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EN LO PRINCIPAL : Recurso Extraordinario de Revision
EN EL PRIMER OTROSI : Solicitud de Invalidaciéon
EN EL SEGUNDO OTROSI : Acompafia Antecedente

SRA./SRTA. MARIE CLAUDE PLUMER BODIN
SUPERINTENDENTA DEL MEDIO AMBIENTE

MARIA VICTORIA ECHAVE HAMILTON, cédula de identidad ntmero 12.455.521-3, en
representacién de la sociedad RVC INGENIERIA Y CONSTRUCCION S.A., rol tinico tributario
ndmero 78.223.950-3, todos domiciliados en Avenida Los Conquistadores 1700, piso 5, comuna
de Providencia, en expediente administrativo sancionador Rol N2 D-019-2021, a la Sra./Srta.
Superintendenta del Medio Ambiente respetuosamente digo:

Que, dentro del plazo legal establecido en el articulo 60 de la Ley N2 19.880, que
establece Bases de los Procedimientos Administrativos que Rige los Actos de los Organos de la
Administracion del Estado, vengo en interponer Recurso Extraordinario de Revision en contra
de Res. Ex. SMA N° 1657 de 23 de julio de 2021 que resuelve procedimiento administrativo
sancionatorio Rol D-019-2021 seguido en contra de RVC Ingenieria y Construccién S.A,, titular
de la unidad fiscalizable ‘Edificio Salvador Allende - Sotomayor", sancionandolo con una multa
de 40 U.T.A., asi como contra Res. Ex. SMA N2 982 de 6 junio de 2023, que resuelve recurso de
reposicion interpuesto contra la anterior, que confirma dicha decision.

L. Plazo v Procedencia.

El presente recurso, si bien en concreto se interpone contra la resolucién primeramente
individualizada, como se indicé, ha sido antecedido por la presentacién de un recurso de
reposicion, el cual fue rechazado en todas sus partes mediante Res. Ex. SMA N2 982 de 6 junio
de 2023, siendo notificado a esta parte con fecha 8 de junio pasado. Lo anterior es relevante
para efectos del plazo de interposicion, ya que jurisprudencia asentada del Maximo Tribunal
indica que es indiferente que se impugne el acto principal o la resoluciéon que resuelve la
reconsideracion.

Asf las cosas, el recurso extraordinario de revisién en comento se presenta dentro del
plazo de 1 afio establecido por la ley y se dirige contra un acto firme. Al efecto, la Contraloria
General de la Republica ha sefialado que:

“(...) consiste en la condicién que adquieren los actos administrativos una vez que
terminan los recursos administrativos ordinarios deducidos o desde que transcurra el plazo que
la ley concede para la interposicion de los mismos, siendo del caso agregar, respecto de la primera
situacién, que los recursos administrativos interpuestos se entienden terminados una vez afinado
el procedimiento impugnatorio respectivo, ya sea mediante una resolucion expresa o por haber
transcurrido el plazo para entender desestimado el recurso. En el mismo sentido, es dable seiialar
que para la determinacién de la antedicha condicién de firmes de los actos administrativos
susceptibles de impugnarse por el recurso de revisién, sélo corresponde considerar los recursos
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administrativos pertinentes y no las eventuales acciones jurisdiccionales que procedan, puesto que
esta ultima ponderacién importaria ejercer funciones judiciales que estdn reservadas a los
tribunales (...)"1

En cuanto a la posibilidad de presentar un recurso de estas caracteristicas para
impugnar en definitiva el ejercicio concreto del ius puniendi estatal, el 6rgano contralor también
se ha pronunciado en los términos siguientes:

“Sin perjuicio de lo anterior, corresponde afiadir que al respecto rigen también las reglas
sobre recurso de reposicion previstas en el articulo 10 de la ley N° 18.575 y 59 de la ley N° 19.880
y, en su caso, las del recurso extraordinario de revision contenidas en el articulo 60 del tltimo texto
legal mencionado, para impugnar las resoluciones de esa superintendencia gque apliquen
sanciones”.?

Con respecto a la causal que se invoca para interponer este recurso, se trata de la
indicada en la letra b) del articulo 60, que sefala:

“En contra de los actos administrativos firmes podrd interponerse el recurso de revisién
ante el superior jerdrquico, si lo hubiere o, en su defecto, ante la autoridad que lo hubiere dictado,
cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

b) Que, al dictarlo, se hubiere incurrido en manifiesto error de hecho y que éste haya sido
determinante para la decision adoptada, o que aparecieren documentos de valor esencial para la
resolucion del asunto, ignorados al dictarse el acto o que no haya sido posible acompanarlos al
expediente administrativo en aquel momento;”. (Destacado de esta parte)

La construccién de dicha causal se ira desarrollando en conjunto con el texto del
presente recurso, lo que se ofrece a partir del siguiente acapite.

II. Fundamentos del Recurso.

Tanto la Res. Ex. SMA N° 1657/2021 como Res. Ex. SMA N2 982 /2023 se fundan en una
Unica medicién practicada con fecha 22 de mayo de 2019, que arroj6 una superacién de 6 dB(A)
del D.S. 38/2011 MMA. Esta ultima consiste en la emisién de 66 dB(A) en un area que fue
homologada por la SMA como Zona II. Ello resulté en la aplicaciéon de una multa de 40 U.T.A. en
contra de mi representada.

El vicio en que incurren dichas resoluciones, constitutivo de un error de hecho, y que
funda el presente recurso consiste en que la mediciéon practicada omite erréneamente la
correccion de ruido de fondo, la cual correspondia ser efectuada.

= Lamediciéon practicada erréneamente omite la correccion de ruido de fondo, la cual
correspondia ser efectuada.

El Reporte Técnico de la medicién, que acompana el Acta de Inspeccién Ambiental,
indica que “No se registra el ruido de fondo debido a que este no afecta la medicién”, no dando
ningun otro detalle al respecto.

! Dictamen N213.188/2009.
2 Dictamen N2 75432/2010 (destacado de esta parte).
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Lo anterior llama poderosamente la atencidn dadas las caracteristicas propias del area
donde se encuentran tanto la fuente emisora como el receptor sensible. Antes de entrar de lleno
en ello, corresponde revisar algunos conceptos.

El articulo 6 N2 22 del D.S. 38/2011 define Ruido de Fondo como “aquel ruido que estd
presente en el mismo lugar y momento de medicion de la fuente que se desea evaluar, en ausencia
de ésta. Este corresponderd al valor obtenido bajo el procedimiento establecido en la presente
norma’.

Ahora bien, el articulo 19 establece la modalidad de ‘correccion de ruido de fondo’, y que
se traduce en que cuando la diferencia entre el nivel de ruido originado en la fuente emisora es
menor a 10 dB(A) con respecto al nivel de ruido de fondo, la afectaciéon es considerada
significativa y por ello la medicién debe ser corregida de la siguiente forma:

Takla N 2. CORRECCIONES FOR RUIDO DE FONDO

Difarencia aritmética entre el nivel de |Correccién
prasién sconora obtenide de la emisién de

la fuante emiscora de ruideo ¥ el nivel da

presidén sonora del ruido de fondo presente

en el mismo lugar:

10 o més dB(A) 0 dB{a)

de & a 9 dB{A) - 1 dB(A)
de 4 a 5 dB(A) - 2 dB(A)

3 dB({A) - 3 dB(A)
menos de 3 dB(A) medicidn nula

Fuente: D.S. 38/2011 MMA.

En otras palabras, la presencia de ruido de fondo no sé6lo puede llevar a que la medicién
tenga que ser corregida en -3dB(A) para mantener su validez, sino que puede llegar a ser nula
si es demasiado elevada, algo que ocurre con relativa frecuencia. No es raro encontrar
mediciones que se han declarado nulas por esta causa.

En los descargos presentados a la Res. Ex N2 1, se acompafiaron cuatro mediciones
realizadas por la empresa SONOIMPACTO, cuyas fichas que daban cuenta de las siguientes

condiciones de medicion:

RECEPTOR FECHA Y HORA IDENTIFICACION DEL RUIDO DE FONDO
R1 8/10/2019; 11:25 - 11:35 Ruido permanente de actividad

metalmecanica asociadas a talleres

automotrices y maestranza.

R2 8/10/2019; 11:39 - 11:49 Ruido permanente de actividad

metalmecanica asociadas a talleres

automotrices y maestranza.

R3 8/10/2019; 12:00 - 12:10 Ruido permanente de actividad

metalmecanica asociadas a talleres

automotrices y maestranza.
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R4 8/10/2019; 12:24 - 12:40 Ruido asociado a actividad de talleres
mecdanicos y maestranza.

Como puede observarse, en todas las mediciones practicadas se indicéd lo que es
evidente en los hechos: se trata de calles cercanas a zona franca y de alto trafico con fuerte
presencia comercial y productiva, en particular de talleres mecdnicos. Mas adelante nos
referiremos a esta condicion de linea de base que la Res. Ex. N2 1657 ignoré por completo.

En cuanto a los resultados de las mediciones indicadas y a las correcciones que debieron
hacerse en cada una de ellas, las fichas respectivas arrojan los siguientes resultados:

RECEPTOR | NPSdB(A) | RUIDO DE FONDO | CORRECCION dB(A) OBSERVACIONES
dB(A)
R1 70 69 Medicién nula Ruido de fondo influenciado por

el transito vehicular y
maquinaria de talleres de
mecdnica automotriz.

R2 76 71 -3 Ruido de fondo influenciado por
el transito vehicular y
magquinaria de talleres de
mecanica automotriz.

R3 69 62 -1 Ruido de fondo influenciado por
el transito vehicular y talleres
mecdanicos.

R4 79 75 -2 Ruido de fondo influenciado por
el transito vehicular y talleres
mecanicos.

De lo anterior puede desprenderse que el nivel de ruido de fondo de la zona es
generalmente elevado, pudiendo alcanzar 75 dB(A), lo cual contrasta con la tnica medicién
practicada por la SMA y cuyas fichas revelan la siguiente informacién y resultados:

RECEPTOR FECHA Y HORA IDENTIFICACION DEL RUIDO DE FONDO
R1 22/05/2019; 18:20 - 19:05 No.
RECEPTOR | NPS dB(A) RUIDO DE CORRECCION OBSERVACIONES
FONDO dB(A) dB(A)
R1 66 0 0 No se registra el ruido de fondo debido a
que este no afecta la medicion.

Lo anterior fue representado en el recurso de reposicién planteado y resuelto mediante
Res. Ex. N2 982 de la siguiente manera:

“13. Cabe hacer presente que la titular formula sus alegaciones en términos generales sin
que explique error alguno en el razonamiento expresado en la resolucion impugnada que haga
posible modificar lo resuelto en ella. En efecto, en lo que se refiere a la primera alegacion, la titular
solo expresa que no se habria considerado el ruido de fondo y que la homologacion de zona es
incorrecta, pero no demuestra realmente en qué sentido el ruido de fondo no fue considerado, el
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impacto efectivo en el resultado de la medicién, ni tampoco desarrolla el razonamiento que le lleva
a concluir que la homologacién de zona es otra”. (Lo destacado es nuestro)

La anterior declaracién no se ajusta a la realidad desde que este sujeto regulado puso a
disposicién -como se dijo, en los descargos- del fiscal instructor todos los antecedentes con que
contaba, incluyendo mediciones que habia practicado con el tinico objeto de hacer seguimiento
de la eficacia de las medidas de control de ruido implementadas en los niveles de presiéon sonora
de la fuente.

Para llegar a esa conclusion, la Res. Ex. N2 1657 habia descartado las mediciones
realizadas por el titular por el solo hecho de que no fueron realizadas por una Entidad Técnica
de Fiscalizaciéon Ambiental (ETFA), lo cual es un despropdsito si se considera que dichas
mediciones se habian realizado -como se dijo- para hacer seguimiento a la evolucién de las
emisiones luego de implementadas medidas de control de ruido, y no para acreditar
cumplimiento del D.S. 38/2011.

Al efecto, 1a Res. Ex. N2 1657 resuelve el asunto de la siguiente forma:

“23. Considerando los antecedentes acompafiados al escrito de descargos, desde ya cabe hacer
presente que los informes presentados por el titular, fueron realizados por la empresa
Sonoimpacto, la cual no corresponde a una empresa -sic- técnica de fiscalizacién ambiental
(“ETFA”), autorizada por esta Superintendencia. En consecuencia, si bien dichos informes ademds
de sugerir la implementacién de medidas de mitigacion, ademds consideran mediciones que
constatan excedencias a la norma de emision de ruido, que no pueden considerarse como vdlidas.
En tal sentido, de haberse presentado un PdC, el titular no habria cumplido con la exigencia de
presentar una medicion de una ETFA, que acredite el retorno al cumplimiento”. (Destacado en
original)

La anterior declaracion incurre en diversos yerros, pues:

1. Seelevaalas ETFA's como los Uinicos actores que pueden realizar una acciéon durante un
procedimiento sancionatorio, excediendo con creces el status que la ley les reconoce.
Cabe reiterar que las mediciones indicadas se hicieron para efectos de seguimiento
interno, de manera de verificar la eficacia de las medidas de control de ruido
implementadas. De hecho, acusan excedencias justamente porque era necesario agregar
otras tantas medidas. Pero eso no significaba que ese antecedente debia ser descartado
en el origen por una cuestién meramente formal, ya que con ello la SMA confunde el rol
de las ETFA’s en el marco de acciones que no son propiamente de fiscalizacion. Baste
para ello revisar el articulo 25 de la LOSMA:

“Las acciones de fiscalizacion, que sean ejecutadas directamente por la Superintendencia,
por las entidades técnicas acreditadas o por los organismos sectoriales competentes,
deberdn ajustarse a las instrucciones técnicas de cardcter general impartidas por ésta
relativas a los protocolos, procedimientos y métodos de andlisis en ellas definidos.”

Esta disposicidn legal deja explicito que las acciones de fiscalizacion deben ser
desplegadas por las entidades ahi indicadas, pero en lo que dice relacién con otras
materias es posible recurrir a otras herramientas, que si bien sus resultados no seran
vinculantes para la SMA, si seran indicativas del trabajo que se ha estado realizando.
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Folio: 1937016

Fotografias: Ejemplos de mediciones que se encargaron a empresa SONOIMPACTO.
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2. Serenuncia ala Sana Critica como método de valoracion de la prueba, en circunstancias
que ello no es resorte de la SMA sino que constituye un mandato legal, lo que puede
apreciarse claramente del articulo 51 de la LOSMA que 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”.

De hecho, puede constatarse que en la apreciacién de la prueba en este caso, la SMA se
acerca al método de la prueba legal tasada al apoyarse en pruritos formales -
acreditacién y registro como ETFA- sin sujetarse a cuestiones sustantivas, soslayando
que la sana critica se materializa en la motivacion de considerar, ponderar o descartar
medios de prueba, mas alla de criterios meramente formales. En otras palabras, si un
sujeto regulado aporta prueba que contiene elementos materiales, ellos deben ser
abordados y apreciados, motivando el valor que se les da, lo que no ha ocurrido en la
especie en tanto la Res. Ex. N2 1657 se ha remitido a indicar que esa prueba no proviene
de una ETFA, en circunstancias que la propia ley no exige que asi sea para esa naturaleza
de antecedentes.

3. Parajustificar surechazo de plano a cualquier medio de prueba -incluso que no importe
una accion de fiscalizacién- recurre a una analogia absolutamente fuera de lugar cuando
senala que “de haberse presentado un PdC, el titular no habria cumplido con la exigencia
de presentar una medicién de una ETFA”, ya que en este caso el procedimiento
sancionatorio no se suspendié -como ocurre con la aprobaciéon de un PdC- y lo que
sigui6 fue meramente la aportacion de prueba que debid ser ponderada adecuadamente
en sede sancionatoria. En otras palabras, nada importa que las mediciones de una
empresa no-ETFA carezcan de validez en caso de haberse presentado un PdC, puesto
que no es el escenario en que nos encontrabamos.

Todo lo anterior condujo al inexorable derrotero que tanto la Res. Ex. N2 1657 como la
Res. Ex. N2 982 resultaran en una inadecuada desestimacion de la alegacion de esta parte
referida a la existencia de ruido de fondo en el area en cuestién, dado que en el entorno del
edificio hacia esquina con Sotomayor y por esta calle hay numerosos talleres mecanicos,
desarmadurias de vehiculos y comercio de este tipo en donde se oye ruido permanente asociado
a uso de maquinas, golpes, gritos y trabajos. Lo anterior sumado a un alto trafico vehicular, de
camiones y locomocidn colectiva con las consiguientes emisiones sonoras.

A continuacion se presenta un pantallazo de Google Maps de la zona, donde el punto
destacado en rojo corresponde al edificio Pedro Prado de RVC Ingenieria y Construccién,
ubicado en Av. Salvador Allende 442, Iquique:
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Un listado no exhaustivo de las actividades productivas que estdn identificadas en la
imagen anterior, es el siguiente:

e Eecol Electric Iquique: proveedor de materiales de construccion.
e Sociedad Comercial Recmetal: centro de reciclaje.

e Pintura y Desabolladuria de Vehiculos Eduardo Gustavo Gonzalez Mundaca: taller de
reparacion de automéviles.

e Pullman Cargo: servicio de transportes.
e Parabrisas Leo Loa S.A.: taller de cristales para automoviles.

e Plastiquimica Sic: servicio de reparacion de fibra de vidrio.

Asimismo, a continuacion se despliegan fotografias georreferenciadas de esa drea que
dan cuenta de una actividad que consustancialmente es generadora de emisiones sonoras:




7OL - LEGALSIGN

Latitude
-20.21285586°

Local 08:32:37 a. m.
GMT 12:32:37 p. m.

Latitude
-20.21284885°

Local 08:25:22 a. m.
GMT 12:25:22 p. m.

Sotomayor 2122, 1100315 Iquique, Tarapaca, Chile

Longitude
-70.1329034°

Altitude 50 metros
miércoles, 05.07.2023

R‘f vmwﬁmlﬂ\iw

Rl ¢ ce—

, © GPS Map

Sl Camera Lite

Sotomayor 2131, Iquique, Tarapacd, Chile

Longitude
-70.13378657°

Altitude 48 metros
miércoles, 05.07.2023
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Latitude
-20.21311959°

Local 08:34:16 a. m.
GMT 12:34:16 p. m.

Latitude
-20.21315291°

Local 08:24:33 a. m.
GMT 12:24:33 p. m.

© GPS Map

Sotomayor 2233, 1100520 Iquique, Tarapaca, Chile

Longitude
-70.13268842°

Altitude 50 metros
miércoles, 05.07.2023

©’ GPS Map

Av. Salvador Allende Gossens 320, 1100520 Iquique, Tarapacad, Chile

Longitude
-70.13388644°

Altitude 48 metros
miércoles, 05.07.2023

10
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Latitude
-20.21268929°

Local 08:31:21 a. m.
GMT 12:31:21 p. m.

-
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Sotomayor 2131, Iquique, Tarapaca, Chile

Longitude
-70.13364219°

Altitude 48 metros
miércoles, 05.07.2023
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Sotomayor 2171, 1100580 Iquique, Tarapacd, Chile

Latitude Longitude

-20.21303149° -70.13310065°

Local 08:35:03 a. m. Altitude 50 metros
GMT 12:35:03 p. m. miércoles, 05.07.2023

11
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Por ultimo, existe en esas calles trafico frecuente de camiones ya que se realiza bodegaje
en contenedores cercano al emplazamiento del edificio, conforme se aprecia en la siguiente
imagen, destacado en rojo.

=
— W e SR

Av. Salvador Allende Gossens 442, 1100520 Iquique, Tarapaca, Chile

Latitude Longitude
-20.2134739° -70.13431651°

Local 08:38:16 a. m. Altitude 51 metros
GMT 12:38:16 p. m. miércoles, 05.07.2023

De la anterior evidencia queda claro que no se trata de un sector meramente residencial,
donde evidentemente se genera un ruido de fondo significativo. Ya el hecho que el area admita
actividad productiva, como consta en el certificado de informes previos acompafiado en los
descargos, exige una diligencia minima en la medicion de ruido. Y si la iinica medicién obtenida
por la SMA, por algin motivo, llegare a no arrojar ruido de fondo a la hora peak de trafico en la
tarde, lo recomendable habria sido obtener al menos una segunda medicién para corroborar
los datos resultantes. De hecho, llama la atenciéon que con la experiencia que la SMA ha
demostrado en la medicién de ruido en tantos casos que ha debido abordar, donde en su
inmensa mayoria realiza dos o0 mas mediciones justamente por la razén antedicha, en un area
con diversa actividad generadora de ruidos, se contente con una sola medicién. Puede leerse
incluso como un despropdsito, que con una alta probabilidad no supera un control judicial de
motivacion/legalidad.

Tal como sefiala la Res. Ex. SMA N2 867/2016, Protocolo Técnico para la Fiscalizacion
del d.S. 38/2011, “(E)el ruido de fondo es todo ruido que no corresponde a la fuente que se desea

12
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evaluar”. Si un fiscalizador constata que el entorno del punto de medicién se encuentra rodeado
de actividades productivas y en la medicion practicada no aparece afectacidn alguna de ruido
de fondo (de hecho, dio 0 dB(A)), dicha medicién queda en una situacién de fragilidad que exige
hacer al menos otra medicién para corroborar esta conclusion.

En definitiva, ha quedado largamente demostrado que es fisicamente imposible que en
el area en cuestion no se perciba ruido de fondo, la medicién practicada contiene un error de
hecho al haberlo descartado sin siquiera haber refrendado sus resultados con una nueva
medicion. Con ello, se verifica plenamente la causal del recurso extraordinario de revisién
contenido en el articulo 60 de la Ley 19.880, consistente en “(Q)que, al dictarlo, se hubiere
incurrido en manifiesto error de hecho y que éste haya sido determinante para la decision
adoptadas (...)". (Lo destacado es nuestro)

Por Tanto, y de conformidad a la normativa y jurisprudencia citada,

Ruego a Ud., acoger el recurso de revision interpuesto, dejando sin efecto la Res. Ex. N®
982/2023 y consecuencialmente la Res. Ex. N2 1657 /2021, por el vicio indicado. En subsidio,
se solicita a Ud. resolver lo que en derecho corresponda.

PRIMER OTROSI: SOLICITUD DE INVALIDACION

Por medio del presente venimos en solicitar la invalidacion de la Res. Ex. SMA N2 982 de
6 junio de 2023 que resuelve reposicidn, y la invalidacidén consecuencial de la Res. Ex. SMA N°
1657 de 23 de julio de 2021, que resuelve procedimiento administrativo sancionatorio Rol D-
019-2021 seguido en contra de RVC Ingenieria y Construccion S.A., titular de ‘Edificio Salvador
Allende - Sotomayor", sanciondndolo con una multa de 40 U.T.A.

L Potestad, Plazo y Procedencia.
El articulo 53 de la Ley 19.880 dispone lo siguiente:

“Invalidacién. La autoridad administrativa podrd, de oficio o a peticién de parte, invalidar
los actos contrarios a derecho, previa audiencia del interesado, siempre que lo haga dentro de los
dos afios contados desde la notificacién o publicacion del acto.

La invalidacién de un acto administrativo podrd ser total o parcial. La invalidacion parcial
no afectard las disposiciones que sean independientes de la parte invalidada.

El acto invalidatorio serd siempre impugnable ante los Tribunales de Justicia, en
procedimiento breve y sumario”. (Destacado de esta parte)

El acto en revision -Res. Ex. N2 982- fue dictado el 6 de junio de 2023 y notificado el 8
de mismo mes, por lo que la presente solicitud se formula dentro del plazo legal establecido.

Atendido que la invalidacién constituye un poder-deber de la Administracién (en
opinién mayoritaria de la doctrina y de jurisprudencia asentada de Tribunales Superiores) es
que resulta plenamente procedente en este caso, dado que la Res. Ex. N2 982 constituye un acto
terminal y firme, que impone una sancién en contra de mi representada.
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Si bien la presente solicitud fue antecedida de la resolucion de un recurso de reposicion,
ello importa el agotamiento de la via impugnaticia administrativa, mas no compromete la
potestad de la Administracion de revisar la legalidad de sus actos, siempre y cuando se cumplan
los requisitos contemplados en el articulo 53 ya referido.

Por tanto, no existe ningiin impedimento para que -llegado el caso- la Superintendencia
del Medio Ambiente aplique la potestad invalidatoria total o parcialmente sobre los actos
administrativos individualizados, en tanto quede en evidencia que aquellos contienen vicios
que sélo pueden ser subsanados mediante la declaracién de nulidad correspondiente, al causar
un perjuicio a mi representada.

II. Vicios Identificados.

A continuacién se analizaran los fundamentos de hecho y de derecho que justifican la
aplicacion de la invalidacion administrativa.

1. Vicio formal: se debio dictar un IFA.

En el N2 25 de la Res. Ex. N2 1657 se indica que en reporte técnico “adjunto al IFA” se
contienen determinados antecedentes. Ello formalmente es un error, dado que en este
procedimiento no se dict6é propiamente un IFA. Pero no va mas alla de un mero error formal.

El articulo 26 de la LOSMA establece que: “Los resultados de las inspecciones, mediciones
y andlisis realizados por la Superintendencia, por entidades técnicas acreditadasy por organismos
sectoriales, junto con un informe técnico fundado y sus conclusiones, deberdn remitirse, una vez
finalizados, al Sistema Nacional de Informacién de Fiscalizacion Ambiental al cual se refiere el
articulo 31"

Existe, por tanto, un mandato legal de consolidacién y sistematizacién de informacion
sobre fiscalizacién ambiental que permita a los sujetos regulados acceder a ella, resguardando
las garantias de un debido procedimiento administrativo, el principio de contradictoriedad y el
derecho a defensa.

Con el objeto de llevar adelante una accién de fiscalizaciéon ordenada, la SMA dicté la
Resolucién 1184 /2015, que Dicta e Instruye Normas de Caracter General sobre Fiscalizacién
Ambiental. Se trata de una norma que orienta a los sujetos regulados, pero que resulta
vinculante para el 6rgano que la dicto.

En su Parrafo 52 se refiere en especifico al Informe Técnico de Fiscalizacion Ambiental
(IFA), sefialando en su articulo decimonoveno lo siguiente:

“Los resultados consolidados de las actividades de fiscalizacion desarrolladas respecto a
una unidad fiscalizable, ya sea en el marco de los programas y subprogramas de fiscalizacion
ambiental o de una denuncia, deberdn constar en un informe técnico de fiscalizacion ambiental,
que contard, a lo menos, con la identificacion de la unidad fiscalizable, el motivo de las actividades
de fiscalizacién, la materia objeto de fiscalizacion y los hallazgos identificados.

Sin perjuicio de lo anterior, atendida la naturaleza de las normas de emisién y las medidas
de planes de prevencidn y/o descontaminacién, el acta de inspeccion ambiental hard las veces de
informe técnico de fiscalizacién ambiental en aquellos casos donde su contenido y anexos sean
autosuficientes para dar cuenta sobre los resultados de la fiscalizacién”. (Lo destacado es nuestro)
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La praxis desde su entrada en funcionamiento hace mas de una década, indica que la
SMA ha elaborado IFA’s para una serie de casos e industrias, pero cuando se trata de ruidos -
previsiblemente por la masividad de las denuncias asociadas a dicho componente- se ha
estimado idoneo sujetarse a la excepcién contenida en el inciso segundo del articulo
decimonoveno.

El problema que se observa en el caso que nos convoca es que el acta de inspeccion
ambiental (AIA) no resulta autosuficiente, incluso considerando sus anexos. En efecto, la ficha
de medicion y el reporte técnico asociados se encuentran dentro de lo habitual, pero a la hora
de definir un elemento clave, estos antecedentes no se autosustentan.

Sobre el ruido de fondo, como se vio en lo principal de esta presentacion, hay dos
alusiones muy circunstanciales que se reiteran a continuacién:

RECEPTOR FECHA Y HORA IDENTIFICACION DEL RUIDO DE FONDO
R1 22/05/2019; 18:20 - 19:05 No.
RECEPTOR | NPS dB(A) RUIDO DE CORRECCION OBSERVACIONES
FONDO dB(A) dB(A)
R1 66 0 0 No se registra el ruido de fondo debido a
que este no afecta la medicion.

Tal como se ha dado cuenta en extenso -y para esos efectos se allegan a este otrosf los
argumentos esgrimidos al efecto en lo principal de esta presentacién3- en el drea en cuestion
existe un sinniimero de fuentes -fijas y méviles- que hace fisicamente imposible que en dicha
zona no se verifique ruido de fondo a esa hora, que de hecho corresponde a un periodo peak de

trafico y circulacién de locomocidn colectiva por la aledafia calle Sotomayor.

El articulo segundo de la resolucion 1184 /2015 define: “j) Acta de inspeccion ambiental:
documento elaborado por el encargado de la inspeccion ambiental donde se constatan los hechos
y circunstancias observados durante una actividad de inspeccion ambiental”. Si a esto se agrega
el inciso segundo del articulo 8 del articulo segundo de la Ley 20.417, que sefiala que “Fl
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” (el destacado es nuestro), tenemos que lo
consignado en un AlA se presume veraz, pero admite prueba en contrario.

Conla pruebarendida en lo principal de esta presentacion acerca de las distintas fuentes
posibles que contribuyan al ruido de fondo, queda en evidencia que el AIA, al no fundamentar
minimamente una supuesta ausencia de ruido de fondo, incumple el deber de motivacidon que
pesa sobre todo acto administrativo, lo que constituye un requisito de juridicidad del acto.

Se trata, por tanto, de un vicio formal del acto en cuestion. Por tanto, lo que sigue es
analizar la esencialidad de dicho vicio a la luz de la disposicion legal que lo prescribe, el articulo
13 de la Ley 19.880: “El vicio de procedimiento o de forma sélo afecta la validez del acto

3'Y que no seran transcritos en este otrosi meramente por un criterio de economia procedimental.
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administrativo cuando recae en algtin requisito esencial del mismo, sea por su naturaleza o por
mandato del ordenamiento juridico y genera perjuicio al interesado”.

Un caso conceptualmente similar fue conocido por el Segundo Tribunal Ambiental, en
el marco de la causa Rol R-238-2020 caratulada “Collao Guzman Paulina Sofia / Conaf, Direccién
Regional de Valparaiso”, por concepto también de invalidacion, esta vez de un Plan de Manejo
de Corta y Reforestacion de Bosques Nativos para Ejecutar Obras Civiles (PMEOC).

En dicho reclamo judicial, la parte reclamante aleg6 -en lo que importa- que el PMEOC
omitid informacién relevante sin justificarlo, en particular con respecto a fauna en categoria de
conservacion. A continuacién transcribimos algunos extractos de interés de modo de ilustrar la
analogia:

“Sexagésimo quinto. Que, de la mera lectura del punto 5.4 del PMEOC, se advierte la
inexistencia de una fundamentacion técnica que avale lo alli sefialado, no constando si el titular
realizé alguna camparia en terreno o siguio la metodologia minima sobre cuya realizacion se
pudiera sustentar la ausencia de especies de fauna con problemas de conservacién. En efecto, en
el propio PMEOC se identifica solo una especie de fauna, agregando que, sobre la base de consulta
a lugarefios, no se habria detectado su presencia en el drea a intervenir. Asimismo, en este
instrumento se indica que no se habria detectado presencia y diversidad de fauna significativa en
dicha drea. Sin embargo, tales afirmaciones carecen de fundamentacion en el PMEOC. (...) De esta
forma, tanto la Resolucién N2 74/341-50/19 como la resolucién reclamada al rechazar la solicitud
de invalidacion de las reclamantes se fundamentaron en antecedentes inexactos y que incidieron
sustantivamente en su dictacion”.

Llevado al caso de mi representada, la declaracion del AIA respecto del ruido de fondo
carece de fundamentaciéon, no constando elemento alguno que permita llegar a dicha
conclusion. Siendo la correccidn de ruido de fondo un elemento fundamental en la obtencion de
NPC (Nivel de Presién Sonora Corregido), sobre el cual se establecen las excedencias y luego se
ponderan las sanciones. Por tltimo, dicha falta de fundamentacién incide sustancialmente en la
decisién de multar con 40 U.T.A. a RVC Ingenieria y Construccion S.A.

“Sexagésimo sexto. (...) Este vicio tiene un cardcter esencial debido a la magnitud de la
omision en que ha incurrido el titular, atendida la abundancia y diversidad de especies presentes
en el drea que no fueron consideradas en el PMEOC sobre el cual se pronuncio la reclamada (...).
En consecuencia, la presente alegacién serd acogida como se indicard en lo resolutivo”.

“Septuagésimo quinto. (...) Por estos motivos, corresponde dejar sin efecto las resoluciones
referidas solo en lo que dice relacién con estos aspectos, a fin de que se proceda a su modificacion
y complementacion en tal sentido conforme con el procedimiento previsto en el articulo 12 de la
Ley N2 20.283” Aplicandose en consecuencia nulidad parcial sobre el PMEOC en los aspectos
reprochados.

Nuevamente trayendo estos razonamientos al caso de mi representada, el vicio también
resulta esencial por cuando la correccidn de ruido de fondo es consustancial a la obtencién de
NPC, pudiendo resultar incluso -como se vio en caso que el ruido de fondo sea alto- en la nulidad
forzada de la medicién. Su omisién debe entonces acarrear la invalidez -a lo menos parcial- del
acto en revision, debiendo, tal como lo ordena el Segundo Tribunal Ambiental, complementarse
en esa parte.
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2. Se descarta infundadamente el factor Covid-19 y no se considera la capacidad
de pago de la empresa.

Tanto el Dictamen como la Res. Ex. N2 1657 descartan la consideracion del factor Covid-
19, lo cual llama poderosamente la atencién en tanto las industrias inmobiliaria y de las
construccién fueron unas de las mas golpeadas durante la pandemia. De hecho, el considerando
N2 135 de esta ultima sefiala que se presume que los antecedentes con que se cuenta consideran
los efectos del covid en la empresa, por lo que no procede la aplicacion de un ajuste o reduccion.

Lo anterior ha sido observado recientemente por la Judicatura especializada. En la causa
Rol R-318-2021 2TA estim6 que la “(...) resolucion reclamada adolece de una debida
fundamentacidn al no considerar el factor COVID-19 en alguna de las circunstancias del articulo
40 de la LOSMA, particularmente dentro de aquellas reguladas en los literales f) o i) del citado
precepto legal. En este caso concreto, el cuestionamiento no radica en la ponderacién para arribar
a la multa y su monto definitivo, proceso en que la SMA goza de cierta discrecionalidad, sino que
el vicio se concreta al desestimarse un hecho constitutivo de las circunstancias de los literales i) o
f) del articulo 40 de la LOSMA, reconocimiento que no puede ser desestimado en base a la
discrecionalidad de la SMA, so pena de incurrir en arbitrariedad. Mdxime, si ha sido la propia SMA
que, en situaciones similares, ha consolidado (...) un criterio uniforme en el sentido de considerar
al factor COVID como un hecho relevante para determinar la sancién que serd aplicada (...) al no
considerarse el factor COVID, el impacto econémico significativo que afectd transversalmente a los
distintos actores de la economia nacional, no fue considerado para determinar la sancién final, lo
que se traduce en una sancion desproporcionada (...) la resolucién reclamada adolece de un vicio
de cardcter esencial que hace necesario dejarla sin efecto, debiendo la SMA dictar una nueva
resolucion que considere el factor COVID para determinar nuevamente la sancién definitiva, asi
como cualquier otra circunstancia que estime procedente, como seria, por ejemplo, que el infractor
haya corregido y puesto fin a la fuente de ruidos molestos”.

Por lo tanto, se solicita revisar la aplicacion de esta circunstancia tanto desde el punto
de vista de la menguada capacidad de pago de la empresa (hecho acreditado en el expediente
administrativo), como del hecho que la infraccién se materializé durante el periodo de una
pandemia que castigd fuertemente a la industria de la construccion.

Asimismo, se ha estimado por la SMA -considerando N2 16 de la Res. Ex. N2 982- que la
multa equivale a entre un 7,8% y un 9,4% de los resultados de la empresa, lo que confirma que
es elevada en relacion a la capacidad de pago. Ademas se desliza que no se ha calculado la
capacidad de pago porque no ha sido expresamente solicitado por la empresa, pero claramente
la alegacidn de falta de proporcionalidad iba dirigida a ese objeto.

Cabe sefialar que se ha sostenido que el principio de proporcionalidad “[...] consiste en
que la sancion que se va a aplicar producto de una infraccién sea adecuada a la entidad o cuantia
que ha tenido la infraccion. Si bien la LOSMA establece un catdlogo de criterios de ponderacién de
las sanciones, todos ellos deberdn tender, en definitiva, a materializar el principio de
proporcionalidad, ya que, como se ha sefialado, los criterios de graduacién y ponderacion de
sanciones derivan del principio de proporcionalidad, que se estima como un principio fundamental
del Derecho administrativo sancionador”*. Ello genera como consecuencia que la sancion se

4 BERMUDEZ SOTO, Jorge. Fundamentos de Derecho Ambiental. led Ed. Valparaiso: Editorial
Universitaria de Valparaiso, 2014, p. 493.
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modele y module conforme al caso concreto mediante la ponderacion de los criterios del art.
40, incluida la capacidad de pago del infractor.

Por esta razdn, solicito asimismo que se tenga en consideracion la capacidad de pago de
mi representada. La omision de estos elementos deja en entredicho su debida motivacién, lo
que por afiadidura pone en tela de juicio su legalidad y hacen procedente la invalidaciéon (al
menos parcial).

3. Aplicacion errdénea de la circunstancia del articulo 40 letra a).

Llama la atencién que, junto con citar jurisprudencia que exige un ‘peligro concreto’,
sefale a continuacién que para ello “basta con que exista la posibilidad de una afectacién, es
decir, un riesgo” (considerando 75).

Para efectuar dicho andlisis recurre a la ‘Guia de Evaluacién de Impacto Ambiental,
riesgo para la salud de la poblacién’ del Servicio de Evaluacién Ambiental, elaborado en 2012,
aludiendo fundamentalmente a la concurrencia de dos requisitos: a) si existe un peligro y b) si
se configura una ruta de exposicién. Concluye luego que en el caso en cuestién se dan por
acreditados ambos elementos.

Esta parte estima que la fundamentacién utilizada para concluir la concurrencia de un
‘peligro ocasionado’ es insuficiente y que el andlisis presenta errores, segin se explica a
continuacion:

1. No resulta idoneo hacer una analogia literal de una guia que ha sido concebida con
un objeto especifico:

“La presente Guia tiene como objetivo entregar criterios y lineamientos para evaluar la
generacion o presencia del riesgo para la salud de la poblacién, derivado de la cantidad y
calidad de efluentes, emisiones o residuos generados por un proyecto o actividad, cuando
estos puedan constituir un efecto adverso para la salud de las personas, permitiendo
determinar si el proyecto deberd someterse al SEIA a través de un EIA, o en caso contrario,
mediante una DIA”. (Destacado de esta parte)

El Servicio de Evaluacion Ambiental, en ejercicio de su atribucién de uniformar criterios
contenida en el art. 81 letra d) de la Ley 19.3005, ha elaborado esta guia con el solo
objeto de que el titular del proyecto, con una aproximacién de predecir el riesgo,
dilucide si en razén de ello debe presentar un estudio o una declaracién de impacto
ambiental.

En otras palabras, se trata de una guia que esta dirigida a la evaluacion -por naturaleza
preventiva- del impacto ambiental del proyecto a desarrollar, lo cual es muy distinto al
requisito de peligro ocasionado, es decir, ya ocurrido, que plantea el art. 40 letra a) de
la LOSMA.

5 d) Uniformar los criterios, requisitos, condiciones, antecedentes, certificados, tramites, exigencias
técnicas y procedimientos de cardcter ambiental que establezcan los ministerios y demds organismos del
Estado competentes, mediante el establecimiento, entre otros, de guias tramite.
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Esta trascendental diferencia de aproximaciones entre el SEIA y el estatuto
sancionatorio, exige un nivel de fundamentacién mayor al de una aplicacién que no sea
‘mutatis mutandi’ para que la conclusion que de ella derive sea juridicamente valida.

2. La aplicacién del concepto de ‘peligro ocasionado’ que plantea la SMA no es el
adecuado. De hecho, llama la atencién que sea ella misma la que, a propdsito del peligro,
diga en la Resolucion Sancionatoria -en el pie de pagina N2 23- lo siguiente:

“(...) debe indicarse que el concepto de “peligro” desarrollado por el SEA se diferencia del
concepto desarrollado por los tribunales ambientales de “peligro ocasionado” contenido
en la letra a) del articulo 40 de la LOSMA” .6

Es decir, la SMA esta abiertamente reconociendo que para la verificacion de
concurrencia del elemento de peligro, adopta una aproximacién que corresponde a la
evaluacion ambiental y no a la que los tribunales ambientales, a cargo del contencioso
administrativo de actos de la SMA y sus controladores por esencia, recurren conforme
al mismisimo art. 40 letra a).

Ello nos conduce a tener que indefectiblemente analizar la naturaleza juridica del
concepto de peligro ocasionado a la luz de sentencias de tribunales y de otros
antecedentes relevantes.

Desde el inicio del funcionamiento de la jurisdiccion especializada, se ha sostenido que
el concepto de ‘peligro ocasionado’ debe entenderse no como una cuestién hipotética
sino desde su concrecidn practica. Ya la sentencia en causa Rol R-33-2014 del Segundo
Tribunal Ambiental sefialé que el segundo elemento de laletra a) del art. 40 de la LOSMA
corresponde a: “(...) una hipdtesis de peligro concreto, de ahi que el precepto hable de
‘peligro ocasionado’, es decir, requiere que se haya presentado un riesgo de lesién, mas no
la produccién de la misma. No podria entenderse de otra forma, pues lo que permitird
determinar cudnto incide el peligro en la determinacién de la sancion, es justamente la
entidad de éste”.

El Tercer Tribunal Ambiental, por su parte, en la sentencia correspondiente a causa Rol
R-50-2017, sefialo: “Que, en lo referido al peligro, en cuanto circunstancia para la
graduacién de la sancion —letra a) del art. 40 de la LOSMA—, éste tiene una funcién
particular, que a juicio de estos sentenciadores, se refleja en el valor de seriedad de la
misma. Como resultado, es necesario que la Superintendencia identifique el peligro
considerado en concreto, lo describa, y lo valore segtin su importancia”. (Destacado de
esta parte)

Respecto del art. 40 letra a), en la pag. 33 de las Bases Metodolégicas se expone que “La
idea de peligro concreto se encuentra asociada a la necesidad de analizar el riesgo en cada
caso, en base a la identificacién de uno o mds receptores que pudieren haber estado
expuestos al peligro ocasionado por la infraccién, lo que serd 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”. (Destacado de esta parte)

6 Pie de pagina N2 19, pagina 14.
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Luego respecto del art. 40 letra b), se intenta diferenciar con lo anterior indicando que
“la circunstancia de la letra b) de la LO-SMA introduce un criterio numérico de
ponderacion, que recae exclusivamente sobre la cantidad de personas que podrian haber
sido afectadas en base al riesgo que se haya determinado en funcién de la ponderacién de
la letra a)”. Esto, veremos, constituye un error.

No se cumple con los requisitos jurisprudenciales si la SMA, por el solo hecho de
superarse los niveles del D.S. 38, entiende que se produce un peligro concreto, que es lo
que ocurre en este caso. Ese estandar que fija es justamente el de riesgo o peligro
abstracto. La jurisprudencia revisada exige a la SMA hacer un andlisis de motivacion
mas aterrizado del peligro en concreto.

Tal como se indic6 mas arriba, la resolucion sancionatoria se limita a hacer una breve
identificacion conceptual de los elementos de un andlisis de riesgos (existencia de
peligro, ruta de exposicién y un receptor sensible), constructo que efecttia de manera
tedrica para concluir que si hubo riesgo de afectaciéon y que por ello el peligro se
encontraria ‘ocasionado’. Este andlisis es claramente insuficiente y sélo tiene entidad
para cumplir la exigencia de la letra b), que tiene un estandar mas reducido (riesgo de
afectar salud de personas como consecuencia de la infraccién), segiin veremos a
continuacion.

Dada la cercania existente entre el derecho administrativo sancionador y el derecho
penal, cabe traer a colacion criterios que ha incorporado la Corte Suprema con respecto
al delito de peligro. En referencia al art. 318 del Cédigo Penal, una sentencia que se
pronunci6 de un recurso de nulidad indicé que “(...) la ley exige una puesta en peligro
de la salud ptiblica, es decir, se castiga una conducta que realmente genere un riesgo para
ese bien juridico, por lo que no sanciona simplemente la infraccién formal a las reglas de
salubridad que la autoridad hubiere publicado, asumiendo, presumiendo o dando por
sentado que ello, por si mismo, ponga en riesgo la salud ptblica, como seria propio de un
delito de peligro abstracto”. (Destacado de esta parte)

Luego, en la sentencia de reemplazo, profundiza en la materia, sefialando que “la norma
del articulo 318 del Cédigo Penal contiene, atendido que se trata de una figura de peligro
hipotético, que requiere cuando menos una real idoneidad para generar el riesgo (...)".7
(Destacado de esta parte)

Por lo tanto, el estandar de fundamentacién del peligro en cada caso debe ser acreditado
en concreto, y no en abstracto como se observa de la Res. Ex. N2 1657. Se vuelve a caer
en el mismo error por la SMA observado por el Segundo Tribunal Ambiental en causa
Rol R-233-2020, en cuya sentencia se afirma lo siguiente:

“Que, en cuanto a la concrecion del peligro, éste no aparece debidamente justificado de la
resolucion sancionatoria, toda vez que, en la prdctica, se funda unicamente en los altos
niveles de superacién del limite normativo (...)". (Destacado de esta parte)

Insistimos, el ejercicio de motivacion consignado en la Res. Ex. N2 1657 es insuficiente
al ser abstracto y Uinicamente basado en la medicién que arroj6 superacion del D.S.

7 SCS Rol N° 52743-2021
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38/2011. Esto puede alcanzar para configurar la infraccién, pero en ningun caso para
derivar de ello que se ha ocasionado peligro, maxime con el antecedente de una solitaria
denuncia que nunca se repiti6 ni por la misma persona no por nadie mas.

Dado entonces que la ponderacidn de las circunstancias del articulo 40 corresponde al
ejercicio de una potestad discrecional de la SMA, la cual debe ser ejercida fundadamente (Rol R
N° 195-2018, Segundo Tribunal Ambiental), es que la Res. Ex. N2 1657 presenta un vicio de
legalidad en lo concerniente a la concurrencia de la circunstancia de la letra a) del art. 40 de la
LOSMA.

III. Conclusion.

Los vicios identificados tienen la entidad suficiente para justificar la aplicacién de la
invalidacién en este caso como herramienta de tltima ratio, ya que inciden directamente en la
decisién adoptada y producen un perjuicio a mi representada por la cuantia de la multa
impuesta.

Por Tanto, y conforme a las disposiciones y jurisprudencia citadas,

Ruego a Ud., invalidar la Res. Ex. N2982/2023 y consecuencialmente la Res. Ex. N2 1657 /2021,
a causa de los vicios anotados, corrigiendo de oficio los mismos y reponderando la sancién a
imponer a RVC Ingenieria y Construccion S.A.

SEGUNDO OTROSi: ACOMPANA ANTECEDENTE
Solicito a Ud. tener por acompanado el siguiente antecedente:

- Registro de video del area en cuestion.
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