TERCER TRIBUNAL AMBIENTAL

06-05-2022
PROCEDIMIENTO: Reclam L
MATERIA: Reclamacion Judicial contemplada en el articulo 17 N° 3 de la Ley N° 20.600
RECLAMANTE: Inmobiliaria Providencia Limitada
RUT: 76.453.195-5
ABOGADO PATROCINANTE: Pablo Javier Carrasco Fuentes
RUT: 12.927.807-2
ABOGADO PATROCINANTE: Cristian Ruiz Araneda
RUT: 15.340.818-1
RECLAMADO: Superintendencia del Medio Ambiente
RUT: 61.979.950-K
REPRESENTANTE: Emanuel Tharra Soto
RUT: 16.359.658-2

EN LO PRINCIPAL: Interpone Acciéon de Reclamacion de Ilegalidad. PRIMER OTROSI:
Acompaiia documento. SEGUNDO OTROSI: Se tenga presente. TERCER OTROSI:
Asume patrocinio y poder. CUARTO OTROSI: Solicita notificacion electronica.

ILUSTRE TERCER TRIBUNAL AMBIENTAL DE VALDIVIA

PABLO JAVIER CARRASCO FUENTES, chileno, abogado, cédula de identidad
N° 12.927.807-2 y CRISTIAN ALEJANDRO RUIZ ARANEDA, chileno, abogado, cédula
de identidad N° 15.340.818-1, en representacion convencional de INMOBILIARIA
PROVIDENCIA LIMITADA, segun consta en el mandato judicial acompanado en el primer
otrosi de esta presentaciéon, empresa del giro de su denominacion, Rut N° 76.453.195-5,
representada legalmente por su Gerente Paulsen Dillems, cédula de identidad N° 10.985.239-
2, todos con domicilio en Vicufia Mackenna N° 658, de la comuna y ciudad de Temuco, a S.S.1.

digo:

Que, actuando dentro de plazo, interpongo la accion de reclamacion consagrada en el
articulo 17 N° 3 de la ley N° 20.600 que crea los Tribunales Ambientales (en adelante, “L74 ")
en contra de la Resolucion Exenta N° 529 (en adelante, la “Resolucion SMA”), de fecha 7 de
abril de 2022, expedida por la Superintendencia de Medio Ambiente (en adelante, la “SM4 ~ o

la “Superintendencia”), que contiene la decision de acoger parcialmente el recurso de
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reposicion deducido contra la Resolucion Exenta N° 917 de 2 de junio de 2020 y que determino
la conclusion del procedimiento administrativo sancionatorio Rol D-169-2019, incoado por la
SMA. Todo esto con la finalidad de que su S.S. Ilustre declare la ilegalidad de la Resolucion
SMA, por los antecedentes de hecho y las consideraciones de derecho que a continuacion

expongo:
1) Antecedentes generales.

Con fecha 11 de febrero de 2019, la SMA recibi6 una denuncia presentada por Claudia
Burgos Mancilla, mediante la cual indic6 que estaria sufriendo ruidos molestos producto de las
actividades desarrolladas en la labor de construccion del condominio denominado "Parque

Krahmer" en la comuna de Valdivia.

Luego, el 11 de octubre de 2019, la Division de Fiscalizacion de la SMA derivo a la
Divisién de Sancion y Cumplimiento el Informe de Fiscalizacion DFZ-2019-1984-XIV-NE,
que contiene el Acta de Inspeccion Ambiental de fecha 26 de septiembre de 2019 y sus
respectivos anexos. Asi, seglin consta en el Informe, el dia 26 de septiembre de 2019, es decir,
aproximadamente 7 meses después de la denuncia, un fiscalizador se constituyo en el domicilio
de la denunciante Dofia Claudia Burgos Mancilla, ubicado en calle Isabel La Catolica N° 1.050,
comuna de Valdivia, Region de Los Rios, a fin de efectuar la respectiva actividad de

fiscalizacion ambiental, segin consta en el sefialado expediente de fiscalizacion.

De acuerdo a lo indicado en la Ficha de Evaluacion de Niveles de Ruido, se consigno
un incumplimiento a la norma de referencia contenida en el D.S. N° 38/2011 MMA.. En efecto,
la medicion realizada desde el receptor N° 1, con fecha 26 de septiembre de 2019, en condicion
interna, con ventana cerrada, durante horario diurno (07:00 a 21:00 horas), registra una

excedencia de 18 dB(A).

Posteriormente, con fecha 28 de octubre de 2019, aproximadamente nueve meses
después de la denuncia, la SMA resolvié formular cargos en contra de Inmobiliaria Providencia
Ltda., titular de la faena de construccion del condominio Parque Krahmer, ubicado en calle
Manuel Montt N° 1.053, comuna de Valdivia, Region de Los Rios, por la siguiente infraccion:
La obtencion, con fecha 26 de septiembre de 2019, de un Nivel de Presiéon Sonora Corregido
(NPC) de 73 dB(A), medicion efectuada en horario diurno, en condicioén interna, con ventana
cerrada, en un receptor sensible ubicado en Zona l y, ademas, se clasifica como grave en virtud

del numeral 2 del articulo 36 de las LO-SMA.
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En seguida, el dia 26 de noviembre de 2019 se present6 un Programa de Cumplimiento
para hacerse cargo de las imputaciones de la SMA. Este programa fue rechazado de plano y
sin la emision de observaciones por parte de la SMA el 9 de diciembre de 2019, mediante la
Resolucion Exenta N° 2/ Rol 169-2019. Por lo anterior, el 24 de diciembre de 2019, Cristian
Paulsen Dillems, en representacion de Inmobiliaria Providencia Limitada, presentd un escrito

de descargos.

En la misma fecha, mediante la Resolucion Exenta N° 1930 del 2019, se ordend a
Inmobiliaria Providencia Limitada la realizacion de medidas provisionales procedimentales a

la obra de edificacion Condominio Parque Krahmer.

El dia 26 de diciembre de 2019, la empresa realizo una presentacion en virtud de la cual
entregd todos los medios de verificacion de las medidas provisionales solicitadas al
Superintendente del Medio Ambiente, éstas tltimas ordenadas por la resolucion sefalada

precedentemente.

Con fecha 2 de junio de 2020, por medio de la Resolucion Exenta N° 917 de la SMA,
que resolvid el procedimiento administrativo sancionatorio Rol D-169-2019, Inmobiliaria

Providencia Limitada fue sancionada con una multa de trescientos sesenta unidades tributarias

anuales (360 UTA).

A continuacién, con fecha 19 de junio de 2020, Cristian Paulsen Dillems, en
representacion de Inmobiliaria Providencia Limitada, interpuso un recurso de reposicion en
contra de la Res. Ex. N® 917/2020, donde solicitd retrotraer el procedimiento a la etapa de
observaciones del PdC, y subsidiriamente rebajar el monto de la multa impuesta. En la misma
oportunidad, se acompaiié6 el documento "Informe Técnico: determinacion del area de
influencia componente ruido, etapa de construccion proyecto "Condominio Krahmer",

Normativa de Ruido Ambiental DS N° 38/11 del MMA..”

Luego, con fecha 12 de febrero de 2021, la Municipalidad de Valdivia certifico la
recepcion Municipal de la obra denominada Condominio Parque Krahmer, ubicada en Manuel
Montt N° 1.053, comuna de Valdivia, Region de Los Rios, concluyendo totalmente los trabajos
de construccién, transcurriendo ya mds de 1 afo desde el término real y efectivo de las faenas

de construccion.
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Finalmente, con fecha 7 de abril de 2022, mediante la Resolucion Exenta N° 529, la
SMA resolvio el recurso de reposicion presentado por Inmobiliaria Providencia Limitada,
acogiéndolo parcialmente en lo referido a la alegacion subsidiaria, en contra de la Res. Ex. N°
917/2020, que resolvid el procedimiento administrativo sancionatorio Rol D-169-2019,
rebajando la multa aplicada a 215 UTA, debido a la reconsideracion de la excedencia
constatada segun se expuso en los considerandos 43 al 49 de dicha resolucion, modificandose
la Res. Ex. N°917 en todo lo relativo a considerar que la maxima excedencia correspondié a 8

d(B) y no 13 d(B), asi como la ponderacion realizada de las letras a) y b).

1.2) Admisibilidad de 1a Reclamacion.
1.2.1) Procedencia del Reclamo de Ilegalidad.

El articulo 56 de la Ley Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente,
contenido en el articulo 2° de la Ley N° 20.417 (en adelante “LO-SMA ") establece que: "Los
afectados que estimen que las resoluciones de la Superintendencia no se ajustan a la ley,
reglamentos o demdas disposiciones que le corresponda aplicar, podran reclamar de las
mismas, dentro del plazo de quince dias habiles contados desde la notificacion, ante el

Tribunal Ambiental .

Por su parte, el articulo 27 de la LTA, preceptua: “De la reclamacion. Toda
reclamacion se presentara por escrito, y en ella se indicaran sus fundamentos de hecho y de
derecho y las peticiones concretas que se someten a la resolucion del Tribunal. Este examinard
en cuenta si la reclamacion ha sido interpuesta en tiempo y forma. Podra declararla
inadmisible mediante resolucion fundada si, en opinion unanime de sus miembros, no hubiere
sido interpuesta dentro de plazo, se refiera a materias que estén manifiestamente fuera de su
competencia, no esté debidamente fundada o no contenga peticiones concretas. Esta
resolucion podra impugnarse, mediante reposicion con apelacion subsidiaria, dentro de quinto

dia de notificada”.

En concordancia con la norma resefiada, se puede colegir que esta reclamacién cumple
con todos los requisitos para ser admitida a tramitacion. Esto se pormenoriza conforme a lo que

se sefiala:

1. Se presenta por escrito, debidamente fundamentada juridica y facticamente y contiene

peticiones concretas.
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ii. Se interpone dentro de plazo.
iii. Se refiere a materias que son objeto de competencia de este Ilustre Tribunal.

1.2.2) Observancia de normas de competencia del Ilustre Tercer Tribunal

Ambiental.

El articulo 17 N° 3 de la LTA establece la competencia de los Tribunales Ambientales.
En efecto, dispone: “Competencia. Los Tribunales Ambientales serdan competentes para: *“‘3)
Conocer de las reclamaciones en contra de las resoluciones de la Superintendencia del Medio
Ambiente, en conformidad con lo dispuesto en el articulo 56 de la Ley Organica de la
Superintendencia del Medio Ambiente. Serda competente para conocer de estas reclamaciones

el Tribunal Ambiental del lugar en que se haya originado el infractor”.

Por su parte, el articulo 5° del mismo cuerpo legal consagra la competencia del Tercer
Tribunal Ambiental de Valdivia, al preceptuar: “Numero de tribunales y jurisdiccion. Créase
un tribunal ambiental con asiento en cada una de las siguientes comunas del pais, con la
Jjurisdiccion territorial que en cada caso se indica: (...) ¢) Tercer Tribunal Ambiental, con
asiento en la comuna de Valdivia, y con competencia territorial en las regiones de Nuble, del
Biobio, de La Araucania, de Los Rios, de Los Lagos, de Aysén del General Carlos Ibaiiez del
Campo, y de Magallanes y de la Antartica Chilena”.

Pues bien, los hechos se suscitaron en la comuna de Valdivia, perteneciente a la Region
de los Rios, lo que determina la competencia relativa pertinente. En definitiva, por todo lo
explicitado, no cabe duda alguna que este Ilustre Tribunal es plenamente competente para

conocer de la presente Reclamacion.
1.2.3) Plazo de interposicion del Reclamo de Ilegalidad.

En conformidad con lo que reza el texto normativo -art. 56 de la LO-SMA-, en este
caso especifico, la reclamacion debe deducirse dentro del plazo de quince dias habiles
administrativos, contabilizado desde la notificacion por carta certificada de la Resolucion
Exenta N° 529, de 7 de abril de 2022, que resuelve la reposicion administrativa en contra de la
Resolucion Exenta N° 917, de 2 de junio de 2020, que sanciona a Inmobiliaria Providencia

Limitada con una multa de 215 UTA.
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Por lo indicado, el plazo para deducir la presente reclamacion vence el dia viernes 06

de mayo de 2022, fecha en que se efectlia esta presentacion.
1.2.4) Respecto de la Legitimacion Activa.

El articulo 18 N° 3, de la LTA, establece que podran intervenir como partes en los

asuntos de Competencia del Tribunal Ambiental: "En el caso del nimero 3), las personas

naturales o juridicas directamente afectadas por la resolucion de la Superintendencia del

Medio Ambiente".

Es importante senalar que Inmobiliaria Providencia Limitada cumple con esta
condicion, toda vez que es el destinatario de la Resolucion Exenta N° 529 del 2022, que acogid
parcialmente el recurso de reposicion interpuesto por la Empresa en contra de la Resolucion

Exenta N° 917, de 2020, que establece una sancion administrativa de multa de 215 UTA.

En concreto, esta calidad se adquiere y queda de manitiesto por la dictacion de este acto

administrativo que contiene la sancion de multa por un importe de 215 UTA.

2) Alegaciones de fondo para que se acoga la reclamacién en contra de la

Resolucion Exenta N° 917/2020.

2.1) Dilacion excesiva y decaimiento del procedimiento administrativo

sancionador.
2.1.1) Cuestiones previas.

El procedimiento sancionatorio se originé luego que residentes del sector aledafio al
lugar de emplazamiento de la obra reclamaran por la existencia de ruido, el cual no era
constante, sino intermitente, en horas de baja injerencia y propio y aceptable de cualquier labor

de construccion de esta naturaleza.

Las labores de fiscalizacion por parte de la SMA se llevaron a cabo con fecha 26 de
septiembre de 2019, luego de esto, se dio inicio, propiamente, al procedimiento sancionatorio

el dia 28 de octubre de 2019.

Luego, Inmobiliaria Providencia Limitada present6 a la SMA un Programa de

Cumplimiento (en adelante PdC) para mitigar la emision de ruidos, el que sorpresivamente fue
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rechazado sin siquiera recibir observaciones por parte de la SMA, impidiéndose su

implementacion.

Asi, sin la oportunidad de subsanacién de errores o complementacion del plan de
acciones y metas, se rechazé de plano, continuando con el procedimiento sancionatorio,
estimando este regulado que se infringio el deber de asistencia al administrado al momento de

elaborar el programa de cumplimiento (como también ocurrié en ocasiones posteriores).

Cabe destacar que, durante toda la extension del iter procedimental se cumplié de
manera integra y oportuna con todos las medidas provisionales decretadas por la SMA, lo que

fue corroborado por esta entidad administrativo ambiental.

A la fecha de presentacion de descargos en el procedimiento sancionatorio, la empresa
desembolso en gastos, tanto para observar lo requerido para implementar el PAC como para
cumplir con las medidas provisionales, la suma de $142.084.098 (al 24 de diciembre de 2019),

lo que corresponde casi al equivalente del importe de la multa que impuso la autoridad.

Es importante sehalar que ese monto fue singularizado y justificado en el escrito de
descargos presentado por mi representada, por lo que se trata de informacion que la SMA tuvo

a la vista al momento de determinar la multa.

Sin perjuicio de ello, mas alla de lo requerido en el marco de las medidas provisionales
y del plan de acciones y metas ofrecidas inicialmente en el PdC, la empresa igualmente incurrié
en gastos por decenas de millones de pesos para gestionar las emisiones de ruido y para abordar

la situacion de forma integral.

Esto demuestra desde ya lo inutil en que se torna la imposicion de esta sancion
administrativa que llega a destiempo, pues se cumplieron todas las exigencias expresadas a
través del PdC para subsanar la irregularidad que sin intencion ni culpabilidad se genero6 por
parte de la Empresa, pero — debemos recordar — que la propia SMA después de decretar la
implementacion del PdC, no otorgd siquiera la posibilidad de subsanar errores o complementar
el plan de acciones y metas, rechazandolo directamente, aun cuando se verifico el correcto

cumplimiento, en tiempo y forma, de las medidas provisionales.

Con posterioridad, se dictd la Resolucion Exenta N°® 917 de 2 de junio de 2020, que
aplico la sancion de 360 UTA en contra de Inmobiliaria Providencia Limitada, importe

desmedido y desproporcionado en atencion al inico cargo esgrimido contra el regulado y en

Fojas 7
siete



consideracion a los montos impuestos a otras empresas del mismo rubro y en similares

consecuencias, como se expondra en el acapite siguiente.

Luego, al resolverse el Recurso de Reposicion en virtud del cual se impugné dicho acto
administrativo, se expidié la Resolucion Exenta N° 529, de 7 de abril de 2022, que acogio
parcialmente la solicitud, modificando y rebajando la sancion indicada, aplicando una multa de

215 UTA, concluyendo asi este procedimiento sancionador administrativo ambiental.
2.1.2) Plazos procedimentales y demoras excesivas y carentes de justificacion.

Ahora bien, no deja de sorprender la dilacion excesiva en que incurrié la SMA para
resolver este procedimiento sancionatorio, transgrediendo principios esenciales de la
organizacion y tramitacion administrativas que, en virtud de su consagracion en las leyes N°
18.575 Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado (en
adelante “LOCBGAE”) y 19.880 que establece Bases de los Procedimientos Administrativos
que rigen los Actos de los Organos de la Administracion del Estado (en adelante “LBPA™)
constituyen verdaderos mandatos legales para la Administracion, como son los principios de
celeridad (art. 7 de la LBPA), conclusivo (art. 8 de la LBPA), de eficiencia y eficacia (art. 3
LOCBGAE), de economia procedimental (art. 9 de la LBPA) e inexcusabilidad (art. 14 de la
LBPA), entre otros.

Por ende, el actuar de la SMA constituye una actuaciéon pluriofensiva que vulnera
diversos principios basales del funcionamiento y procedimientos de cualquier o6rgano

administrativo, atentatorio del interés general y del propio regulado.

l. Lo anterior permite razonar que, efectivamente, desde el inicio del
procedimiento sancionatorio el 28 de octubre de 2019, casi nueve meses
después de la denuncia, hasta su conclusion el 7 de abril de 2022, transcurrieron
mas de 2 anos (30 meses), lo que es absolutamente excesivo y carente de
justificacion alguna. Cabe recordar que al respecto la Excelentisima Corte
Suprema, en sentencia de la causa Rol N° 23056-2018, establecié criterios
precisos para que opere el decaimiento: el transcurso de dos anos contados
desde la emision del informe de fiscalizacién y que la demora sea excesiva e

injustificada.

En este caso dicha fecha recaeria en el 26 de septiembre de 2019. Por su parte,

conforme a lo dispuesto por este Ilustre Tribunal en sentencia Rol N° R-2-2021,
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(considerando 2°, N° 2) el plazo se cuenta desde la formulacion de cargos, por

lo que esta hipotesis operaria desde el 28 de octubre de 2019).

Lo indicado precedentemente es coherente con el plazo maximo de 2 afios
contemplado en el articulo 53 de la LBPA, el que tiene el caracter de ser de
caducidad y no prescripcion por lo que no contiene las instituciones de la

interrupcion ni de la suspension, propias de ella.

Por lo expuesto, desde que se dio origen al procedimiento sancionatorio hasta
la dictacion del Gltimo acto administrativo que se pronuncio sobre el recurso de
reposicion interpuesto, su extension se prolongé mas alla de lo juridicamente
aceptable. Ello significo que se configurara su decaimiento, generandose su
extincion anormal y, consecuencialmente, este acto administrativo
sancionatorio terminal de multa, al ser expedido en un lapso de tiempo en que
carecia de validez su elemento formal (el procedimiento administrativo

sancionador), no posee sustento y queda privado de todo efecto juridico.

Tampoco es tolerable, porque igualmente atenta contra la certidumbre juridica
y las normas y principios resefiados previamente, que el recurso de reposicion,
interpuesto para impugnar la la Resolucion Exenta N° 917 de 2 de junio de 2020,
se haya resuelto en un excesivo plazo que se extendié por 22 meses, es decir
faltando muy poco para el cumplimiento del término méaximo de dos afios, por
lo que perfectamente se puede entender que a falta de escaso tiempo para el
vencimiento del plazo méaximo, no se pueda llegar, sino obligatoriamente a la
conclusion que el procedimiento administrativo sancionador adolecié de

decaimiento y, por ende, la potestad sancionadora no puede ejercerse.

Es menos comprensible y aceptable esta situacién, porque la etapa recursiva
posee muchos menos requisitos, diligencias y exigencias como para que se
pueda justificar artificialmente, bajo cualquier argumento, que la toma de
decision se haya dilatado exageradamente con absoluta desatencion del

Ordenamiento Juridico vigente.

Por otra parte, dejando de lado elmayor plazo, no podemos obviar aquel mas
exigente y aplicable a todo procedimiento administrativo. Asi las cosas, el

término maximo que se dispone para la completa tramitacion de inicio hasta su
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conclusion (salvo caso fortuito o fuerza mayor) es de 6 meses, segtin lo dispone

expresamente el articulo 27 de la LBPA.

Este criterio es seguido precisamente por un sector de la 3* Sala de la Corte
Suprema de manera explicita (v. gr., sentencia Corte Suprema Rol N° 14.298-
2021) y no hace mas que acentuar la exigencia de cumplir con los principios de
celeridad y anexos, con el objeto de evitar mantener situaciones de
incertidumbre e indeterminacion en el tiempo (con los consecuentes
reprochables efectos negativos que esto trae aparejado), en desmedro de los

regulados y la propia Administracion.

De esta manera, un exceso en la tramitacion, mas alla de los 6 meses regulados
por la LBPA, salvo la existencia de caso fortuito o fuerza mayor, hace decaer el
procedimiento administrativo sancionador y torna ineficaz el eventual acto

administrativo que se dicte con posterioridad.

En sintesis, la obediencia que debe la SMA, como todo drgano integrante de la
Administracion del Estado, a la normativa que guia sus actuaciones dentro de los plazos fijados,
no es un mero capricho, sino que se condice con un imperativo juridico en virtud del cual para
que estemos frente a un procedimiento racional y justo (en cumplimiento del precepto
constitucional del articulo 19 N° 3 de la CPR), la resolucion que le pone término debe ser

oportuna.

El incumplimiento de los verdaderos mandatos legales que posee para actuar elimina la
eficacia y validez a sus actuaciones y actos administrativos formales. Aceptar lo contrario
implicaria una asimetria juridica, pues dado que la observancia de los plazos se debe exigir
tanto a los administrados como a los administradores, no seria légico entender que sélo los
primeros deben respetarlos mientras que los segundos puedan dilatar de manera excesiva y sin

fundamento o justificacion la conclusion del procedimiento administrativo sancionador.

Por su parte, la sancion administrativa no debe existir solo por el hecho de sancionar y
menos aun cuando no se cumple con la finalidad para la cual se establecid y han desaparecido
los supuestos bajo los cuales se expidio, se han suprimido los obstaculos que se busco eliminar

con su dictacion o ya no existen efectos adversos.

Debemos recordar que, precisamente, el dia 12 de febrero de 2021, la I. Municipalidad

de Valdivia certifico la recepcion Municipal de la obra Condominio Parque Krahmer, ubicada
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en Manuel Montt N° 1.053, Valdivia, Region de Los Rios, dandose por concluidos totalmente
todos los trabajos de construccion, transcurriendo ya més de 1 afio desde el término real y

efectivo de las faenas de construccion.

2.2) Ausencia de culpabilidad de la regulada.
2.2.1) Actuacion de buena fe de la Inmobiliaria.

La regulada siempre ha actuado de buena fe, desde que solicito las pertinentes
autorizaciones administrativas sectoriales, los respectivos permisos e incluso ingres6 una
Consulta de Pertinencia al Servicio de Evaluacion Ambiental de Los Rios (en adelante “SEA "),
que determiné que no debia someterse al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (en

adelante “SEIA”).

Ademas de estos actos administrativos, las diligencias y demas tramites tributarios,
laborales y comerciales, comenzo, ejecuto y concluy6 la obra con pleno apego a la normativa

vigente.

Esta misma conducta que ha tenido con las diferentes reparticiones administrativas la
ha desarrollado en toda instancia con la SMA, colaborando y facilitando la realizacion de
visitas inspectivas y fiscalizaciones, autorizando, sin trabas, el acceso de sus funcionarios y

bajo las indicaciones comunicadas por la autoridad ambiental.

En resumen, su recta actuacion se ha demostrado a lo largo de todo el iter
procedimental, acatando las instrucciones de la SMA, llevando a cabo las mejoras que se han
requerido y tomando diversas medidas voluntarias para la mejora del proceso de construccion
y la correcta conclusion del proyecto, con acercamiento a la comunidad, haciéndolas participes

de éste.

Ello también se manifesté al proponer un programa de cumplimiento y en la
implementaciéon de las medidas provisionales, en cuyo marco la Empresa incurrié en

importantes gastos buscando en todo momento satisfacer los requerimientos de la SMA.

2.2.2) La trascendencia del elemento culpabilidad en las infracciones

administrativas.

Por su parte, para que pueda existir un antijuridico administrativo se requiere de la

presencia efectiva de culpabilidad, lo que significa que no pueden aceptarse las infracciones
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administrativas que se califiquen por su mera comision o resultado, por parte del infractor,

debido a que la responsabilidad ocasionada por una infraccion no es objetiva.

La culpabilidad no soélo constituye el sustrato para imponer una sanciéon administrativa,
sino también el elemento que contribuye a determinar su envergadura. En este sentido, el Ilustre
Segundo Tribunal Ambiental sostuvo que “en el ambito administrativo sancionador se aplica

el principio de culpabilidad, lo que se traduce en que solo podra sancionarse al infractor que

ha actuado en forma dolosa o culposa” (Sentencia del Segundo Tribunal Ambiental, Rol R-

38-2014, considerando cuadragésimo primero).

Dada la relevancia del tema, la SMA mediante el Memorandum Fiscalia N° 90/2020
“Materias a considerar en la determinacion del sujeto pasivo del procedimiento
sancionatorio” (en adelante “Memorandum N° 90/2020"), de 29 de mayo de 2020, dio cuenta
de una serie de hipoétesis que pueden ocurrir en cuanto a la determinacion del infractor

ambiental, y las formas en las que se deberan enfrentar esas situaciones.

Entre otras, postula la hipdtesis en la que existen diferencias entre la titularidad formal

en los registros del SEA, y la titularidad en los hechos de un proyecto.

Al respecto, indica que la titularidad de un proyecto es mas amplia que la mera
titularidad formal en los registros del SEA, de manera que deben realizarse diligencias de
prueba que lleven a determinar en concreto cudl es la persona que tiene a su cargo la gestion

operativa, ambiental y financiera del proyecto.

De su parte, es evidente que la empresa tenia conocimiento de la realizacion de labores
de construccion que originaron, sin su conocimiento ni intencién, una sola infraccion de la
norma de ruido, pero no puede sostenerse, pues no se acreditd, que estaba en conocimiento de
que algunas faenas se ejecutaban ligeramente por sobre los limites permitidos de presion

sonora.

Para llegar a esta conclusion, debemos tener en claro que estamos ante una infraccion
que no es evidente, sino que su verificacioén requiere del empleo de equipos especializados por

parte de personal calificado.

Luego, podemos aseverar perfectamente que la mera especializacion (no muy extensa,
en todo caso) de Inmobiliaria Providencia no es fundamento suficiente para poder sostener que

existi6 un conocimiento de la antijuridicidad de la infraccion.
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En realidad, la inica manera en que ella podria haberse detectado hubiera sido en el
caso que la empresa hubiera contado en dicho momento con equipos técnicos y personal
calificado destinados a medir las emisiones sonoras, lo que excede los limites de las
obligaciones asumidas por la Inmobiliaria. Es necesario que se considere esta circunstancia
con el objeto de que se elimine (o al menos atentie fuertemente) la sancién por la actuacion
carente de culpabilidad de Inmobiliaria Providencia, y respeto de la cual se le imputa el caracter

de infractor.

Efectivamente, en el presente caso, debemos ser muy precisos y concluir que nos
encontramos con que la infraccion fue cometida, concretamente, por la empresa constructora a
cargo de las obras y no por Inmobiliaria Providencia Ltda., ambas personas juridicas distintas
con patrimonios diversos. Por ende, es un grave error el que llevéd a determinar como sujeto
pasivo del procedimiento sancionatorio a la Inmobiliaria y no a la constructora, con los nefastos

e improcedentes resultados que se han generado.

Respecto de lo anterior, en el considerando 52° de la Res. Ex. 529/2022, la SMA
sostuvo que respecto de la obra de edificaciéon al momento de la fiscalizacion, del 26 de
septiembre de 2019, era Inmobiliaria Providencia Limitada quien tenia el control directo de la
actividad de construccién que se estaba ejecutando, basando su postura en un somero y
equivocado analisis de un contrato de construccion a suma alzada celebrado entre Inmobiliaria
Providencia Limitada y Constructora Providencia Sociedad Limitada, de fecha 2/ de diciembre
de 2019, hecho, que como hemos indicado es completamente errado, por cuanto el documento
que se acompaiia en el expediente del procedimiento sancionatorio es de fecha 2/ de diciembre
de 2018, encontrandose desde esa fecha la obra de edificaciéon a cargo de la empresa
Constructora Providencia Sociedad Limitada y no teniendo Inmobiliaria Providencia Limitada

el control de la actividad de construccion.

En apoyo de esta situacion esgrimida, es un hecho logico, conocido y propio del giro
de cada empresa en este rubro, que la empresa constructora es la que efectivamente construye
o edifica, mientras que la inmobiliaria s6lo realiza el proyecto en términos inmateriales y lleva

a cabo su promocidn.

Asi las cosas, queda de manifiesto que el procedimiento administrativo sancionador fue
dirigido incorrectamente respecto de un regulado que no cometio, siendo realistas, la infraccion
y su eventual grado de participacion en ella se veria restringido, respecto de la Inmobiliaria

Providencia Limitada, a ser el propietario del terreno, mas no a ser el ejecutor de la construccion

13
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ni el contralor directo de las obras de edificacion y, menos atn, responsable de la emision de

ruidos por sobre la norma.

Profundizando mas aun, si la SMA hubiera realizado el procedimiento sancionatorio
ambiental en contra de la empresa constructora y no respecto de la inmobiliaria, la ponderacion
del literal f) del articulo 40 de la LO-SMA, seria notablemente mas baja, debido a que la
cantidad de ventas anuales es muy inferior a las de una empresa inmobiliaria, lo que

consecuencialmente disminuye, necesariamente, el monto final de la multa.

Tampoco debemos olvidar que en materia de Derecho Administrativo Sancionador la
culpabilidad es personalisima, por lo cual debe ser asumida efectivamente por el responsable
y, con toda razén, no puede existir comunicabilidad con un regulado que no tenga injerencia

en la infraccion.

3) La multa aplicada es ilegal, toda vez que es desproporcionada y yerra en la

aplicacion de las circunstancias del articulo 40 de la LOSMA

3.1) Consideraciones preliminares

Una vez establecida la infraccion y su gravedad, que en este caso fue calificada como
infraccion leve, corresponde ponderar las circunstancias del caso concreto para asi determinar
la sancion especifica. Tales circunstancias, contenidas en el articulo 40 de la LOSMA, estan
orientadas a materializar el principio de proporcionalidad, tarea en la que la SMA aplica lo
dispuesto en la Resolucion Exenta N° 85 de 2018, que contiene las Bases Metodologicas para
la Determinacion de las Sanciones Ambientales (en adelante, las Bases Metodologicas).

En este caso, el analisis de la SMA fue desarrollado en la resolucion sancionatoria,

resumidamente, de la siguiente forma:

1. Beneficio econémico obtenido con motivo de la infraccion (letra ¢). Se valorizé en
7.8 UTA.
2. Componente de afectacion:
a. Valor de seriedad:
i. Importancia del dafo causado o del peligro ocasionado (letra
a). Se determino la ocurrencia de un riesgo no significativo a la

salud de las personas por la excedencia de decibeles.
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ii. El nimero de personas cuya salud pudo afectarse por la
infraccion (letra b). Se determiné en 2074 personas los
potenciales afectados.

iii. Criterios que a juicio fundado de la Superintendencia sean
relevantes para la determinacion de la sancion (letra i):

- Importancia de la vulneracion al sistema juridico de
proteccion ambiental. Fue relevada la importancia
del instrumento normativo infringido, y la magnitud
de la excedencia fue ponderada dentro de la letra a).

b. Factores de incremento:

1. Intencionalidad en la comision de la infraccion (letra d). Se
estim6 que el titular tuvo la intencion de omitir acciones
tendientes al cumplimiento de la norma.

c. Factores de disminucion:
1. Cooperacion eticaz letra 1). El titular entregd informacion de
forma oportuna, integra y tutil.
ii. Aplicacion de medidas correctivas (letra i). Fue acreditada la
implementacion de medidas de mitigacion de ruido.
iii. Irreprochable conducta anterior (letra e). No es posible

descartar tal conducta.

La resolucion que es objeto de esta reclamacion, al pronunciarse sobre el recurso de
reposicion interpuesto, a proposito de las letras a.i, a.ii y a.iii, modifico lo establecido en la
resolucion sancionatoria, y determiné que los decibeles que sobrepasaron la norma eran 8 y no
13 y que su valor multiplicativo en la energia del sonido no seria 20 sino 6,3. Asimismo,

establecio que el numero de personas potencialmente afectadas es 912 y no 2074.
3.2) Casos similares resueltos por la SMA

De forma previa al desarrollo de las alegaciones asociadas a las circunstancias del
articulo 40 de la LOSMA, es importante revisar otros casos en que la SMA ha debido resolver

infracciones a la norma de emision de ruidos. Ello se ha verificado en reiteradas oportunidades,

por lo que existen copiosos precedentes administrativos sobre esta materia:

15



Tabla N° 1. Procedimientos sancionatorios sobre la misma materia y sus criterios de interés

Rol y titular dB N° de personas | Beneficio Multa
excedidos | afectadas econdmico (UTA)
(UTA)
D-006-2019 30 230 12 22
D-107-2019 15y 14 388 4,5 83
D-017-2021 14 153 0,2 5.3
D-005-2018 14 2043 0,2 12
D-011-2014 12,5 Indeterminado 72 81
D-053-2018 12 3233 17,3 34
D-178-2021 11 1629 0,1 67
D-003-2015 9 160 0,02 Amonestacion
escrita
D-169-2019 8 912 7.8 215
(Inmobiliaria
Providencia)
D-149-2021 Sy7 30 nulo 2,2
D-204-2019 5 43 0,7 |
D-065-2016 3 27 4,7 51
D-093-2021 2 10 0,2 1,2
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D-041-2017 ly4 194 19 19

De la informacién indicada en la tabla anterior es posible advertir que la multa aplicada
a Inmobiliaria Providencia es desproporcionada atendiendo todos los elementos de interés que

deben considerarse para su determinacion:

a) En cuanto a la excedencia de dB: se desprende que en casos de similar excedencia

(entre 5 dB y 9 dB) las sanciones han fluctuado entre una amonestacion escrita y, como valor

maximo, 2,2 UTA.

De esta forma, contrastando el tope superior del rango [cr1]y la multa aplicada en este
caso, se observa una variacion aproximada de 9772%, lo que evidentemente deja de manifiesto

la desproporcién en la multa establecida respecto de mi representada.

b) En cuanto al beneficio econémico: si se contrasta con casos en que incluso hubo un
beneficio economico superior al determinado respecto de Inmobiliaria Providencia (7.8 UTA),
en todos ellos las multas fueron inferiores a las determinadas en este procedimiento
sancionatorio. En especifico, las multas fluctuaron entre 22 y 81 UTA, lo que representa solo

entre un 10% y un 38% de la multa impuesta a Inmobiliaria Providencia.

Es decir, en casos donde el beneficio econdmico establecido fue sustancialmente mayor
al de Inmobiliaria Providencia, la SMA de todas formas determind multas significativamente

menores que a mi representada.

¢) Numero de posibles personas afectadas: en los casos en que el universo de potenciales
afectados fue superior entre un 78% y 254% que los atribuidos respecto del caso que motiva
esta presentacion, la multa asignada represent6 apenas una cifra que fluctué entre un 15% y

31% de la impuesta en este caso.

d) Comparacion general: Como hemos venido sefalando, la determinacién de la sancion

respecto de mi representada es desproporcionada al considerar los precedentes administrativos

de la propia SMA.

Si cada uno de los elementos antes revisados los consideramos de forma conjunta

llegamos exactamente a la misma conclusion.
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Asi las cosas, tomando como base comparativa el procedimiento Rol D-011-2014, nos
encontramos con que el beneficio econémico fue un 923% superior que el atribuido a mi
representada; y que, trataindose de 12,5 dB de excedencia que pudo afectar a un numero
indeterminado de personas (dado que se encontraba en la comuna de Providencia, en la Region
Metropolitana, es decir un universo mucho mayor que el de mi representada), la sancion
establecida por la SMA fue un 38% del monto determinado respecto de Inmobiliaria
Providencia, pese a que los elementos centrales que se deben ponderar presentaban indicadores

de mayor magnitud.

En la imagen que se presenta a continuacion, puede observarse que el edificio

construido y que motivé el referido procedimiento sancionatorio se emplaza en una zona de

alta densidad, rodeado de comercios y construcciones habitacionales:

A su vez, tomando como base comparativa el procedimiento Rol D-053-2018, nos
encontramos con que el beneficio econémico fue un 221% superior que el atribuido a mi
representada; y que, tratandose de 12 dB de excedencia que pudo afectar a 3233 personas, la
sancion establecida por la SMA fue un 16% del monto determinado respecto de mi
representada, nuevamente, pese a que los elementos centrales que se deben ponderar
presentaban indicadores de mayor magnitud. Al igual que en el caso anterior, la construccion

se emplaza en una zona de alta densidad, como se aprecia en la siguiente imagen:
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Lo anterior permite concluir que la determinacion adoptada por la Superintendencia en

este caso escapa con creces a lo resuelto en circunstancias similares.

Esta desproporcion en la multa impuesta también puede ser apreciada desde el punto
de vista de la carga pecuniaria que significa para la empresa, considerada junto a las inversiones
efectuadas a proposito del cumplimiento de las medidas provisionales decretadas por la SMA.
Concretamente, tal como consta en los documentos contenidos en el anexo de 24 de diciembre
de 2019 del presente procedimiento sancionatorio, y cuyo expediente electronico se incorpora
en el primer otrosi de esta presentacion, fueron ejecutadas las siguientes acciones tendientes a
hacerse cargo de tales medidas y disminuir el impacto que las obras podrian ocasionar al

entorno circundante:

1. Realizacion de barrera acustica perimetral por todo el perimetro de la obra Condominio
Parque Krahmer. Esta medida tuvo un costo asociado de $72.735.517.

2. Compra de herramientas eléctricas con baja emision de ruidos. Su finalidad fue
disminuir el ruido producido con ocasion de la operacion de los motores a combustion.

Esta medida implicé invertir $2.779.600.
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3. Confeccion de biombo para camiones. Esta instalacion es utilizada en los procesos de
mantencion y limpieza de las maquinarias y la carga de escombros. Requirié una
inversion de $3.011.374.

4. Compra de barrera actistica flexible, con el objetivo de mitigar el ruido ocasionado por
las faenas de picado efectuadas en fachadas y en general el ocasionado durante el
desarrollo de la obra gruesa. Esta inversion fue de $4.771.111.

5. Realizacién de cierres interiores de la obra, con una inversion de $3.622.794.

6. Confeccion de biombo para placa compactadora, a utilizar en la ejecucion de las facnas
de excavaciones, perfilado de calles y acopio de materiales. Implico invertir $201.679.

7. Limitacion del horario de funcionamiento de las faenas mas ruidosas entre 8:30 y 19:00
horas, de lunes a viernes, y eliminando su ejecucion en los dias sabado que la
constructora trabajara. Tales faenas son las de transito de camiones, hormigdn, picado

y armado de moldaje. Esta medida tuvo un costo asociado de $54.962.023.

En total, la ejecuciéon de estas acciones significé una inversion de $142.084.278,

equivalentes a 208,6 UTA aproximadamente’.

Sin embargo, el Programa de Cumplimiento presentado el 26 de noviembre de 2019
fue rechazado de plano por esta Superintendencia el 9 de diciembre del mismo afio, apenas 13
dias después. Esta determinacion constituyd una abierta vulneracion al deber de asistencia al
regulado que la ley le impone a la SMA, pues, pudiendo y debiendo hacerlo, no planted
observaciones ni reparos algunos al Programa presentado. El propio ente fiscalizador reconoce
“los PDC presentados requieren un proceso de revision previo a su aprobacion o rechazo, que
se efectia a través de una o mds resoluciones exentas de la SMA que requieren la
incorporacion de observaciones que apuntan a precisar, clarificar o directamente sefialar la
insuficiencia de las acciones o medidas propuestas del PDC presentado’”. Nuevamente, en

este punto la SMA se alejo arbitrariamente de su practica asentada.

Adicionalmente, la inversion referida y ejecutada no fue considerada para efectos de
determinar la sancion a aplicar. Muy por el contrario, la suma de las 215 UTA impuestas y las

aproximadas 209 UTA ya invertidas por la empresa, arrojan una carga total de 424 UTA, muy

" De acuerdo al valor UTA a mayo de 2022.
2 Guia parala presentacion de Programas de Cumplimiento por infracciones a instrumentos de caracter
ambiental, p. 24.
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por sobre lo resuelto en cualquier caso de similar naturaleza, bajo cualquier criterio con el que

S¢ compare.

Si bien es aceptable que exista un margen de discrecionalidad para la determinacion
especifica de las sanciones, como se expondra en el acapite siguiente, ello en ninglin caso puede

dar pie a la aplicacion arbitraria de sanciones.

Tal circunstancia se ve coadyuvada por la ausencia de una fundamentacion precisa y la
expresion de los puntajes asociados a los elementos que componen el valor de seriedad de la

sancion.
3.3) Determinacion de la sancion en el caso concreto

Las Bases Metodologicas desarrollan la forma en que deben ponderarse las

circunstancias del articulo 40 de la LOSMA en un caso concreto.

Respecto al valor de seriedad, este se compone de las circunstancias contenidas en las
letras a), b), e 1), en lo tocante a la vulneracion del sistema juridico de proteccion ambiental.
Una vez ponderadas estas circunstancias, la determinacion del valor se expresa a través de un
puntaje que luego se transformara en un valor monetario expresado en UTA, que mientras mas
alto sea, representa un mayor valor de seriedad. Existen tres categorias, cada una
correspondiente a una gravedad mayor que la anterior, en las que se puede ubicar la infraccion

de acuerdo al puntaje obtenido.

De forma no taxativa, la referida resolucion expone los criterios y aspectos que permiten

determinar el puntaje asociado al valor de seriedad de una conducta. Tales son los siguientes:

® También es considerada la letra h), pero por no corresponder su aplicacion en el caso en
estudio, no fue mencionada.
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m ASPECTOS CONSIDERADOS (NO TAXATIVOS)

« Tipo de norma infringida.
= Objetivo ambiental de la norma y/o exigencia ambiental
Relevancia de la exigencia infringida.
ambiental infringida « Relevancia de la norma y/o exigencia infringida para alcanzar
el objetivo ambiental de la misma en el contexto normativo
del proyecto o actividad.

* Magnitud del incumplimiento.
* Duracion y/o frecuencia del incumplimiento.

Caracteristicas de la infraccién

+ Significancia y caracteristicas del riesgo ocasionado.
« Magnitud y caracteristicas de la afectacion ocasionada.
* Poblacion afectada o potencialmente afectada.

Riesgo y/o afectacién ocasionada a
la salud de las personas

* Significancia y caracteristicas del riesgo ocasionado.

* Significancia y caracteristicas del dafio ocasionado.

* Reparabilidad del dafio ambiental ocasionado.

* Recursos naturales y/o servicios ecosistémicos afectados.
« Recursos y areas protegidas puablicas o privadas, sitios
prioritarios o zonas con valor ambiental.

* Sitios con valor antropologico, arqueologico, historico y, en
general, los pertenecientes al patrimonio cultural.

* Categorfas de conservacion de especies afectadas.

Riesgo y/o dafio ocasionado al
medio ambiente o alguno de sus
componentes

Fuente: Bases Metodologicas para la Determinacion de Sanciones Ambientales.

En el caso concreto, se verifico una excedencia de 8 decibeles en el desarrollo de las
faenas de construccion desarrolladas por el titular, lo que, de acuerdo con la SMA, ocasion6 un
riesgo no significativo de afectacion a la salud de 912 personas, y respecto a la entidad de la
vulneracion al sistema juridico de proteccion ambiental, la Superintendencia la estudio desde
dos perspectivas: la magnitud de la excedencia y la relevancia del instrumento. La ponderacion
de la primera fue subsumida en el andlisis relativo a la importancia del riesgo ocasionado, y a
proposito de la segunda se establecio que esta es la Ginica norma que regula a nivel nacional y
general la emision de ruidos y que su objetivo es proteger la salud de las personas, sin realmente

valorar su infraccion.
Este analisis del valor de seriedad adolece de las siguientes falencias:

1. En primer lugar, en ninguno de los elementos analizados fue indicado el puntaje
asociado a cada uno de ellos. Es cierto que se expresaron algunas razones que
motivaron el analisis desarrollado por la Superintendencia, pero no se indico su
producto final, representado en un puntaje o valor monetario, por lo que no es clara
la participacion de cada uno de los factores en la determinacion de la entidad del

valor de seriedad.
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2. No se indicoé una valoracién concreta de la entidad de la vulneracion al sistema
juridico de protecciéon ambiental. Efectivamente, la SMA indico que ella fue
analizada desde la perspectiva de la relevancia del instrumento normativo infringido
y la magnitud de la excedencia, subsumiéndose la ponderacion de esta en la del
riesgo causado. Sin embargo, la primera finalmente no valoré la vulneracion
efectuada, limitandose a referirse al objetivo de la norma y su relevancia dentro del
concierto normativo nacional, y la segunda no expresé su valoracion, pues se
incorpord en la letra a), que tampoco lo hizo. Pese a que los decibeles excedidos
disminuyeron en 40% y las personas potencialmente afectadas en 56%, en
comparacion a lo contemplado en la resolucion sancionatoria original, la resolucién

impugnada no se hizo cargo de esta nueva evaluacion.

3. Al momento de reajustar a la baja la multa aplicada, la Superintendencia solo
fundamentd su decision en el nuevo calculo de decibeles excedidos, pero nada dijo
sobre el resto de los factores que componen el valor de seriedad. Esto resulta
particularmente preocupante en lo que respecta al nimero de personas
potencialmente afectadas, que disminuyo de 2074 a 912, representando una baja

aproximada de un 56%.

4. Lo anterior adquiere especial relevancia si se considera que la disminucion de
decibeles fue aproximadamente de un 40%, al igual que la rebaja de la multa. Sin
embargo, la redefinicion de las personas potencialmente afectadas implico
disminuir tal universo en 56%, pero ain asi no fue considerada por el ente
fiscalizador, al igual que tampoco lo fue la vulneracion al sistema juridico
ambiental. Estas exclusiones se desprenden esencialmente por su no mencion en la
parte resolutoria de la resolucion recurrida, pero también porque no es logico
suponer que habiéndose reajustado a la baja al menos dos de tres factores en la
referida resolucion, la multa haya disminuido en igual proporcion que solo uno de

ellos.

5. Respecto al numero de personas potencialmente afectadas, la SMA justific6 en
ambas resoluciones la elaboracion del Area de Influencia “en el conocimiento
empirico adquirido por esta SMA en estos 7 aiios de funcionamiento, a traves de

los mas de 360 casos analizados de infracciones al D.S. N°38/2011”. Este modo de
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proceder ha sido impugnado en reiteradas ocasiones ante los Ilustres Tribunales
Ambientales, los cuales han criticado severamente la forma en que se determina la
poblacion afectada por parte de la SMA. En efecto, en sentencia dictada con fecha
13 de julio de 2021, recaida sobre la causa rol R-253-2020, el Segundo Tribunal

Ambiental reprocha lo siguiente:

“Decimoséptimo: Que, en cuanto al método utilizado por la SMA para determinar
el numero de personas cuya salud pudo afectarse por la infraccion, a juicio de este
Tribunal —y tal como se sefialo en la sentencia dictada el 18 de junio de 2021 en

causa Rol N° R-233-2020-, no es posible fijar un Al estimativa a traves del uso de

un_método_tedrico-empirico, que depende fundamentalmente del criterio y

conocimiento _adquirido por la SMA durante sus aios de funcionamiento

institucional, pues ello ‘limita su reproducibilidad desde el punto de vista técnico,

asi como su nivel de certeza” (destacado propio).

Luego, en la resolucion impugnada por esta presentacion, se efectiia una reduccion
de la poblacion supuesta o potencialmente afectada, basandose en el mismo criterio
de estimacion, sin ofrecer argumentacion respaldada de forma técnica de por qué la
afectacion medida en un solo receptor era reproducible a la totalidad del area de
influencia indicada por la SMA, pese a indicar la existencia de un tinico receptor,

que es aquél donde se efectud la medicion por parte de la entidad fiscalizadora.

Sobre este punto debe recordarse que, conforme a las Bases Metodologicas, la
valoracion el componente de afectacion al momento de determinar la sancion
aplicable a un caso estd estrechamente vinculado con un peligro concreto, por lo

que debe justificarse empiricamente, situacion que en la especie no ocurre.

De todo lo dicho en este punto, cabe concluir que no existen antecedentes dentro del
procedimiento que habiliten a la SMA a extender el area de influencia del riesgo por
fuera de aquel sector que efectivamente lo experimentd. Esto también ha sido un
aspecto relevado y reprochado por el Ilustre Segundo Tribunal Ambiental, en

sentencia recaida en la causa R-233-2020, la cual fue dictada el 18 de junio de 2021:

“Trigésimo octavo: Que, a juicio del Tribunal, si bien conforme a las mdximas de
g

la_experiencia las condiciones del medio de propagacion del sonido no resultan

ser homogéneas ni estables, en este caso especifico, tratandose de una actividad
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que no es permanente, hubiera sido conveniente y ragonable la realizacion de dos
o0 mds mediciones en otros receptores sensibles [...| Lo anterior, considerando,

ademas, el hecho que —segun sostiene la reclamante — el escenario y los parlantes
del evento tenian una orientacion sur, en circunstancias que el hospital se encuentra
orientado hacia el norte. En efecto, una medicion en dicho receptor habria
posibilitado reducir la incertidumbre o sustentar la verosimilitud de que en el AI

habria 1.002 personas potencialmente afectadas” (destacado propio).

6. Por otra parte, es importante hacer presente que la SMA estaria utilizando un mismo
aspecto tanto para identificar la infraccion que justifica el procedimiento
sancionatorio (superacion de la norma de emision contenida en el D.S. 38/2011)
como para agravar la sancion aplicable por esa misma infraccion, lo cual es una
flagrante infraccion al principio non bis in idem. Debe recordarse que, a través de
la observancia de este principio: “Se procura impedir que un hecho que ha sido
sancionado o que ha servido de base para la agravacion de una pena sea utilizado
nuevamente, de este modo, si un hecho ya ha sido tomado en consideracion para la
aplicacion de una pena o circunstancia modificatoria de responsabilidad penal, no
es licito volver a tenerlo en cuenta por segunda o ulterior vez para los mismos

efectos™.

En otro orden de ideas, a proposito del tnico factor de incremento aplicado, referido a la
intencionalidad en la comision de la infraccion, esta Superintendencia estimé que el titular
tuvo la intencién de omitir acciones tendientes a cumplir la norma. Esta conclusion merece

los siguientes reparos:

1. Primero, cabe dar por reproducido lo expuesto al referirnos a la ausencia de
culpabilidad, ya que la operacion material del proyecto fue ejecutada por un sujeto
distinto a mi representada, a saber, la empresa constructora a cargo de las obras. En
virtud de ello, resulta forzado y artificial atribuir intencionalidad a Imobiliaria
Providencoa, ya que solo se trata de la empresa impulsora del proyecto en términos

inmateriales.

4 GOMEZ, Rosa (2017). “El non bis in idem en el Derecho Administrativo Sancionador. Revisién de
sus alcances en la jurisprudencia administrativa®. En Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso, XLIX, Valparaiso 2°semestre, p.103.
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2. Ademas, nuevamente, no fue indicado el puntaje asociado a este analisis, por lo que
malamente se podrd determinar la participacion de este factor en la determinacion
de la sancion. Las Bases Metodologicas refieren que la totalidad de la suma de los
factores tiene asociado un limite de 100% de incremento, y que los factores a
considerar son 4, indicados en las letras d), e) e i) (esta ultima dos veces). Pues bien,
en este caso solo concurrio uno, por lo que si en términos abstractos se asignara a
todos ellos el mismo valor, podria equivaler a un alza de 25%. Sin embargo, este
ejercicio hipotético no puede ser comprobado dado que la Superintendencia no

expresoé el puntaje asignado al factor.

3. Con independencia de lo anterior, la atribucion de intencionalidad en la omision de
la norma infringida es forzada. Es efectivo que el titular del proyecto es una
inmobiliaria con experiencia de aproximados 5 afios al momento en que comenzé
la sustanciacion de este procedimiento, y que por lo tanto le es exigible cierta pericia
en la aplicacion del ordenamiento juridico al desarrollar las acciones propias del
giro, que excede la simple presuncion de conocimiento de la ley, pero ello no
permite bajo ningun concepto colegir que actué de forma intencionada para burlar
la ley vigente. Esa aseveracion no solo es excesiva, sino que infundada, pues no

existen en el proceso elementos que permitan inferirla.

4. Con todo, en los casos que fueron indicados en la tabla N° 1, el razonamiento
adoptado por la SMA en este punto es diametralmente opuesto al que aplico en el
caso en estudio. Asi, puede observarse que en el procedimiento sancionatorio rol
D-006-2019 determino que la intencionalidad no era una circunstancia apta de ser
considerada “puesto que no constan antecedentes que permitan afirmar la
existencia de una intencion positiva o dolosa de infringir la norma contenida en el
D.S. N°38/2011 por parte de la empresa”. En similar sentido, en el caso asociado
al rol D-011-2014, ademas de lo anterior, estipulo que “la verificacion de
excedencia de los niveles de presion sonora en el Edificio Bellet 2 como unico hecho
constitutivo de infraccion, permite afirmar que los actos de la empresa no reflejan
una intencion positiva de incumplir la norma, o en su defecto una intencion de
omitir acciones tendientes a cumplir la norma. Por este motivo, esta circunstancia
no sera considerada como un factor que aumente la sancion especifica aplicable a

la infraccion”.
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Por ultimo, la aplicacion de los factores de disminucion de la infraccion tiene asociada
en las Bases Metodologicas un valor limite de 50%, y se asocian a las letras d), e) e 1) (esta
ultima 4 veces). En este caso, fueron aplicadas las letras 1) (cooperacion eficaz y aplicaciéon de

medidas correctivas) y e) (irreprochable conducta anterior).

La ponderacion de estos tres factores participa del reproche ya efectuado en orden a
hacer presente la no manifestacion del puntaje asociado a cada uno de ellos. Un ejercicio
hipotético le asigna a cada uno un 33,3% de incidencia en la determinacion del item respectivo,

pero no es posible comprobarlo pues no se expreso tal valoracion.

3.4) La determinacion de la multa fue arbitraria. Por ese motivo adolece de un

vicio de legalidad.

De acuerdo con todo lo expuesto, se desprende que la SMA actuo de forma arbitraria al
momento de determinar la sancion especifica aplicable al caso, no solo porque no expreso los
resultados a los que arribd luego de aplicar los factores legalmente establecidos ni la manera
en que cada uno de ellos influyd en el razonamiento aplicado, sino también por aplicar una

sancion desproporcionada a la luz de lo resuelto en casos de menor entidad.

La arbitrariedad con que ha actuado la Superintendencia se traduce en una insuficiente
fundamentacion, y es una circunstancia que ha sido representada por la jurisprudencia
especializada. Concretamente, el Segundo Tribunal Ambiental ha indicado que “lo que se
espera de su fundamentacion es que de la simple lectura de los argumentos se pueda
comprender por qué el Superintendente opito por una sancion, y como los criterios del articulo
40 fueron utilizados para arribar a tal decision, de forma tal que se pueda determinar si hay
proporcionalidad en la sancion impuesta y de que forma la motivacion de la decision la
explica’™, y que “(...) deberdn estar debidamente motivados, de manera tal que se pueda
comprender por qué se opto por una sancion - y en caso de multa, por qué se llegé a un monto

especifico - y como los criterios del articulo 40 fueron utilizados para arribar a tal decision.”

A proposito del monto determinado como sancién, el mismo tribunal ha indicado que
“en los términos en los cuales el Superintendente aplica y fundamenta las circunstancias del
articulo 40 de la Ley Organica de la SMA, no permiten comprender de qué forma se arribo a

la multa de 2.595 UTA, unica forma de determinar si hay proporcionalidad en la sancion

® Segundo Tribunal Ambiental, sentencia en causa rol R-6-2013, considerando 117.
8 Segundo Tribunal Ambiental, sentencia en causa rol R-26-2014, considerando 33.
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impuesta’. En términos mas especificos aun, “debe fundamentar la ponderacion de las
circunstancias del articulo 40 de la LOSMA que le permiten arribar a la sancion especifica
aplicada al caso concreto, explicitando la medida y el efecto que tiene la aplicacion de cada
uno de los criterios o factores que le permiten arribar a una sancion en especifico. Este deber
de fundamentacion no implica la determinacion ex ante o la existencia de un sistema de
tarificacion en materia ambiental, ya que solo comprende sefialar en qué medida se ha
aplicado un criterio, cudnto puntaje se la ha asignado, lo cual no limita la discrecionalidad en

su determinacion conforme a las bases metodologicas.”™

En el caso en estudio, la SMA se limita a finalizar el analisis de cada circunstancia solo
indicando que sera considerada en la determinacion de la propuesta de sancion especifica
aplicable a la infraccion. Ello ha sido reprochado por el mismo tribunal, pues como “la
resolucion reclamada efectivamente no senala los puntajes asignados tanto al valor de
seriedad, como a los factores de incremento o disminucion, se concluye que ésta adolece de
un vicio de legalidad por falta de motivacion. Este vicio, conforme a lo razonado en los
considerandos precedentes, resulta esencial debido a que en esta sancion el componente de
afectacion y, en particular, el valor de seriedad es el principal factor en su determinacion.
Asimismo, esta falta de motivacion ha tenido perjuicio para el reclamante, ya que se ha visto
impedido de ejercer adecuadamente su defensa al desconocer el puntaje asignado al valor de
seriedad y a los factores de incremento o disminucion, asi como las razones que justifican la
asignacion, a la vez que se impide un adecuado control jurisdiccional de este acto
administrativo, no resultando posible determinar si la sancion es proporcional a las

infracciones.”™

Sobre este respecto, la Excelentisima Corte Suprema ha fallado en sentido analogo a la

Judicatura ambiental, estableciendo que:

“No se sefiala, en concreto, cuadles son todas las razones que determinan el ejercicio de
la potestad, incorporando incertidumbre respecto de los motivos que llevaron a determinar la
cuantia de la multa reclamada, y como incidio en su determinacion cada uno de los factores

de incremento o disminucion, en términos precisos y concretos” (...) “la formula utilizada en

" Segundo Tribunal Ambiental, sentencia en causa rol R-33-2014, considerando 88.
& Ibidem, considerando 28.

® Segundo Tribunal Ambiental, sentencia en causa rol R-196-2018, considerando 35.
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términos amplios por la Superintendencia del Medio Ambiente al dictar la resolucion

reclamada, vulnera gravemente los principios de publicidad y transparencia que debe regir la

actuacion de la Administracion'®.

[...]

No es suficiente que se entreguen razones meramente formales, como ha ocurrido en

la especie, en cuanto al componente de afectacion, y, en particular, el valor de seriedad y

factores de incremente y disminucion, cuanto mds si ellos han sido utilizado como principal

factor_en_la_determinacion_de la_sancion_especifica_finalmente impuesta, desde que los

términos abstractos en que cada factor fue descritos (sic), no permite comprender la
determinacion de la autoridad fiscalizadora y reproducir el razonamiento que la llevo a

imponer la sancién reclamada y su cuantia™*.

Como se aprecia, esta forma de proceder por parte de la SMA ha generado una serie
reproches judiciales, los que se han convertido en una verdadera tendencia judicial, en la cual

los tribunales especializados y el maximo tribunal del pais se encuentran alineados.

La razon de lo anterior no es insignificante, puesto que, al no otorgar una argumentacion
razonada respecto a la forma en que se ha llegado a una determinada cifra de sancion, el acto
administrativo que la aplica carece de motivacion, por tanto, vulnera lo dispuesto en el articulo
41 de la Ley N°19.880, sobre Bases del Procedimiento Administrativo. Es precisamente la
explicitacion del razonamiento seguido por el ente de fiscalizacion y sancién, el que
permite formular un control juridico y de razonabilidad respecto a éste, ademas de su

adecuada correccion.

A partir de lo senalado, se puede concluir que es necesario que la SMA defina el puntaje
que se le asigna a cada circunstancia del articulo 40, ya que solo asi el infractor podra contar
con la informacion necesaria para ejercer adecuadamente su derecho a la defensa y reclamar la
sancion impuesta. De lo contrario, se dejaria el razonamiento administrativo que sustenta la
aplicacion concreta de la sancion fuera del alcance de los regulados, cuestion incompatible con

los principios de imparcialidad e impugnabilidad aplicables a todo acto administrativo.

10 Sentencia de la Excelentisima Corte Suprema Rol N°79.353-2020, considerando 16°
" Idem, considerando 17°.
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En definitiva, es manifiesta la arbitrariedad con que el ente fiscalizador resolvio el caso
en estudio. Lo anterior se configurd no solo por no fundamentar adecuadamente la forma en
que determiné que esa era la sancion especifica que correspondia aplicar, lo que ha sido
consistentemente reprochado por la jurisprudencia, sino también porque en casos de mayor

entidad aplicé una cuantia muy inferior a la que aqui impuso.

4) Conclusién: Forma en que inciden los errores sefialados en la correcta

determinacion de la sancion.

Las Bases Metodologicas plantean que la determinacion especifica de la sancion se
calcula en base al Beneficio Econdémico obtenido sumado al Componente de Afectacion
producido por la sancion. El Beneficio Economico corresponde a la circunstancia del articulo
40 letra c), mientras que el Componente de Afectacion se construye a partir de varias causales,

nominadas e innominadas del articulo 40, y su célculo se hace de la siguiente manera:

El primer elemento a considerar consiste en el Beneficio Econémico. Al respecto, nos
remitimos al razonamiento ya expresado, el cual llega a la conclusion de que en el caso concreto

tal beneficio, de existir, habria sido como maximo de 7,8 UTA.

Luego, resulta fundamental considerar el Componente de Afectacion, cuyo primer
elemento es el Valor de Seriedad, el que se define a partir de la importancia del dafio causado
o peligro ocasionado (articulo 40, letra a), del nimero de personas cuya salud pudo afectarse
por la infraccion (articulo 40, letra b) y la importancia de la vulneracion al sistema juridico

ambiental (articulo 40, letra 1).

Como ya vimos, el Valor de Seriedad considerado por la SMA se debe reducir debido a
que en sus dos circunstancias aplicables al caso presentan yerros en su consideracion: 1) al
contemplarse peligro sobre la salud de la poblacién se cometié una abierta contradiccion con
la calificacion leve de la infraccion, la cual se redujo de grave, justamente, porque no se
produjeron riesgos sobre la salud de la poblacién; ii) no se consideré debidamente las
atenuaciones al area de influencia producto de obstaculos o distintos fenémenos que alteran la
dispersion del ruido y; iii) los calculos de ambas circunstancias se hicieron en funcion de una
infraccion de 73 dB(A), cuando el NPC (aplicando pertinentemente la correccion de ventana

abierta) fue de 68 dB(A).

Por estas razones, el Valor de Seriedad se deberia haber mantenido dentro de la Categoria

1 que se sefiala en la Figura 3.2 de las Bases Metodologicas, teniendo un Puntaje de Seriedad
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de entre 0 y 15, limitdndose la sancion aplicable a la que sea pertinente en ese rango. No
obstante, en atencion al alto valor de la multa aplicada para una infraccion de caracter leve (215
UTA) se puede presumir que el Puntaje de Seriedad otorgado por la SMA se situé en un rango
muchisimo mayor al sefialado, ya que el beneficio econémico atribuido (7.8 UTA) fue muy

bajo como para incidir determinantemente en la multa.

Ahora bien, siguiendo con el razonamiento de las Bases Metodologicas, la determinacion
especifica de la sancion en base a este Puntaje de Seriedad, se ajusta en funcién de los factores

de incremento y factores de disminucion concurrentes.

En cuanto a los Factores de Incremento de la sancion, en el recurso se dio cuenta de los

errores consistentes en: 1) no se debe considerar la intencionalidad a la conducta (conocimiento
de su antijuridicidad), debido a que la naturaleza de la infraccion hace imposible saber, sin
implementos altamente técnicos, si la conducta efectivamente se encuentra superando la
norma; ii) se debe considerar que no existe autoria en la comision de la infraccion ya que ésta

fue cometida por la empresa constructora a cargo de las obras.

Por los motivos antes sefialados, corresponde que se rebaje la ponderacion de los factores
de incremento, de manera que se disminuya su importancia relativa en comparacién con el

resto de las circunstancias para determinar la sancion.

Respecto a los Factores de Disminucion, los errores cometidos pasaron por: i) entregar
menos importancia de la debida a la cooperacion que no sélo fue eficaz, sino que oportuna,
integra y util seglin la Resolucion Sancionatoria; i) descartar medidas correctivas en funcion
de una supuesta ausencia de voluntariedad, lo cual deviene en que estas medidas correctivas
dejen de ser analizadas, correspondiendo que, al menos, sean ponderadas como una

circunstancia innominada del literal i) del articulo 40.

Lo anterior, genera la consecuencia de que aumente la importancia relativa de los factores

de disminucién en cuanto a la determinacion final de la sancién por parte de la SMA.

Por ultimo, siguiendo la estructura de las Bases Metodologicas, se debe analizar si

producto del Factor de Tamafio Econémico corresponde aplicar un ajuste a la baja de la posible

sancion a aplicar.

En esta etapa, la SMA incurre en un error al no considerar el tamafio econémico de

Inmobiliaria Providencia como un factor que permite reducir la sancion, en circunstancias que
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su nivel de ventas amerita que se aplique un ajuste, tal como lo ha hecho la SMA en

procedimientos anteriores.

En suma, podemos ver que el monto especifico de la sancion esta definido, primero, por
el Beneficio Economico, el cual ya se determiné inferior a lo sefialado por la Resolucion
Sancionatoria. Luego, en cuanto al Componente de Afectacion, es posible sefialar que esta
constituido por el Valor de Seriedad, que deberia estar dado por un Puntaje de Seriedad
Categoria 1 (entre 0y 15); y la determinacion especifica de la sancion debe considerar de forma
mas relevante los Factores de Disminucion y en menor medida los Factores de Incremento de
la sancion, de manera de terminar aplicando un ajuste a la baja de la sancion producto del

Factor de Tamafio Econdémico.

El excesivo monto aplicado como multa (215 UTA) solo se explica por los errores
sefialados por esta parte. De corregirse la ponderacion de las circunstancias del articulo 40 LO-
SMA en el sentido propuesto, la tnica solucién posible a la que podria necesariamente arribar
la SMA consiste en efectuar una fuerte disminucion de la multa, la cual debe encontrarse en
rangos similares a los que ha aplicado en infracciones de igual entidad, respecto de proyectos

del mismo rubro.
POR TANTO:

A S.S.L PIDO, tener por deducida Reclamacion contemplada en el articulo 17 niimero 3
de la Ley N° 20.600 que Crea los Tribunales Ambientales en contra de la Resolucion Exenta
N° 529, de fecha 7 de abril de 2022, expedida por la Superintendencia de Medio Ambiente,
que contiene la resolucion que acoge parcialmente el Recurso de Reposicion deducido contra
la Resolucion Exenta N° 917, de fecha 2 de junio de 2020, con la finalidad de que su S.S.

[lustre declare:
1. Acoger el presente Reclamo de Ilegalidad integramente.

2. Lailegalidad de la Resolucion Exenta N° 529, de fecha 7 de abril de 2022, de

la Superintendencia del Medio Ambiente, dejandola sin efecto.

3. Ordenar a la Superintendencia del Medio Ambiente a dictar una nueva

resolucion que absuelva a Inmobiliaria Providencia Limitada.

4. En subsidio, para el improbable caso de que no se acceda a la peticion principal,

que se ordene a la SMA a corregir el quantum de la multa en funcién de las
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consideraciones de hecho y de derecho planteadas en la presente Reclamacion,

lo que debera redundar en una dismunicion sustancial de esta.

5. Condenar en costas a la reclamada.

PRIMER OTROSI: Solicito a SS. Tlustre, se sirva tener por acompafiado el Mandato judicial
de 4 de mayo de 2022 otorgado ante Elisa Genova Espinoza, Notario Publico Suplente de la

cuarta notaria de Temuco.

SEGUNDO OTROSI: Se solicita tener presente que el expediente del procedimiento
administrativo Rol D-169-2019 seguido en contra de Inmobiliaria Providencia Ltda, se
encuentra disponible en la plataforma electronica de la SMA, siendo su ruta de acceso:

https://snifa.sma.gob.cl/Sancionatorio/Ficha/2056

TERCER OTROSI: Atendida nuestra calidad de abogados habilitados para el ejercicio de la
profesion, y en virtud del mandato judicial que se acompana en esta presentacion, Pablo
Carrasco Fuentes, Cédula de Identidad N° 12.927807-2 y Cristian Ruiz Araneda Cédula de
Identidad N° 15.340.818-1, ambos domiciliados para estos efectos en Maipu 251. Of. 701-B,

Edificio Prales, Valdivia, venimos en asumir personalmente el patrocinio y poder en esta causa.

CUARTO OTROSI: Acorde a lo preceptuado en el el articulo 22 de la LTA, se solicita a su
S.S.1., disponer que todas las resoluciones que se dicten durante el presente proceso sean

notificadas a los siguientes correos electronicos:  pablocarrascof(@gmail.com,

rodrigoguzman@gtrabogados.cl y cristianruiz@gtrabogados.cl.
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