresponde desde vya
indicar que la circunstancia de la letra h) del articulo 40 de la LOSMA, no es aplicable en el
presente procedimiento, puesto que el establecimiento “Pulzzo Club” no se encuentra en un area
silvestre protegida del Estado.

92. Respecto a las circunstancias del articulo 40
de la LOSMA que corresponde aplicar, a continuacién, se expone la ponderacién de dichas
circunstancias.

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

93. Esta circunstancia se construye a partir de la
consideracion en la sancién de todo beneficio econémico que el infractor ha podido obtener por
motivo de su incumplimiento. El beneficio econdmico obtenido como producto del
incumplimiento puede provenir, ya sea de un aumento en los ingresos, o de una disminucién en
los costos, o una combinacién de ambos. En este sentido, el beneficio econdmico obtenido por
el infractor puede definirse como la combinacién de estos componentes, los cuales ya han sido
definidos en las Bases Metodoldgicas para la determinacién de Sanciones Ambientales.

94. Como también ha sido descrito en dicho
documento, para la ponderacién de esta circunstancia es necesario configurar el escenario de
cumplimiento normativo, es decir, el escenario hipotético en que efectivamente se dio
cumplimiento satisfactorio a la normativa ambiental, asi como también configurar el escenario
de incumplimiento, es decir, el escenario real en el cual se comete la infraccién. En este sentido,
se describen a continuacidn los elementos que configuran ambos escenarios, para luego
entregar el resultado de la aplicacion de la metodologia de estimacién de beneficio econémico
utilizada por esta Superintendencia.

{a) Escenario de incumplimiento.

95. En el presente caso, el escenario de
incumplimiento se origina a partir de las mediciones de ruido efectuadas por personal técnico
de la Superintendencia del Medio Ambiente, el dia 16 de diciembre de 2016, en dos receptores
sensibles, ubicados en sector cercano a la fuente emisora identificada como “Pulzzo Club”,
registrandose excedencias de 5y 2 dB(A), respectivamente, sobre el limite establecido para Zona
lll, en horario nocturno. Tal como se ha sefialado anteriormente, los hechos descritos no fueron

12 Esta circunstancia se determina en funcion de un analisis respecto de la afectacion que un determinado proyecto
ha causado en un drea protegida.

3 En virtud de la presente disposicién, en cada caso particular, la SMA podra incluir otros criterios innominados que,
fundadamente, se estimen relevantes para la determinacién de la infraccion.
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desvirtuados. De este modo, es posible presumir razonablemente que el titular no contaba con

la infraestructura necesaria y suficiente para cumplir con la normativa vigente al momento de la

inspeccion.

96.
Menvin Ferrada Alé present6 ante la SMA un programa de cumplimiento, mismo que fue objeto
de observaciones realizadas por esta Superintendencia mediante la Res. Ex. N® 2/Rol D-030-

Luego, con fecha 1 de junio de 2017, don

2017, de 17 de julio de 2017. F:n respuesta a lo anterior, con fecha 26 de agosto del mismo afio,
el titular presentd un programa de cumplimiento refundido. Posteriormente, con fecha 28 de
agosto de 2017, don Menv'n Ferrada Alé ingresé una nueva presentacion, en que solicita se
tenga presente que se complementa el programa de cumplimiento, declarando “que la terraza
ubicada en el Local Comercial, no serd utilizada con mdsica, y sélo se pondrd a disposicion del
ptiblico asistente como un es pacio para fumar.”

97. De esta forma, con fecha 28 de agosto de
2017, mediante Res. Ex. N° 3/Rol D-030-2017, esta Superintendencia aprobé el programa de
cumplimiento presentado por el titular, con correcciones de oficio. A continuacion, se presenta
un resumen de las acciones que c'ebia ejecutar el titular:

Tabla N°® 3: Programa de cumplimiento aprobado

| = Plazode Costo asociado
i ; 1 _ ejecucion ~ |pesos) . o
Instalacion de  material l Accién ejecutada 2.000.000.- Instalacion de aislante en base a
aislante en la parte interior | (15-05-2017). poliuretano, en una superficie
de la techumbre del local | aproximada de 100 m2, en Ila
comercial (5 Oriente N°940). techumbre del local comercial,
1 realizado por especialistas. Lo
anterior, con el objeto de evitar la
disipacion de las ondas sonoras hacia
el exterior, y contenerlas en el
recinto.
Instalacion de  material | 15 dias desde 500.000.- Se realiza en todo el local comercial.
aislante en todas las puertas | aprobado el plan Con el mismo objetivo de la accién
del local (2). Cabe precisar | de anterior.
2 gue el recinto no cuenta con | cumplimiento.
ventanas. Se adjunta plano
de las puertas del recinto
Eliminar sistemas y equipos | Desde la N/A En razon del proceso de
de audio de la terraza del | notificacion de la regularizacion de los permisos
recinto. aprobacion  del asociados a la terraza, y a los
programa de problemas de emision de ruidos
3 cumplimiento, y asociados a la utilizacion de la
durante toda su misma, se eliminaran los sistemas de
ejecucion. equipos de audio, poniéndose a
disposicién dicho espacio solo para
fumar.
Medir el nivel de ruido | 25 dias desde la | 400.000.- El plazo obedece al cumplimiento
después de haber | notificacion de la efectivo de las 2 primeras medidas.
implementado  todas las | aprobacion del El procedimiento
acciones comprometidas. El | programa de de medicion se llevara a cabo
objetivo es medir la | cumplimiento conforme al
4 efectividad de las medidas procedimiento establecido en el D.S.
implementadas. N°® 38/2011, y que se ejecutard por
una empresa debidamente
acreditada para la realizacién de este
tipo de mediciones. Las mediciones
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se ejecutaran en los receptores
sensibles identificados en el presente
procedimiento sancionatorio.

Capacitacién del personal en
cuanto a la importancia de
reducir los niveles de emision
de ruidos.

10 dias desde
aprobado el plan
de
cumplimiento.

200.000.-

Cuyo objetivo serd determinar de
qué forma se podria alcanzar dicho
objetivo en

la practica habitual de este tipo de
recintos. Esta capacitacién debera
consistir en (2) charlas al personal
por parte de profesional

especialista en temas de sonido. Los
medios de verificacién consistirdn
en registros de asistencia y
fotografias de las capacitaciones que
se lleven a cabo

Enviar a la Superintendencia
un reporte con:

a) Una prueba para acreditar
que todas las medidas han
sido implementadas. Esto
6 | puede ser una fotografia de
las medidas implementadas.

b} El resultado de la medicion
de ruido realizada luego de
haber implementado las

40 dias desde la
notificacién de la
aprobacion  del
programa de
cumplimiento

Para las acciones N° 1y 2, se enviard
fotografias georreferenciadas que
evidencien la instalacion de los
materiales aislantes, junto con
facturas o boletas correspondientes.
Respecto de la accién N° 3, se enviara
el informe con los resultados, fichas
de mediciones respectivas, y factura.
Por dltimo, respecto de la accion N°
4, se enviara el registro de asistencia
a la capacitacion y las fotografias
correspondientes.

medidas.

98. Posteriormente, con fecha 11 de enero de
2018, la Division de Fiscalizacion derivé a la Divisién de Sancién y Cumplimiento, en forma
electronica, el expediente de fiscalizacion rol DFZ-2018-801-VII-PC-IA, el cual contiene el informe
técnico de fiscalizacion ambiental del programa de cumplimiento asociado a la unidad
fiscalizable “Pulzzo Club”.

99. Dicho informe técnico da cuenta de los
resultados de la actividad de fiscalizacién ambiental realizada por la SMA a la unidad fiscalizable
“Pulzzo Club”, ubicada en calle 5 Oriente, N° 940, comuna de Talca, en el marco del programa
de cumplimiento aprobado mediante Res. Ex. N° 3/Rol D-030-2017. En este se evalud la
ejecucion del plan de acciones y metas contenido en el programa de cumplimiento.

100. Sibien en el anélisis realizado por la Divisién
de Fiscalizacién, no se menciond la Accién N° 3 sefialada en la Tabla N° 3 de la presente
resolucion, el mismo informe de fiscalizacién, en la pagina 9, sefiala que “(..} es importante
mencionar que el Titular entregé en el Anexo 4, una “medida complementaria” del PDC,
declarando que ‘la terraza ubicada en el Local Comercial, no serd utilizada con musica, y solo se
pondrd a disposicion del piblico asistente como un espacio para fumar.””, por lo tanto, al no
haber remitido el titular un reporte de ejecucién de las acciones comprometidas, es posible
concluir que dicha “medida complementaria” también se encuentra incumplida para los efectos
de la presente resolucién.

101. Por lo tanto, el titular incumplio todas las
acciones que forman parte del programa de cumplimiento aprobado en el presente
procedimiento sancionatorio. En consecuencia, el escenario de incumplimiento considerars que
el titular no ha incurrido en ningtin costo asociado a medidas de mitigacién de ruido.
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102. Cabe recordar que el titular no implementé
medidas correctivas en forma posterior al reinicio del procedimiento sancionatorio, como
tampoco acredité el cumplimiento parcial del programa.

{b) Escenario de cumplimiento.

103. En relacién al presente cargo, la obtencién
de un beneficio econdmico se origind a partir de los costos asociados a las acciones o medidas
de mitigacion de ruidos que, de haber sido implementadas, habrian posibilitado el cumplimiento
de los limites de presién sonora establecidos en el D.S. N° 38/2011 vy, por tanto, evitado el
incumplimiento.

104. En este sentido, el titular estda obligado a
cumplir con los niveles méximos de presion sonora establecidos en el D.S. N° 38/2011, para lo
cual debié haber adoptado de forma oportuna las medidas orientadas a dicho objetivo.

105. En particular, de acuerdo al escenario de
incumplimiento descrito anteriormente, esta Superintendencia determinard las medidas de
mitigacién id6neas para efectos de configurar el escenario de cumplimiento.

106. En este sentido, resulta necesario identificar
las medidas de naturaleza mitigatoria de ruidos mds recurrentes e id6neas para implementar en
este tipo de fuente de ruido, donde se realizan actividades que involucran musica envasada,
animacién, karaoke y ruido comunitario generados por los clientes del local, que impidan la
emision de ruidos molestos hacia los receptores sensibles. Ademas, la determinacion de dichas
medidas debe considerar que la emisién de ruidos molestos se genera debido a las actividades
realizadas en dicho establecimiento, en horario nocturno, y durante tres dias a la semana,
tomando en cuenta los costos de mercado asociados a su implementacion.

107. La determinacién de dichas medidas de
mitigacién debe considerar que la emision de ruidos molestos se generd debido a que las
actividades en dicho establecimiento se realizan mayoritariamente durante el horario nocturno,
de jueves a sabado, entre las 22:00 y las 04:30 horas aproximadamente, en su horario mas
extendido.’

108. Que, tanto los antecedentes presentados
por los denunciantes del presente procedimiento, la informacién publica como imagenes
satelitales publicadas en el software Google Earth, como la informacién existente en paginas
web®® que publicitan dicho establecimiento, serdn consideradas para determinar las
caracteristicas de la fuente.

109. De este modo, dadas las particularidades del
establecimiento y sus caracteristicas, se considera que el confinamiento actstico del recinto,
sumado a la instalacién de un limitador acustico, son soluciones genéricas idoneas para mitigar

14 <https://horario-de-apertura.cl/0564762/Pulzzo_Club> [consultado el 27-11-2018]
5 |bid.
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la emisidn de ruidos molestos generados por “Pulzzo Club”, el que debiera, al menos, considerar
las siguientes medidas: a) Instalacion de refuerzo acustico para muro exterior de la parte
posterior del recinto que da hacia la terraza; b) Instalacion de refuerzo acustico para el techo
del local, de 100 m2 aproximadamente, y; c) instalacion de un limitador acustico.

110. La eficacia de dichas medidas en la
mitigacion de ruidos en este tipo de establecimiento, ha sido comprobada y verificada
anteriormente por esta Superintendencia, en el procedimiento sancionatorio rol D-072-2015,
seguido contra “Sociedad Comercial Pésimos Limitada”, con ejecucién satisfactoria del programa
de cumplimiento presentado por el titular. Asimismo, dichas medidas fueron consideradas en el
escenario de cumplimiento para la resolucién sancionatoria del procedimiento sancionatorio rol
D-072-2017, contra el titular “Jammin Club”, y en el procedimiento sancionatorio rol D-004-
2016, contra el titular “Adm. y Exp. de Centros Gastrondmicos M y M SpA.”

(c) Determinacion del Beneficio Econémico

111. En el presente caso, el beneficio econdmico
fue calculado sobre |a base del costo de inversién asociados a acciones o medidas que, de haber
sido implementadas, habrian posibilitado el cumplimiento de los limites de presién sonora
establecidos en el D.S. N° 38/2011.

112. Para efectos de la estimacién del beneficio
econdmico, se hace presente que dicho costo tiene el caracter de costo de inversidn y ha sido
completamente evitado a la fecha del 16 de diciembre de 2016, es decir, en la fecha en la que
se realizd la actividad de medicion de ruidos efectuada por esta Superintendencia, en la que se
registré una excedencia de hasta 5 dB(A). Por ende, para efectos del presente andlisis, se
considerara como fecha de cumplimiento oportuno el dia 16 de diciembre de 2016.

113. En particular, para la medida asociada a la
instalacién de un refuerzo acustico para el muro exterior en la parte posterior del recinto, se
considerd una dimension de 10 m2 a reforzar, con planchas OSB de 15mm, revestido con
espuma absorbente actstica de 80 mm, afianzado sobre estructura metalica y revestida con
paneles absorbentes de 18 Kg/m3 de densidad, lo que implica un costo total de 800.000.-
pesos?®,

114. Respecto de la medida asociada a la
instalacion de un refuerzo acistico para el techo del local, de una superficie aproximada de 100
m?, se consideré el uso de planchas de espuma de poliuretano de alta densidad (25 kg/m3) y 5
cm de espesor, méds pegamento, precio que fue estimado a través de medios electrdnicos,
ascendiendo a un valor total de 1.031.250.- pesos.

115. De la misma forma, la instalacién de un (1)
limitador acistico, que permita controlar el nivel de presién sonora generada por un equipo de
musica, limitando todo el espectro de audio, y evitando cambios en la ecualizacién del local,
tiene un costo de mercado de 2.000.000.- de pesos.

18 Dicho costo se estimé en base a cotizaciones de los materiales utilizados para este tipo de refuerzo acustico, por
metro cuadrado.
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116. Finalmente, en la instalacion de toda esta
infraestructura se consideré el trabajo de 5 dias completos, con un costo diario estimado de
30.000.- pesos, ascendiendo a un total de 182.415.- pesos, imponibles.

117. Para la determinacién del beneficio
econémico, se reviso la informacién financiera enviada por el titular, recepcionada por esta
Superintendencia con fecha 4 de septiembre de 2018. A partir de esta, no fue posible realizar
una estimacién de la tasa de descuento en base a la informacién proporcionada, razén por la
que esta se calcul6 en base a la tasa de referencia que maneja esta Superintendencia para el
rubro de entretenimiento, la que corresponde a un 11%.

118. Por otra parte, se consideré el siguiente
rango de fecha para efectos de la determinacién del beneficio econdmico: desde el dia 16 de
diciembre de 2016, —fecha de la realizacién de la actividad de medicién y de registro de la
excedencia— hasta la fecha de pago de la multa, la que se estima para el dia 21 de diciembre de
2018.

119. A continuacién, la siguiente tabla contiene
informacion relativa al beneficio econémico obtenido a raiz de la infraccion:

Tabla N° 4: beneficio econémico.

~ Medida | Costos Evitados
: (pesos)
Instalacion de refuerzo
acustico para muro
exterior, en la parte 800.000.- 1,4
posterior del recinto que da
hacia la terraza.
Instalado de  refuerzo
Gastos de | acustico para el techo del
implementacién  de local, de 100 m”, Loa1450 L8
medidas de naturaleza
mitigatoria de ruido en | Instalacién de 1 limitador
Pulzzo Club. acustico.
2.000.000.- 3,5
Mano de obra.
182.415.- 0,3

Fuente: elaboracién propia

120. Cémo puede observarse, los costos
asociados a la implementacién de las medidas de mitigacion asociadas al presente caso,
ascienden a un total de 4.013.665 - de pesos, lo que, conforme al modelo de determinacién de
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determinar el beneficio econdmico, puesto que se asume que “Pulzzo Club” debié haber
invertido a tiempo dicho monto, correspondiente a la implementacién de las medidas de
naturaleza mitigatoria

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

B. Componente de afectacion

122. Este componente se basa en el valor de
seriedad, ajustado de acuerdo a determinados factores de incremento y disminucién que
concurran en el caso.

B.1. Valor de seriedad

123. Conforme a las Bases Metodoldgicas, el valor
de seriedad se determina a través de la asignaciéon de un puntaje de seriedad al hecho
constitutivo de infraccion, en forma ascendente, conforme al nivel de seriedad de los efectos de
la infraccién, o de la importancia de la vulneracién al sistema juridico de proteccién ambiental.
De esta forma, se procedera a ponderar las circunstancias que concurren en la especie y que
constituyen este valor, esto es: la importancia del dafio causado o del peligro ocasionado; el
numero de personas cuya salud pudo afectarse; y el andlisis relativo a la importancia de la
vulneracién al sistema juridico de proteccién ambiental. Queda excluida del analisis la
circunstancia establecida en la letra h) del articulo 40 de la LOSMA, pues en el presente caso no
resulta aplicable.

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

124. Laletra a) del articulo 40 de la LOSMA se vincula
a los efectos ocasionados por la infraccion cometida, estableciendo dos hipotesis de
procedencia: la ocurrencia de un dafio o de un peligro atribuible a una o mas infracciones
cometidas por el infractor.

125. Es importante destacar que el concepto de
dafio al que alude la letra a) del articulo 40 de la LOSMA, 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 LOSMA. De esta forma, su ponderacién procedera siempre
que se genere un menoscabo o afectacion que sea atribuible a la infraccion cometida, se trate o
no de un dafio 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.

17 pe acuerdo a valor UTA octubre de 2018, informado por SlI.
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que 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 més
de sus componentes, ni afectacién a la salud de las personas. Por lo tanto, el dafio no esta
acreditado en el presente procedimiento sancionatorio.

127. En cuanto al concepto de peligro, de acuerdo a
la definicién adoptada por el SEA, ésta corresponde a la “capacidad intrinseca de una sustancia,
agente, objeto o situacion de causar un efecto adverso sobre un receptor”®. A su vez, dicho
servicio distingue la nocion de peligro, de la de riesgo, definiendo a esta altima como la
“probabilidad de ocurrencia del efecto adverso sobre el receptor”. La idea de peligro concreto,
de acuerdo a como se ha comprendido la ponderacién de esta circunstancia, se encuentra
asociada a la necesidad de analizar el riesgo en cada caso, en base a la identificacion de uno o
mas receptores que pudieren haber estado expuestos al peligro ocasionado por la infraccién, lo
que sera determinado en conformidad a las circunstancias y antecedentes del caso en
especifico. Se debe tener presente que el riesgo, no requiere que el dafio efectivamente se
produzca y que, al igual que con el dafio, el concepto de riesgo que se utiliza en el marco de la
presente circunstancia es amplio, por lo que éste puede generarse sobre las personas o el medio
ambiente, y ser o no significativo.

128. 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 infraccion, o infracciones, atribuidas al infractor. Esta
ponderacién permitird que este elemento sea incorporado en la determinacion de la respuesta
sancionatoria que realiza la SMA.

129. En relacién al peligro vinculado a la infraccion,
el conocimiento cientificamente afianzado® ha sefialado que los efectos adversos del ruido
sobre la salud de las personas, reconocidos por la Organizacién Mundial de la Salud y otros
organismos como la Agencia de Proteccion Ambiental de EE.UU., 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?®. Ahora bien, respecto al
peligro especifico del ruido nocturno, se puede sefialar que existe evidencia suficiente de sus
efectos inmediatos sobre el suefio y calidad de vida y bienestar. Respecto a la calidad del suefio,
el ruido nocturno genera efectos como: despertares nocturnos o demasiado temprano,
prolongacién del periodo del comienzo del suefio, dificultad para guedarse dormido,
fragmentacién del suefio, reduccién del periodo del suefio, incremento de la movilidad media

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

<http://www.sea.gob.cl/sites/default/files/migration_files/20121109 GUIA_RIESGO A LA SALUD.pdf>
[Consultado el 29-11-2018]

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

20 Guia OSMAN Andalucia. Ruido y Salud {2010), pagina 19.
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durante el suefio. Respecto a la calidad de vida y bienestar, existe evidencia sobre efectos como
molestias durante el suefio y uso de somniferos y sedantes. También, el ruido nocturno puede
afectar condiciones médicas, provocando insomnio (diagnosticado por un profesional médico).
Ademas de efectos directos en el suefio, el ruido durante el suefio, provoca; incremento de la
presion arterial, de la tasa cardiaca y de la amplitud del pulso, vasoconstriccién, cambios en la
respiracion, arritmias cardiacas, incremento del movimiento corporal, ademas de procesos de
excitacion de los sistemas nervioso central y vegetativo®!.

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

131. De esta forma, es posible afirmar que la
infraccién 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 (actividades de animacién, musica envasada y en
vivo, medios de amplificacion), se identifican receptores ciertos? (identificados en la ficha de
medicion de ruidos como Receptor N° 1y N° 2), es decir, se constaté 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. Considerando el valor establecido en la
normativa vigente, estos registros implican al menos un incremento de la energia del sonido en
un 10% en el escenario mas desfavorable® respecto a aquella permitida para el nivel de ruido
tolerado por la norma. Por tanto, es posible afirmar, razonablemente, que a mayor nivel de
presion 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.

132. Enrazén de lo anterior, se presentan los dos
requisitos para configurar la existencia de un riesgo a la salud de la poblacion. Una vez
determinado esto, corresponde ponderar su importancia. La importancia alude al rango de
magnitud, entidad o extension de los efectos generados por la infraccion, o infracciones,
atribuidas al infractor. Esta ponderacion permitira que este elemento sea incorporado en la
determinacion de la respuesta sancionatoria que realiza la SMA.

*1 Guia OSMAN Andalucia. Ruido y Salud (2010}, paginas 22-27.

22 | bid.

 La ruta de exposicion 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 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 poblacién puede entrar en contacto con el contaminante; una via de exposicién por
medio de la que los contaminantes se introducen o entran en contacto con el cuerpo (para contaminantes quimicos,
las vias de exposicién son inhalacién [p. ej., gases y particulas en suspension], ingesta [p. ej., suelo, polvo, agua,
alimentos] y contacto dérmico [p. ej.,, suelo, bafio en agua]); y una poblacién receptora que esté expuesta o
potencialmente expuesta a los contaminantes.

2% SEA, 2012. Guia de Evaluacion 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.

Canadian Centre for Occupational Health and Safety. Disponible online en
<https://www.ccohs.ca/oshanswers/phys_agents/noise_basic.html>
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133. En este mismo sentido, uno de los elementos
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que incide enla probabilidad de ocurrencia de estos efectos en el caso concreto, es la frecuencia
de exposicion al ruido por pai ‘e del receptor. Al respecto, tal como se ha mencionado en la
presente resolucion, las maximas de la experiencia permiten inferir que los establecimientos del
tipo entretencién “Pub/Restaurarit” —como es el establecimiento Pulzzo Club— desarrollan sus
actividades durante horario principalmente nocturno, con una frecuencia de varios dias a la
semana. En este caso, tres ve'ces a la semana, de jueves a domingo en un horario de entre las
22:00 hrs. hasta las 4:30 hrs en su horario mas extendido®. A este escenario, cabe afiadir que el
periodo en el que se ha es tado emitiendo ruidos molestos, que, conforme a los antecedentes
aportados por los denunciantes, serfa desde marzo o abril de 2016, aproximadamente.

134. Por otra parte, en relacion al ruido generado
por las actividades realizadas por el establecimiento, e identificado durante la actividad de
fiscalizacién, se puede sefialar cue las actividades que generan ruidos molestos corresponden a
musica envasada, musica en vivo y ruido comunitario. Cabe sefialar que, en relacion a lo
expuesto, no se ha aportado informacioén alguna por el infractor en el presente procedimiento
sancionatorio, que permita ponderar de forma diversa el funcionamiento de dicho
establecimiento.

135. En razéon de lo expuesto, en relacion al
riesgo, si bien no se ha constatado de manera formal un perjuicio en la salud de los receptores
sensibles, es posible concluir, razonablemente, que la actividad de la fuente emisora genera un
riesgo del tipo bajo para la salud de las personas que viven o trabajan en los inmuebles aledafios
a la misma.

136. En definitiva, es de opinién de este
Superintendente que las superaciones a los niveles constatados de presion sonora de la norma
de emisién, permiten inferir que efectivamente se ha acreditado un riesgo, aungue no
significativo y, por lo tanto, seréd considerado en esos términos en la determinacion de la sancién
especifica.

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

137. En primer lugar, es menester aclarar que la
afectacién concreta o inminente a la salud atribuida al comportamiento de un infractor,
determina la gravedad de la infraccién, mientras que el nimero de personas que pudieron verse
afectadas determinaré la entidad y cuantia de la sancién a aplicar, sin perjuicio de la clasificacion
que se asignd con anterioridad.

138. En ese orden de ideas, si bien los
antecedentes acompafiados en el presente procedimiento han permitido constatar la existencia
de peligro para la salud de las personas, esta circunstancia, al utilizar la formula verbal “pudo
afectarse”, incluye el riesgo significativo y el riesgo que no es significativo para la salud de la
poblacién. De esta manera, se aplica tanto para afectaciones inminentes, afectaciones actuales

26 chttps://horario-de-apertura.cl/0564762/Pulzzo Club> [Consultado el 29-11-2018].
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a la salud, enfermedades crénicas y la generacion de condiciones de riesgo, circunstancia que
permite evaluar no sélo el nimero de personas cuya salud se vio afectada de manera cierta, sino
también el nimero de potenciales afectados.

139. El razonamiento expuesto en el parrafo
precedente ha sido corroborado por la Excelentisima Corte Suprema, en sentencia de fecha 04
de junio de 2015, dictada en autos caratulados “Sociedad Eléctrica Santiago S.A contra
Superintendencia del Medio Ambiente”, Rol N° 25931-2014, que establecié que “a juicio de estos
sentenciadores, no requiere probar que se haya afectado la salud de las personas, sino que debe
establecerse la posibilidad de la afectacion, cuestion que la SMA realizé en monitoreos nocturnos
en que quedo establecido la superacion de los niveles establecidos en el Decreto Supremo N° 146
del afio 1997".

140. En consecuencia, con el objeto de
determinar el nimero de eventuales afectados por los ruidos emitidos desde la fuente emisora,
se procedi6 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 de uso residencial.

141. Para determinar el Al, se considerd 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 presién sonora. Para lo anterior, se utilizé la expresion que determina que
la amplitud del nivel de presién del sonido emitido desde una fuente puntual es, en cada punto,
inversamente proporcional a la distancia a la fuente, para lo cual se utilizé la siguiente férmula:

Ecuacion 1

Lp=L,—20log -;m db

142. De esa forma, se tuvieron en cuenta cuatro
factores relevantes para la determinacion de dicha area de influencia. En primer lugar, se utilizé
la expresion sefialada en el considerando anterior. En segundo lugar, se considerd la utilizacién
del peor escenario de incumplimiento registrado por la medicién validada en el presente
sancionatorio, el que esta compuesto por el drea de influencia determinada en base a la
medicion de 55 dB(A), obtenida en el Receptor identificado como R1, segtin la ficha de medicién
de ruido. Por otro lado, se contempld la distancia lineal que existe entre la fuente y el Receptor
N°1, la que corresponde aproximadamente a 47 metros®’. Finalmente, se consideré el escenario
de cumplimiento, el que corresponde a 50 dB(A) de acuerdo al del D.S. N° 38/2011.

143, Asi, en base a lo expuesto en el
considerando anterior, se estimé que la propagacion sonora en campo libre para el nivel de

27 Esta distancia fue determinada en base, a las ubicaciones aproximadas tanto del receptor como de la fuente,
indicadas en el croquis de la Ficha de Georreferenciacién de la Medicién de Ruido.
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ruido registrado en el Receptor N° 1, se encuentra a una distancia de 83,5 metros desde la
fuente, en donde el ruido alcanza el nivel de cumplimiento de la norma segin el D.S. N° 38/2011.

144. De este modo, se determiné un Area de
Influencia o Buffer cuyo centro corresponde al domicilio de la fuente emisora que fue
determinado mediante las coordenadas geogréficas indicadas en el Acta de Fiscalizacidn de
fecha 16 de diciembre de 2016, con un radio de 83,5 metros aproximadamente, circunstancia

gue se grafica en la siguiente imagen:

Figural

. Al Discoteque Pulzzo O e T : ; - Leyends
- ; - 2o AlPulzzo
@ Recepiar
+ Pulzzo

Determinacion del Area de Influencia de “Pulzzo Club” con un radio de 83,5 metros. Elaboracién
propia en base a software Google Earth. En blanco se puede observar el perimetro del drea de
influencia determinada para la fuente.

145. Una vez determinada el Al, se procedio a
interceptar dicha informacién con los datos de densidad de poblacion y vivienda por manzana
censal, del Censo 2017, disponibles en el portal del Instituto Nacional de Estadisticas. En base a
ello, se identifico que el Al intercepta 6 manzanas censales que se muestran en la Figura N°2.

146. A continuacién, se presenta en la siguiente
tabla la informacién correspondiente a cada manzana censal interceptada por el Al definida,
indicando: ID correspondiente por manzana censal, ID definido para el presente procedimiento
sancionatorio (ID PS), y sus respectivas dreas totales. Es importante sefialar que, para las
manzanas censales identificadas en este sancionatorio, se registra un total de 675 personas. Lo

anterior se grafica en la Figura 2.
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abla N° 5: Distribucidén de la poblacién correspondiente a manzanas censales 2017

A.Afectada % de
{m?} Afectacion

9
IDPS | ID ManzanaCensa | . Y 9€ Area (m?)

Afectados |
Personas .

M1 7101011002008 28 12.443,57 3.287,7 67% 19
M2 7101011002011 20 17.148,60 1.780,50 10% 2
M3 7101011002012 149|  17.281,72 1.483,20 9% 13
M4 7101011002901 22 13.183,34 6.804,65 52% 11
M5 7101021001035 382 13.939,13 161,26 1% 4
M6 7101021001901 74 13.807,93 25,18 0% 0

Fuente: Elaboracion propia
Figura N° 2

| Al Discoteque Pulzzo _ , ' cll Leyenda
; e Al Pulzzo
" Manzanas censales
¥ Manzanas censales afectas |
# Pulzzo '
@ Receptares. ¢

SR N (5 e N e
Fuente: Elaboracidn propia. Hogares identificados dentro del Area de Influencia determinada para la fuente de
ruido, “Pulzzo Club”, utilizando método de geovisualizacién.

147. Ahora bien, bajo el supuesto que la
distribucién de la poblacién determinada para cada manzana censal es homogénea, obteniendo
la proporcion del Al, se constata que, el nimero de personas potencialmente afectadas por la
fuente emisora, que habitan en el buffer identificado como Al, alcanza al menos a 49 personas.

148. Por lo tanto, la presente circunstancia sera
considerada en la determinacion de la de sancién especifica aplicable a la infraccion.

B.1.3. La importancia de la vulneracién al sistema
juridico de proteccién ambiental (letra i)

149. Esta circunstancia 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 valoracién de
esta circunstancia permite que la sancion cumpla adecuadamente su fin preventivo, y que se
adecue al principio de proporcionalidad entre la infraccién y la sancién.
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150. Cada infraccion cometida afecta la
efectividad del sistema juridico de proteccién ambiental, pero esta consecuencia negativa no
tendra siempre la misma seriedad, sino que dependerd de la norma especifica que se ha
incumplido, asi como la manera en que ha sido incumplida. Al ponderar la importancia de la
vulneracién al sistema juridico de protecciéon 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.

151. En este sentido, 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.

152. En el presente caso, la infraccion cometida
implica la vulneracién de la norma de emisién de ruidos, establecida en el Decreto Supremo N°
38, del afio 2011, del Ministerio del Medio Ambiente, la que tiene por objeto “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”?®. Los niveles maximos de emisién de
ruidos se establecen en términos del nivel de presion sonora corregido, medidos en el receptor
sensible. Estos limites son diferenciados de acuerdo a la localizacién del receptor, segun la
clasificacién por zonas establecida en la norma, asi como por el horario en que la emision se
constata, distinguiendo horario diurno y nocturno.

153. La relevancia de este instrumento para el
sistema regulatorio ambiental chileno radica en que la emision de niveles de presidn 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 contaminacion acustica, encontrandose en todos los casos
un receptor expuesto al ruido generado, ocasiondndose 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 generaly a nivel nacional los niveles de ruido
a los que se expone la comunidad, aplicdndose a un gran numero de actividades productivas,
comerciales, de esparcimiento, de servicios, faenas constructivasy elementos de infraestructura,
que producen emisiones de ruido.

154. La importancia de la vulneracién a la norma
en este caso, se encuentra determinada por una magnitud de excedenciade 5y 2 decibeles por
sobre el limite establecido en la norma, en horario nocturno, en Zona lll. Cabe sefialar, sin
embargo, dado que la vulneracién a la norma de ruidos se encuentra necesariamente asociada
a la generacién de un riesgo a la salud de las personas, la magnitud de la excedencia en términos
de su consideracidn en el valor de seriedad de la infraccion, ha sido ponderada en la circunstancia
sobre la importancia del dafio causado o peligro ocasionado.

28 Articulo 1° del D.S. N° 38/2011.
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155. A continuacién, se sefialan aquellos factores
que pueden aumentar el componente de afectacion, y que han concurrido en la especie.

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

156. Previamente, cabe aclara que la
intencionalidad no es un elemento necesario para determinar la configuracién de la infraccion.
En este sentido, a diferencia de lo que ocurre en el ambito del derecho penal -que por regla
general establece la existencia de dolo para la configuracién del tipo- la LOSMA, aplicando los
criterios asentados en el derecho administrativo sancionador, no exige como requisito o
elemento de la infraccién administrativa la concurrencia e intencionalidad, o de un elemento
subjetivo mds alld de la culpa infraccional o mera negligencia.

157. No obstante, esta circunstancia actia como
un criterio a considerar para determinar la sancién especifica que corresponda aplicar a cada
caso.

158. Al respecto, en el presente procedimiento
sancionatorio no constan antecedentes que permitan afirmar la existencia de una intencién
positiva de infringir la norma contenida en el D.S. N° 38/2011 por parte de don Menvin Ferrada
Alé.

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

B.2.2. Conducta anterior negativa (letra e)

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

161. Al respecto, con fecha 9 de diciembre de
2008, mediante Resolucion Sanitaria Exenta, de la Seremi de Salud del Maule, se resolvié el
sumario sanitario RIT 745/2007, por infraccién a la norma de emisidn de ruidos (D.S. N° 146/97
del Minsegpres), conforme a una medicién de ruido llevada a cabo con fecha 4 de agosto de

31




Gobierno

Superintendencia
del Medio Ambiente
Gobierno de Chile

= 7 SMA

2007, a las 3:30 horas, en un receptor sensible ubicado en calle 2 Sur N° 1248, comuna de Talca,
arrojando un NPC de 58,5 dB(A), superando el nivel establecido para Zona Ill, en horario
nocturno, establecido en dicha norma (55 dB[A]). Conforme a lo sefialado en el mismo
documento, el titular habria reincidido en el incumplimiento a esta norma de emisién, pues ya
habia sido sancionado en sumario rit 07/2007, por lo que en esta ocasién se dispuso la
cancelacién de la autorizacion de funcionamiento en el rubro “Pub” del establecimiento ubicado
en calle 5 Oriente N° 946, de propiedad de don Menvin Ferrada Ale.

162. Por lo tanto, esta circunstancia sera
considerada como un factor de incremento menor del componente de afectacién.

B.2.3. Falta de cooperacién (letra i)

163. Esta circunstancia evalia 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 LOSMA.

164. La falta de cooperacion opera como un factor
de incremento de la sancién a aplicar en el marco de la letra i) de dicho articulo. Su analisis
implica ponderar si el infractor ha tenido un comportamiento o conducta que va mas alld del
legitimo uso de los medios de defensa que le concede la Ley. Algunas de las conductas que se
consideran para valorar esta circunstancia son las siguientes: (i) el infractor no ha respondido un
requerimiento o solicitud de informacién; (ii) el infractor ha proveido informacion 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; y (iv) el infractor ha realizado acciones impertinentes o
manifiestamente dilatorias.

165. En el presente caso, se considera que el
infractor ha dado respuesta oportuna a los requerimientos de esta Superintendencia,
presentando la informacion, no ha obstaculizado el desarrollo de diligencias, asi como tampoco
ha realizado acciones impertinentes o dilatorias del procedimiento. Por lo tanto, esta
circunstancia no sera considerada como un factor de incremento en componente de afectacién
en la sancion que corresponda aplicar.

B.3. Factores de disminucion

166. A continuacion, se sefialan aquellos factores
que pueden disminuir el componente de afectacién, y que han concurrido en la especie.

B.3.1. El grado de participacién en el hecho, accion
u omision constitutiva de infraccion (letra d)

167. Respecto al grado de participacion en la
infraccién configurada, no corresponde extenderse en la presente resolucion, dado que el sujeto
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infractor del presente procedimiento sancionatorio corresponde Unicamente a don Menvin
Ferrada Alé, titular del establecimiento “Pulzzo Club”.

B.3.2. Cooperacion efectiva (letra i)

168. Conforme al criterio sostenido por esta
Superintendencia, para que esta circunstancia pueda ser ponderada en un procedimiento
sancionatorio, es necesario que la cooperacion brindada por el sujeto infractor sea eficaz, lo que
guarda relacién con la utilidad real de la informacién o antecedentes proporcionados por el
mismo. A su vez, tal como se ha expresado en las Bases Metodoldgicas, algunos de los elementos
que se consideran para valorar esta circunstancia, son los siguientes: (i) el infractor se ha
allanado al hecho imputado, su calificacién, su clasificacion de gravedad y/o sus efectos
(dependiendo de sus alcances, el allanamiento podré 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 colaboracién
util y oportuna en las diligencias probatorias decretadas por la SMA; (iv) el infractor ha aportado
antecedentes de forma Gtil y oportuna, que son conducentes al esclarecimiento de los hechos,
sus circunstancias y/o efectos, o para la ponderacidn de otras circunstancias del articulo 40 de |a
LOSMA.

169. En el caso en cuestion, habiendo sido
notificada la formulacién de cargos al titular, este presenté un programa de cumplimiento, el
cual fue aprobado por esta Superintendencia, y luego incumplido por el titular. Posteriormente
no presenté descargos. No obstante, si dio respuesta oportuna al requerimiento de informacién.

170. Por otra parte, cabe sefialar que el titular no
realizé presentacion alguna en que se allanara al hecho infraccional, a su calificacién, ni a su
clasificacion. Por lo tanto, para el presente caso, no se considerara el allanamiento como factor
de disminucion de la sancion.

171. En particular, de acuerdo a lo indicado por la
referidas Bases Metodoldgicas, la cooperacién con la Administracion se vincula con “aquel
comportamiento o conducta del infractor en relacién a su contribucién al esclarecimiento de los
hechos imputados, sus circunstancias y/o sus efectos, durante el proceso de investigacion v/o
durante el procedimiento sancionatorio”, de modo que la actuacién del infractor en el
procedimiento sancionatorio permiten configurar la presente circunstancia, por lo que se
considerara para efectos de disminuir el monto de la sancién a aplicar.

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

172. La SMA ha asentado el criterio de considerar,
en la determinacién de la sancidn, la conducta del infractor posterior a la infraccién o su
deteccion, especificamente en lo referido a las medidas adoptadas por este Gltimo, en orden a
corregir los hechos que la configuran, asi como a contener, reducir o eliminar sus efectos ya
evitar que se produzcan nuevos.
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173. Para la procedencia de la ponderacién de
esta circunstancia, es necesario que las medidas correctivas que se hayan aplicado sean idéneas
y efectivas para los fines que persiguen, y que, a su vez, sean acreditadas en el procedimiento
sancionatorio, mediante medios fehacientes.

174. Que, por otro lado, esta circunstancia sera
ponderada solo respecto de aquellas acciones que hayan sido adoptadas de manera voluntaria
por el infractor, por lo que no se consideran las acciones que se implementen en el marco de una
dictacién de medidas provisionales, la ejecucién de programa de cum plimiento, o que respondan
al cumplimiento de resoluciones administrativas o judiciales pronunciadas por otros servicios
publicos y/o tribunales de justicia.

175. En el presente procedimiento sancionatorio,
el titular presenté un programa de cumplimiento, el que fue aprobado por esta
Superintendencia, y posteriormente no ejecutado por el titular.

176. Posteriormente, se solicito al titular indicar si
habia ejecutado alguna de las medidas propuestas en el programa de cumplimiento, o cualquier
otra medida de mitigacion posterior. Tal como se ha sefialado en apartados anteriores, no se
acredit6 por parte del titular la ejecucion de ninguna de las medidas propuestas en el programa,
asi como tampoco de medidas correctivas posteriores.

177. Por lo tanto, esta circunstancia no resulta
aplicable al infractor para disminuir el monto de la sanci6n a aplicar.

B.3.4. Irreprochable conducta anterior (letra e)

178. 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-, asi como otras situaciones
sefialadas en las Bases Metodolégicas.

179. En el presente procedimiento sancionatorio
constan antecedentes que permiten descartar una conducta irreprochable anterior, por lo que
esto ser4 considerado como un elemento que no permite aplicar este factor de disminucién del
componente de afectacion de la infraccion verificada, por cuanto el sumario sanitario RIT
745/2007, seguido contra don Menvin Ferrada Alé, resolvié sancionar al titular por infraccién a
la norma de emisién de ruido.

B.3.5. Presentacién de autodenuncia

180. Don Menvin Ferrada Alé no presentd una
autodenuncia relativa a los hechos constitutivos de infraccién, por lo cual no procede considerar
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B.3.6. Otras circunstancias del caso especifico (letra
e)

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

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

183. En conclusion, esta circunstancia no sera
considerada como un factor que incida en la sancién especifica aplicable a la infraccién.

B.4 La capacidad econdmica del infractor (letra f)

184. Lla capacidad econémica ha sido definida por
la doctrina espafiola, a propésito del Derecho Tributario, y dice relacién con la potencialidad
econdmica vinculada a la titularidad y disponibilidad de la riqueza, con la aptitud, la posibilidad
real, la suficiencia de un sujeto de derecho para hacer frente a la exigencia de una obligacién
tributaria concreta por parte de la Administracion Pdblica?®. De esta manera, la capacidad
econémica atiende a la proporcionalidad del monto de una multa con relacién a la capacidad
econdmica concreta del infractor.

185. Al respecto, con el objeto de contar con
informacion actualizada respecto del tamafio econdmico de la empresa, por medio de la Res.
Ex. N°5/Rol D-030-2017, de fecha 16 de agosto de 2018, se solicit6 a la empresa “Los Estados
Financieros (a saber, Balance General, Estado de Resultados, Estado de Flujo de Efectivo)
correspondientes al afio 2016, o cualquier documentacion que acredite los ingresos anuales para
el afio 2016. Del mismo modo deberd acompafiar el Formulario N° 22, enviado al Sil durante el
afio 2017 {afio tributario 2016); Los Estados Financieros (a saber, Balance General, Estado de
Resultados, Estado de Flujo de Efectivo) correspondientes al affio 2017, o cualquier
documentacion que acredite los ingresos anuales y mensuales para el afio 2017. En caso de no
contar con la informacién final asociada al afio 2017, se podrd enviar la informacién procesada
a la fecha de notificacion de la presente resolucién. Del mismo modo deberd acompadiar las
declaraciones mensuales del Formulario N° 29, enviadas al Sil durante el afio 2017,
correspondientes a los meses de enero a diciembre de 2017”, entre otros.

186. Eltitular remitio la informacion solicitada, no
obstante, luego de revisar dicha informacién, no fue posible realizar una estimacion del tamafio
economico del titular a partir de dicha informacion, de modo que la ponderacién de la capacidad

2 CALVO Ortega, Rafael, curso de Derecho Financiero, |. Derecho Tributario, Parte General, 102 edicién, Thomson-
Civitas, Madrid, 2006, p. 52; citado por MASBERNAT Muiioz, Patricio, “El principio de capacidad econémica como
principio juridico material de la tributacion: su elaboracidn doctrinal y jurisprudencial en Espafia” Revista lus et Praxis,
Afio 16, N°1, 2010, pp. 303-332.”
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econdmica se efectud considerando la informacion proporcionada por el Servicio de Impuestos
Internos, correspondiente a la clasificacién por tamafio econémico de entidades contribuyentes
utilizada por dicho servicio y realizada en base a informacién auto declarada de cada entidad
para el afio tributario 2017.

187. En ese contexto, don Menvin Ferrada Alé,
Rut N° 5.148.845-8, tiene un te mafio econdémico correspondiente a empresa Pequefia N°1,
ubicandose en el 1er. Rango Pequefia Empresa, es decir, con ingresos por venta anuales entre
2.400,00 a 5.000,00 UF.

188. En base a lo descrito anteriormente, al
tratarse de una empresa categorizada en el primer rango de pequefia empresa, se concluye que
procede la aplicacién de un ajuste para la disminucién del componente de afectacion de la
sancién que corresponda aplicar a la infraccion, asociado a la circunstancia de capacidad
econdmica.

B.5. El cumplimiento del programa de
cumplimiento sefialado en la letra r) del articulo
3° (letra g)

189. Tal como se sefialé precedentemente, con
fecha 28 de agosto de 2017, mediante Res. Ex. N° 3/Rol D-030-2017, esta Superintendencia
aprobé el programa de cumplimiento presentado por el titular, con correcciones de oficio.

190. Las acciones finales del programa de
cumplimiento aprobado fueron resumidas en la Tabla N° 3 de la presente Resolucion.

191. Habiendo sido notificada la aprobacion del
programa de cumplimiento con correcciones de oficio, segn ya se sefiald, el titular no presenté
una version corregida del mismo en el plazo indicado.

192. Posteriormente, con fecha 11 de enero de
2018, la Division de Fiscalizacién derivé a la Division de Sancién y Cumplimiento, en forma
electrénica, el expediente de fiscalizacion rol DFZ-2018-801-VII-PC-IA, el cual contiene el informe
técnico de fiscalizacion ambiental del programa de cumplimiento asociado a la unidad
fiscalizable “Pulzzo Club”.

193. Dicho informe técnico da cuenta de los
resultados de la actividad de fiscalizacién ambiental realizada por la SMA a la unidad fiscalizable
“pulzzo Club”, ubicada en calle 5 Oriente, N° 940, comuna de Talca, Region del Maule, en el marco
del programa de cumplimiento aprobado mediante Res. Ex. N* 3/Rol D-030-2017.

194, Posteriormente, se realizé una evaluacién de

la ejecucién del plan de acciones y metas contenido en el programa de cumplimiento, la que se
presenta en el informe técnico de fiscalizacion ambiental DFZ-2018-801-VII-PC-1A.
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195. De esta forma, se analizard a continuacion el
grado de ejecucion del programa de cumplimiento en el caso concreto y su ponderacion para
efectos de la determinacion de la sancién. En este caso, como se resolvié reiniciar el
procedimiento sancionatorio, el analisis del programa de cumplimiento se circunscribira
exclusivamente a este literal del articulo 40y, por lo tanto, fue excluido del anlisis de la conducta
posterior. Lo anterior, con el fin de no ponderar dos veces una misma conducta para la
determinacion de la sancion.*

196. En este orden de ideas, se expondrdn a
continuacion todas las acciones que forman parte del programa de cumplimiento, las que fueron
incumplidas, y que faculto el reinicio del procedimiento sancionatorio mediante la Res. Ex. N°
4/Rol D-030-2017.

197. Respecto de la accién asociada al Indicador
N°® 1, consistente en “Instalacion de material aislante en la parte interior de la techumbre del
local comercial (5 Oriente N°940)”, esta fue considerada por el titular como una accién realizada
con fecha 15 de mayo 2017, y su medio de verificacién quedé asociado a la accion N° 6, con el
envio de fotografias georreferenciadas que evidenciaran la instalacién de los materiales
aislantes y facturas o boletas correspondientes. Tras el resultado de la fiscalizacién antes
mencionada, se concluye que esta accion se encuentra incumplida, debido a que no se reporto
o acredito a la SMA, la ejecucién de la misma.

198. Respecto de la accién asociada al Indicador
N°® 2, consistente en “Instalacion de material aislante en todas las puertas del local (2). Cabe
precisar que el recinto no cuenta con ventanas. Se adjunta plano de las puertas del recinto”, la
accion tenia un plazo de ejecucién de 15 dias desde la aprobacién del PDC, es decir, desde el 6
de septiembre de 2017 hasta el 29 de septiembre del mismo afio, y su medio de verificacién
quedo asociado a la accion N° 6 ya mencionada, con el envio de fotografias georreferenciadas
gue evidencien la instalacién de los materiales aislantes y facturas o boletas correspondientes.
Tras el resultado de la fiscalizacién antes mencionada se concluye que la accién esta incumplida,
debido a que no se reporté o acredit6 a la SMA, la ejecucidn de la misma.

199. Respecto de la Accidn asociada al Indicador
N° 3, consistente en “Eliminar sistemas y equipos de audio de la terraza del recinto”, la accién
tenia un plazo de ejecucion desde la notificacién del programa de cumplimiento, y durante toda
su ejecucion. Esto, en razén del proceso de regularizacién de los permisos asociados a la terraza,
y a los problemas de emisién de ruidos asociados a la utilizacién de la misma.

200. Sibien en el analisis realizado por la Divisién
de Fiscalizacion, no se menciona esta Accién, el mismo informe de fiscalizacion, en la pagina 9,
sefiala que “(...) es importante mencionar que el Titular entregé en el Anexo 4, una “medida
complementaria” del PDC, declarando que ‘la terraza ubicada en el Local Comercial, no serd
utilizada con mdsica, y sélo se pondrd a disposicidn del publico asistente como un espacio para
fumar.”, por lo tanto, es dable considerar que, al no haber remitido el titular un reporte de

30 En el mismo sentido, Res. Ex. N° 279, de 7 de abril de 2017, de la Superintendencia del Medio Ambiente. Resuelve
el procedimiento administrativo sancionatorio, Rol D-002-2015, seguido en contra Ecomaule S.A. Considerando N°
767 y siguientes.
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ejecucion de las acciones en su totalidad, dicha accién, también se encuentra incumplida para
los efectos de la presente resolucion.

201. Respecto de la accién asociada al Indicador
N° 4, consistente en “Medir el nivel de ruido después de haber implementado todas fas acciones
comprometidas. El objetivo es medir la efectividad de las medidas implementadas”, la accion
tenia un plazo de ejecucién de 25 dias habiles desde la notificacién de la aprobacién del
programa de cumplimiento, es decir, desde el 6 de septiembre de 2017 hasta el 16 de octubre
del mismo afio, plazo que obedecia al cumplimiento efectivo de las 2 primeras acciones. El
procedimiento de medicién se llevaria a cabo conforme al procedimiento establecido en el D.S.
N° 38/2011, que se ejecutaria por una empresa debidamente acreditada para la realizacion de
este tipo de mediciones, y, las mediciones se realizarian en los receptores sensibles identificados
en el presente procedimiento sancionatorio. Al igual que en las otras acciones, su medio de
verificacion quedo asociado al envio del resultado de dicha medicion tras la implementacién de
las medidas. Esta accion fue declarada como incumplida, debido a que no se reportd o acredito
a la SMA, la ejecucién de la misma.

202. Respecto de la accién asociada al Indicador
N° 5, consistente en “Capacitacion del personal en cuanto a la importancia de reducir los niveles
de emisién de ruidos”, la accién tenia un plazo de 10 dias desde aprobado el programa de
cumplimiento, es decir, desde el 6 de septiembre de 2017 hasta el 29 de septiembre del mismo
afio, consistente en dos charlas al personal por parte de profesional especialista en temas de
sonido, siendo los medios de verificacién consistentes en registros de asistenciay fotografias de
las capacitaciones que se lleven a cabo. Esta accion fue declarada como incumplida, debido a
que no se reporté o acredité a la SMA su ejecucion.

203. Finalmente, respecto de la Accion N°6
consistente en “Enviar a la Superintendencia un reporte con: a) Una prueba para acreditar que
todas las medidas han sido implementadas. Esto puede ser una fotografia de las medidas
implementadas. b) El resultado de la medicion de ruido realizada luego de haber implementado
las medidas”, la accién tenia un plazo de ejecucién de 40 dias desde la notificacion de la
aprobacion del programa de cumplimiento, es decir, desde el 6 de septiembre de 2017 hasta el
8 de noviembre del mismo afio. Dicha accién fue declarada como incumplida, debido a que no
se reporto o acredité a la SMA la ejecucion de la misma.

204. En conclusidon, don Menvin Ferrada Alé
incumplié todas las acciones que forman parte del programa de cumplimiento, aprobado en
el presente procedimiento sancionatorio mediante Res. Ex. N° 3/Rol D-030-2017, razén por la

cual este servicio resolvio reiniciar el procedimiento, alzando la suspension decretada en el
mismo acto.

205. Posteriormente, con fecha 16 de agosto de
2018, fue emitida la Res Ex N°5/Rol D-030-2017, en la cual este servicio solicité a don Menvin
Ferrada Alé declarar los estados financieros de “Pulzzo Club” y la ejecucién de las medidas de
mitigacidon propuestas en el programa de cumplimiento, acompafiando, para cada medida, su
fecha de ejecucion y, toda aquella documentacién de respaldo que acreditase su
implementacién, tales como tipo, caracteristicas y dimensiones del material usado, fotografias
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contextualizadas, fechadas y georreferenciadas, pago de servicios y compra de materiales,
6rdenes de compra, boletas y/o facturas.

206. Con fecha 4 de septiembre de 2018, esta
Superintendencia recibid una serie de documentos por parte de don Menvin Ferrada Alé, donde
envia estados financieros y declara, entre otras cosas, que existi6 cumplimiento parcial del
programa de cumplimiento en lo que respecta a la cantidad y posicién interna de los equipos
sonoros de la terraza, cuestion que es imposible graficar a través de fotografias, por no existir
en la actualidad ni el sector ni ningtin equipo de sonido.

207. Del escrito anterior se deducen varios
aspectos que se analizan a continuacion. El primero, dice relacién con que, si bien el titular
declar6 en su PDC que la accién N°1 consistente en la instalacion de material aislante en el techo
del local era una medida ejecutada en mayo de 2017, éste no presentd ningln medio de
verificacion que le permitiera a este Superintendente dar por acreditada la implementacion de
dicha medida, por lo cual se confirma lo sefialado anteriormente, respecto a la no ejecucidn de
la medida.

208. Respecto de la accion N° 3 del programa de
cumplimiento aprobado, consistente en “Eliminar sistemas y equipos de audio de la terraza del
recinto”, que el titular sefiala haber realizado, lo cierto es que, a pesar de declarar que en la
actualidad el local se encuentra sin funcionamiento, dado que era una accién a ejecutar dentro
del programa, y que el titular tenia la obligacion de entregar medios de verificacion para
corroborar la ejecucion de cada accién, cuestién que no efectud, este Superintendente
desestima el valor de la prueba entregada por el titular y mantiene que la misma no fue
ejecutada.

209. Para el resto de las acciones, dado que el
titular en el escrito entregado no acompaiié medios fehacientes que permitiesen dar por
acreditadas las medidas de su programa, como fotografias y facturas por compra de los
materiales para su instalacién y/o boletas o facturas por concepto de servicios por la instalacién
de la misma, mediante los cuales, ademds, se podria haber acreditado la fecha de
implementacion de las mismas, este Superintendente desestimara su ejecucién.

210. Finalmente, todo lo expuesto lleva a concluir
que el programa de cumplimiento aprobado fue incumplido totalmente, justificandose el
reinicio del procedimiento sancionatorio incoado por Res. Ex. N°1/ D-016-2017, y el
levantamiento de su suspension.

211. En definitiva, el nulo nivel de cumplimiento
sefialado precedentemente, serd considerado en la determinacion de la sancién respecto del
cargo formulado, de acuerdo a lo establecido en el articulo 42 de la LOSMA y al método
recomendado en las Bases Metodolégicas.

212. En virtud de lo anteriormente expuesto,
estese a lo que resolverd este Superintendente.
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RESUELVO:

PRIMERO. Atendido lo expuesto en la presente
resolucién, respecto al hecho infraccional consistente en “la obtencidn, con fecha 16 de
diciembre de 2016, de Nivel de Presién Sonora Corregido (NPC) de 55 dB(A) en el Receptor N° 1;
y de 52 dB(A) en el Receptor N° 2, en horario nocturno, medido en receptores sensibles, ubicados
en Zona llI”, que generd el incumplimiento del D.S. N° 38/2011; vy a lo dispuesto en el articulo
42, inciso quinto de la LO-SMA, considerando el nivel de incumplimiento del programa de
cumplimiento aprobado mediante Res. Ex. N° 3/Rol D-030-2017, de 28 de agosto de 2017,
apliquese a Menvin Ferrada Alé, cédula nacional de identidad N° 5.148.845-8, la sancién
consistente en una multa de dieciséis unidades tributarias anuales (16 UTA).

SEGUNDO: Recursos que proceden contra esta
resolucién y beneficio del inciso final del articulo 56 de la LOSMA. De conformidad a lo
establecido en el parrafo 4° de los Recursos de la LOSMA, en contra la presente resolucién
procede el recurso de reposicién, en el plazo de cinco dias habiles contado desde el dia siguiente
a la notificacién de la resolucién, segun lo dispone el articulo 55 de la misma Ley. La interposicion
de este recurso suspenderd el plazo para reclamar de ilegalidad, siempre que se trate de materia
por las cuales procede dicho recurso.

Asimismo, ante la presente resolucion procede el
reclamo de ilegalidad ante el Tribunal Ambiental, dentro del plazo de quince dias habiles,
contado desde la notificacién de la resolucion, segln lo establecido en el articulo 56, en cuyo
caso, no sera exigible el pago mientras no esté vencido el plazo para interponer la reclamacion,
o ésta no haya sido resuelta.

Para el caso que el infractor no interponga reclamo
de ilegalidad ante el Tribunal Ambiental en contra de las resoluciones de la Superintendencia
que impongan sanciones pecuniarias y pague la respectiva multa, dentro del plazo de cinco dias
habiles, contado desde la notificacion de la resolucién, se le reducird un 25% del valor de la
multa. Dicho pago debera ser acreditado en el plazo sefialado, presentando copia de la
consignacion del valor de la multa reducida efectuado en la Tesoreria General de la Republica.

TERCERO: Del pago de las sanciones. De acuerdo a
lo establecido en el articulo 45 de la LOSMA, las resoluciones de la Superintendencia que
apliquen multa tienen mérito ejecutivo.

El monto de las multas impuestas por la
Superintendencia serdn a beneficio fiscal, y debera ser pagado en la Tesoreria General de la
Republica, dentro del plazo de diez dfas, contado desde la fecha de notificacién de la resolucion
sancionatoria, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 56 ya citado. El pago de la multa
debera ser acreditado ante la Superintendencia, dentro de los diez dias siguientes a la fecha en
que ésta debid ser pagada. El retardo en el pago de toda multa que aplique la Superintendencia
en conformidad a la ley, devengara los reajustes e intereses establecidos en el articulo 53 del
Cédigo Tributario.

Si el infractor fuere una persona juridica, las
personas naturales que la representen legalmente o que actlen en su nombre, serdn
subsidiariamente responsables del pago de la multa.
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CUARTO: De la prescripcién de la sancion. Las
sanciones administrativas aplicadas de conformidad a esta ley, prescribirdn a los tres afios desde
la fecha en que la respectiva resolucion sancionatoria haya quedado a firme. Esta prescripcién
se interrumpira por la notificacién del respectivo procedimiento de ejecucién o de la formulacién
de cargos por incumplimiento, segtin la naturaleza de la sancién aplicada.

QUINTO: Consignacion de la sancién en el Registro
Publico de Sanciones de la Superintendencia del Medio Ambiente. En virtud de lo establecido
en el articulo 58 de la LOSMA y en el Decreto Supremo N° 31 del Ministerio del Medio Ambiente,
del 20 de agosto de 2012, publicado en el Diario Oficial el dia lunes 11 de febrero de 2013, que
establece el Reglamento del Sistema Nacional de Informacién de Fiscalizacién Ambiental, y de
los Registros Publicos de Resoluciones de Calificacién Ambiental y de Sanciones; se instruye que
una vez que la presente resolucion sancionatoria quede a firme, se proceda a formular la
anotacion respectiva en el Registro Plblico de Sanciones de la Superintendencia del Medio
Ambiente, en los términos establecidos en los articulos 17 y siguientes del Reglamento.

ANOTESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE Y ARCHIVESE

Wil

Notifiquese por carta certificada:

- Sr. Menvin Ferrada Alé. Calle 5 Oriente N° 940, Talca, Regién del Maule.

- Sr. Claudio Flores Pizarro. Calle 2 Sur N° 1208, Talca, Regién del Maule.

- Sr. Rodolfo Lépez Garcia. Calle 2 Sur N° 1285, Talca, Region del Maule.

- Sr. Demetrio Bader Zacarias. Calle 2 Sur N° 1248, Talca, Region del Maule.

- Sra. Cecilia Soto Retamal. Calle 3 Sur N° 1150, departamento N° 803, Talca, Regidn del Maule.

C.C.:

- Fiscalia, Superintendencia del Medio Ambiente.

- Division de Sancién y Cumplimiento, Superintendencia del Medio Ambiente.
- Oficina regional del Maule, Superintendencia del Medio Ambiente.

Rol D-030-2017
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