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DIEGO ALEJANDRO SERRANO VALENZUELA, Cedula Nécional de Identidad N°
8.587.232-K, Ingeniero Civil, domiciliado en calle Victor Lamés N° 425, Primer Piso
comuna de Concepcion, en representacion legal de SOCIEDAD COMERCIAL EL
TANDIL LTDA., del giro de prestacion de servicios restaurantes, RUT N° 76.008.107-
8, del mismo domicilio de su representante, en procedimiento iniciado por informe de
fiscalizacion DFZ-2019-753-VIII-NE de fecha 22 de julio de 2‘019, y en especial con

respecto a la resolucion exenta N° 2369, de fecha 29 de octubre de 2021, dictada en
procedimiento  sancionatorio ROL D-034-2021 por la Cl‘.lal se impuso a mi

representada una multa de 25 UTA a usted respetuosamente digo:

Que encontrandome dentro de plazo legal y en virtud de lo dispuesto en el articulo

55 de la Ley N° 20.417 vengo en interponer recurso de rep
resolucion exenta N° 2369, de fecha 29 de octubre de 2

osicion en contra de la
021, que condeno a mi

representada la SOCIEDAD COMERCIAL EL TANDIL LTDA‘ al pago de veinticinco

Unidades Tributarias Anuales (25 UTA) en su equivalente en
pago a contar de diez dias desde la notificacién la fecha de

de diciembre del afio 2021), basandome para ello en los sigL

hecho y de derecho:

l. CON RESPECTO A LA INFRACCION QUE

pesos al momento del
a referida resolucion (3
ientes fundamentos de

SE _IMPUTA A M

REPRESENTADA SOCIEDAD COMERCIAL EL TANDIL LTDA

Segln consta en la resolucion que se recurre y en el informe de fiscalizacion DFZ-

2019-753-VIII-NE de fecha 22 de julio de 2019 la infraccio

n que se imputa a mi

representada consiste en haberse cometido en el Pub Restaurante Latitud Sur,

ubicado en calle Lincoyan n°® 14, Concepcién (Unidad Fiscalizada) una excedencia de

24 dB(A) registrado con fecha 18 de abril de 2019 en horario

nocturno, en condicion

externa, medido en un receptor sensible ubicado en zona I, que genero el

incumplimiento del Decreto Supremo N° 38/2011 MMA.

Con respecto a las mediciones efectuadas en Ia fiscalizacio

n el respectivo informe

sefiala: “Se detectaron y midieron las emisiones de NPS procedentes de la fuente

denunciada en el punto del receptor RE1 priorizado por cercania, RE2
correspondiente a punto en exterior en altura, tanto en horario diurno como
nocturno. Se verifica que el Ruido de Fondo en horario DIURNO, asociado

principalmente al trafico vehicular por calles LINCOYAN y VICTOR LAMAS,



\

!
afectaron las mediciones, las que se establecieron como NULAS. Los niveles de
presion sonora corregidos NPC, medidos en RE1 en horario NOCTURNO,
sobrepasaron el limite fijado para la zona C-3, corrgspondiente al limite
nocturno de la Zona Il del DS38/2011 del MMA, sin presentar interferencia del
Ruido de Fondo asociado a las calles Lincoyan o Victor Lamas. A peticion del
denunciante en RE2, se procedié a realizar mediciones exteriores NOCTURNAS,
las que permitieron verificar que el Ruido de Fondo asociajdo al trafico vehicular
por calle Victor Lamas, si interfirieron los NPS, por lo que se concluy6 que
dichas mediciones eran nulas. - Dada la distancia a los posibles receptores RE2
en Zona Il (mas de 55 metros lineales, incluyendo otras e‘dificaciones y locales
entre ambos puntos), se concluy6 que la peor condicion medida en RE1 era la
representativa del perimetro. Por lo anterior, como conclusion general del
hecho, existen antecedentes que permitan confirmar que las emisiones de ruido
medibles desde la fuente emisora denunciada, sobrepasen‘ en 24 dB(A)L el limite

nocturno de la Zona II”

En consecuencia es una Unica medicion, esto es la realizada en el punto RE1 la que
arrojo un nivel de emisiones de 69 dB(A) y que supuestamente acreditaria la

infraccion de mi representada. Pero no obstante ello debemos sefialar que el informe
de fiscalizacion omite factores absolutamente trascendentes para comprender

integralmente el nivel de ruido existente en el perimetro en cuestion.

El Pub restaurante Latitud Sur se ubica en calle Lincoyan P 14 de la ciudad de
Concepcion en un sector o perimetro en que se encuentran otiros pubs y restaurantes

con musica en vivo. Asi a la fecha de la referida fiscal‘izacic')n se encontraba
funcionando también, a una distancia de 40 metros de la unidad fiscalizada, y de 40

metros del dispositivo medidor el pub restaurante “SIN PECADO CONCEBIDO"

ubicado en calle Lincoyan N° 47 el que también tiene mﬂsic% en vivo (en especial

grupos de rock), el que se encontraba abierto y funcionando el dia 18 de abril de

2019. Asimismo a la fecha de la fiscalizacion se encontraba funcionando ilegalmente
un “FOOD TRACK” con carros de comida y bar, también con musica en vivo en el

patio de la propiedad ubicada en calle Lincoyan N° 35 a solo 25 metros del punto de

medicién RE1 el cual fue clausurado con posterioridad. Adem‘és en la misma cuadra
en el nimero 60 de calle Lincoyan se encuentra también el r‘estobar “LO QUE MAS

QUIERO" ¢l que tiene una terraza de fumadores con musica envasada de fondo,
que se ubica al interior de la propiedad con patio interior. Por otra parte a la fecha de
las denuncias del 11 de diciembre de 2018 también en la misma cuadra se encontraba

en funcionamiento el pub restaurante “TIJUANA’ (Lincoyan N 25) establecimiento
que también operaba con msica envasada. Por ultimo debemos agregar que solo
a 92 metros del punto de medicion RE1 se encuentra otro Iocail comercial del tipo Pub
Restaurante con musica en vivo llamado “EL IRISH BAR’. Todos estos locales son
fuentes de emision de ruidos que sin duda pudieron interferir la medicion efectuada
desde el punto RE1 interferencias que se producen por la existencia de grandes
superficies reflectantes del ruido en virtud de la arquitectura de los edificios de calle

Lincoyan. En ciertos casos la reflexion del ruido emitido;por los otros locales




|
comerciales podia escucharse al interior del pub Latitud Sur, superando el nivel de
ruido emitido por los equipos de musica del local.

A lo anterior hay que sumar la circunstancia de que es el propio tréfico de la avenida
Victor Lamas ubicada a 10 metros de punto de medicion RE1, sumado al constante y
bullicioso trafico de la Avenida Chacabuco ubicada a 100 metros del referido punto de
medicion, y al tréfico propio de la calle Lincoyan, todo ello, sumado a las condiciones

de viento, temperatura ambiente y las condiciones posic‘ionales de la avenida
Lincoyan, pudieron haber generado factores de interferencia acustica en la medicion

en cuestion.

En virtud de esta circunstancia y por ser el perimetro evaluaqo una zona de Pubsy
Restaurantes en que todos estos son fuentes de ruido con mu‘sica en vivo, sumado al

trafico que se desarrolla en la zona, el cual es constante (incluiso en calle Lincoyan en
horario nocturno)se debe considerar que al momento de la m(‘adicic'm existian factores
que propiciaban una sobreevaluacion del ruido emitido por el l‘?estaurante Latitud Sur,
ya que no se consignd en el informe de fiscalizacion la existencia de las otras
fuentes de ruido que se encontraban en el perimetr6 evaluado, segun o

sefnalado.

II. CON RESPECTO AL HECHO DE QUE MI REPRESENTADA NO HAYA
EFECTUADO PRESENTACION ALGUNA RESPECTO DE LA
RESOLUCION EXENTA NUMERO 1/ROL D-034-2021 QUE CONTENIA
LA FORMULACION DE CARGOS Y LA SOLICITUD DE PRESENTACION
DE UN PLAN DE CUMPLIMIENTO |

A este respecto y en relacién con la notificacion de dicha res‘olucién mediante carta
certificada de fecha 17 de febrero de 2021, conforme a l‘a guia de seguimiento
1180851751654 debemos sefialar que, dicha notificacién fue enviada al domicilio

comercial del pub Latitud Sur ubicado en calle Victor Lamas N 401, Concepcidn, fue
efectuada a un local que en virtud del estado de Emergencia pbr la Pandemia COVID-
19 (FASE 1 CUARENTENA), se encontraba cerrado y sin tr%bajadores, por lo cual
nunca pude imponerme acerca de la notificacion ni respecto de su contenido, y, en
especial por el hecho de haber pasado casi 2 afos desde el procedimiento de

fiscalizacion que origino la referida dictacion de cargos en contra de mi representada.

La notificacion de cargos a mi representada y la solicitud de presentacion de un
programa de cumplimiento lo han sido durante la vigencia del estado de catastrofe
declarado por el Presidente de la Republica por Decreto Supremo 104 de 18 de marzo
del afio 2020 (prorrogado hasta el 30 de septiembre de 2021).

A este respecto debemas sefialar que si bien la Ley 21.226 e‘stablecic') la suspension

de plazos judiciales y audiencias hasta los diez dias siguientes al término del estado
de excepcion constitucional no ocurrio lo mismo respecto ‘de los procedimientos
administrativos sancionatorios que tienen igual aptitud para éfectar derechos de los
administrados. A este respecto el 17 de marzo del afio 2020 la CGR emiti6 el

Dictamen N° 3610 de 2020, en virtud del cual se determinaron las posibles medidas
|



de ‘gestion que pueden establecer los 6rganos de la Administracion del Estado en
virtud del coronavirus 2019 (covid-19). Especialmente quieren% destacarse que, a raiz

de ello, dictamina lo siguiente: Los jefes superiores de los serv?cios (de los 6rganos de
la Administracion del Estado) se encuentran “facultados” para suspender los plazos

en los procedimientos administrativos o para extender su duracion sobre la base de la

situacion de caso fortuito que se viene produciendo. Establece‘ de modo adicional que

al efecto debera considerarse especiamente la naturaleza de los actos terminales a

que daran origen los procedimientos administrativos, pudiendo suspenderse los

plazos respecto de algunos de ellos, pero siempre respetanFo la igualdad de trato
entre los distintos interesados. Sostiene que, al tenor de lo previsto en los articulos 32

y 63 de la Ley N° 19.880, se podréan adoptar medidas provisit‘anales para asegurar la

proteccion de los intereses implicados frente a casos de urgenlcia, asi como ordenarla

tramitacién del procedimiento de urgencia, reduciendo Io‘s plazos a la mitad.

Finalmente, reitera que la adopcion de cualquiera de las deciisiones antes indicadas

debe ser formalizada mediante la dictacion del acto administrativo pertinente, teniendo
en especial consideracion la necesidad de resguardar la salud de los servidores

pliblicos y de la poblacion, evitando la propagacion de la pandemia, asi como el deber
de no interrumpir las funciones indispensables para el bienestér de la comunidad, que
constituyen la razén de ser del servicio publico. El dictameh establece: “ante una
pandemia como la que afecta al territorio nacional corres‘ponde a los Organos

de la Administracion del Estado adoptar las medidas que el ordenamiento
juridico les confiere a fin de proteger la vida v salud de sus servidores,

requardando a su vez la continuidad del servicio publico. Acto seguido, menciona
que “en la especie, el brote del COVID-19 representa una situacion de CASO

FORTUITO, y que a la luz de lo prescrito por el articulo 45° del Cadigo Civil,

normas de derecho comun y de caracter supletorio con?tituye una excepcion

que, en diversos textos normativos permite adoptar medigas especiales, liberar

de responsabilidad, eximir del cumplimiento de ciertas oPIigaciones o plazo, o
establecer modalidades especiales de desempeno, entre‘ otras consecuencias

que en situaciones normales no serian permitidas por el o‘rdenamiento juridico”.

El dictamen referido es destacable, por cuanto da una rele‘ltiva certeza tanto a la
Administracion Publica como a los particulares con respectq a la continuidad de la

accion administrativa. Sin embargo, por otro lado, es criticab}e por cuanto entrega a
los jefes de servicio la determinacion de una cuestion tar‘l esencial como es la
suspension o no de los plazos en los procedimientos ad‘ministrativos en curso,

invocandose al efecto el caso fortuito en vez de la fuerza mayor.

lgnora esta parte si la Superintendencia del Medio Ambiente establecid la suspension
de los procedimientos administrativos sancionatorios, o si de haber establecido dicha
suspension, cual fue su extension temporal, pero el hecho de haberse recibido la
notificacion de la RESOLUCION EXENTA NUMERO 1/ROL D-034-2021 por carta
certificada en el domicilio de mi representada, estando cerrado y sin posibilidad de
funcionar el local comercial en cuestion por encontrarse a esa fecha la provincia de

Concepcion en FASE 1 de la Pandemia (CUARENTENA), i‘mplica un cumplimiento

meramente formal de la obligacion de los drganos del estado de notificar las




resoluciones sancionatorias que devienen de un procedimient? administrativo de tales

caracteristicas, pero que no cumple con la finalidad de la ley r‘n la finalidad del debido
emplazamiento en el proceso administrativo. Con respecto al emplazamiento en el

proceso Administrativo Sancionador se ha sefialado que: “el ej‘ercwlo del derecho de
defensa en el seno de un procedimiento administrativo sanmonador presupone
que el implicado sea emplazado o le sea notificada debldamente la incoacion del
procedimiento, pues solo asi podra disponer de una efectlva posibilidad de
defensa frente a la infraccién que se le imputa, previa a Ia toma de decision; y,
por ende, que la Administracion siga un procedimiento en que el denunciado
tenga oportunidad de aportar y proponer las pruebas que estlme pertinentes, asi
como de alegar lo que a su derecho convenga” (Gosalbes Pequefio Humberto, El
procedimiento administrativo sancionador. Teoria y practica, Editorial DYKINSON S L,
2013, pag. 111). Asi debemos sefialar que el espiritu de la Ley de Procedimientos
Administrativos y de la Ley Organica del Servicio del Medio Ambiente no pueden si no
exigir que a través de la forma de notificacion de las resolu010nes sancionatorias, el
administrado tome un real y efectivo conocimiento ‘de las resoluciones
sancionatorias, lo que en este caso no ha ocurrido por la vigencia del Estado de
Emergencia que afectaba a esta provincia a la fecha de practicarse la referida

notificacion por carta certificada.

Con respecto al derecho a defensa en el procedimiento admir‘wistrativo sancionador el
profesor Oelkers Camus sefiala: “En materia admmlstratlva el derecho a defensa
se ha considerado no sélo como una exigencia del prlncmlo de justicia sino
también como expresion del principio de eficacia ya que asegura un_mejor
conocimiento de los hechos y contribuye a mejorar la deC|S|on administrativa
garantizando que ella sea mas justa. Efectivamente, Ia garantia del debido
proceso gue reconoce el Art. 19 N° 3 inc. 5° en el amblto administrativo _se
manifiesta en una doble perspectiva: a) el derecho a defensa que debe ser
reconocido como la oportunidad para el admmlstrado de hacer oir_sus
alegaciones, descargos y pruebas y también b) como el derecho de exigir de la
Administracion Publica el cumplimiento previo de un conjunto de actos
procedimentales que le permitan conocer con precmo‘n los hechos que se
imputan y las disposiciones legales aplicables a los m|smos Asi pues, es
consustancial a todo procedimiento administrativo su caracter contradictorio, lo
que supone la posibilidad de hacer valer dentro del procedlmlento los distintos
intereses en juego, asi_como que €sos dlstmtos intereses puedan
adecuadamente ser confrontados por sus respectlvos titulares _antes de
adoptarse una decision _definitiva por parte de la Admlmstracmn "(Oelkers
Camus, Osvaldo, El derecho a la defensa del interesado en el procedimiento
administrativo. especial referencia al proyecto de ley sobre bases de los
procedimientos administrativos, Revista de Derecho de la Universidad Catolica de

Valparaiso XX (Valparaiso, Chile, 1999) pag. 212),
|

A este respecto, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha sido clara en sostener
la aplicacién de esta garantia en el marco del gjercicio de la potestad sancionatoria de




. . T . . ‘
la Administracion. De esta forma, no resultan admisibles aquel‘

no permiten a una persona hacer valer sus alegaciones o defe
tal forma que la coloque en una situacion de indefension o

sentencia Rol N° 376, afirmd que el articulo 19 N° 3 “[...]
general en la materia, al imponer al legislador el deber de

los procedimientos que
nsas o las restrinja de
inferioridad. Asi, en la
consagra el principio
dictar las normas que

permitan a todos quienes sean, o puedan ser afectados en el legitimo ejercicio
de sus derechos fundamentales, ser emplazados y tener la oportunidad de
defenderse de los cargos que le formule la autoridad administrativa” (c. 30°).
Por lo demas, “[...] el derecho a la defensa juridica deb‘e poder ejercerse, en
plenitud en todos y cada uno de los estadios en que se desarrolla el
procedimiento, en los cuales se podran ir consolidando situaciones juridicas
muchas veces irreversibles” (c. 37°).

a formulacion de cargos

Asi debe considerarse que la no presentacion de oposicion a | ‘

y el no presentar un programa de cumplimiento constituye a todas luces un caso
fortuito o fuerza mayor. Por su parte, el articulo 45 del Cédigo Civil establece que "se
llama fuerza mayor o caso fortuito el imprevisto a que no es posible resistir,
como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de
autoridad ejercidos por un funcionario publico, etc.". Esto !ya que las restricciones
a la movilidad personal y al funcionamiento de empresas como: el Pub Latitud Sur han
impedido a su representante legal tomar conocimiento de la referida resolucion exenta
N° 1 ROL D-034-2021 y defenderse efectivamente en este proceso sancionatorio,
como asimismo, proponer a la administracion un plan de cumplimiento de control de

emisiones sonoras en el lugar fiscalizado

CON RESPECTO A LA CALIFICACION Y DETERMINACION DEL
MONTO DE LA INFRACCION

Como sefiala la resolucion exenta N° 2369, de fecha 29 de octubre de 2021 la

: e . - ar |
infraccion imputada a mi representada fue calificada como “l

eve’ por no ser posible
encuadrar la sancion en los casos establecidos en los numerall:—zs 1°y 2° de la Ley N°
20.417. En consecuencia cabe aplicar a este respecto lo dispuesto en la letra c) del
articulo 39 de la referida ley que establece: ‘Las infracciones leves podran ser
objeto de amonestacion por escrito o multa de una hasta mil unidades

tributarias anuales’.

ponderacion de las
20.417 sefhalando la

La referida resolucion exenta continua efectuando una
circunstancias establecidas en el articulo 40 de la Ley N°
concurrencia o falta de concurrencia de dichas circunstancias atenuantes o
agravantes de responsabilidad administrativa ambiental, haciendo un analisis
pormenorizado de cada una de ellas y de su aplicabilidad al caso concreto atendiendo
ademas a lo dispuesto en el documento denominado “Bases metodoldgicas para la




determinacion de sanciones ambientales-Actualizacion 20i17" aprobadas por la
Resolucion exenta N° 85, de 22 de enero de 2018 de la SMA

Asi, las conclusiones a que llega la resolucion condenatoria son las siguientes: 1) En
el acapite 44 de dicha resolucion declara como inaplicables ‘al caso particular como
agravantes las circunstancias establecidas en las letras d), e)‘, h) y g) del articulo 44
de la Ley N° 20.417; 2) En el acapite 45 de la misma resolucion declara no aplicables
al caso particular como factores atenuantes de responsabilidad las establecidas en la
letra i) del referido articulo 40 sefialando que en el caso no ha existido por parte del
infractor cooperacion  eficaz, realizando acciones que hayan contribuido al
esclarecimiento de los hechos imputados y sus efectos, ni a la ponderacion de las
circunstancias establecidas en el articulo 40, como asimismo sefiala que no se han
aplicado medidas correctivas ya que no se tienen antecedentes que permitan acreditar
la implementacion de acciones idéneas, efectiva y adoptadas de forma voluntaria por
el infractor para la correccion de los hechos constitutivos de infraccion y la eliminacion

o reduccion de sus efectos, en este caso medidas de mitigacio

n de ruidos.

A este respecto y como sefialamos precedentemente la no concurrencia de estas
circunstancias no corresponde a un hecho voluntario y reticente del representante
legal de la sociedad fiscalizada, sino que, como sefialamos p‘reviamente, se debe a
un impedimento absolutamente justificado, consistente en que la notificacion por carta
certificada de la RESOLUCION EXENTA NUMERO 1/ROL D-034-2021 se efectud en
el local del pub Latitud Sur el dia 17 de febrero de 2021 el cual se encontraba en
virtud del estado de excepcion de emergencia COVID 19 (FASE 1 CUARENTENA),
cerrado y sin trabajadores ni personal administrativo albuno, por lo que el
representante legal de la sociedad fiscalizada no pudo tomar conocimiento de la
formulacion de cargos ni de su obligacion de presentar un pl‘an de cumplimiento de
mitigacion de ruidos, lo que afecto su derecho de defensa

sancionatorio y resolucion condenatoria de la cual solo tomo conocimiento en virtud de

ante el procedimiento
la carta certificada de 3 de diciembre del presente.

En consecuencia debe entenderse que el tipo de notificaciéon de la formulacion de

cargos a mi representada, si bien estd asentada y regulada
todas Iuces ineficaz para provocar el emplazamiento requerido
perseguidos por esta, ya que la pandemia del COVID 19y los
de emergencia constitucional y las limitaciones al comerci
movilidad personal en FASE 1 de la pandemia, convertian en i
el momento en que el representante legal de la socied
conocimiento de la resolucion de formulacion de cargos, lo

precedentemente constituye una verdadera hipétesis de caso fc

Continuando con la ponderacion de los factores establecidos
Ley N°20.417 efectuados por la resolucion exenta N° 2369, de

en la ley, resultaba a
por la ley para los fines
consecuentes estados

o gastronomico y a la

| . .
ncierto e indeterminado

MR = e
ad fiscalizada tomase
que como sefialamos

rtuito o fuerza mayor.

en el articulo 40 de la
fecha 29 de octubre de

2021, en el acapite 47 de la misma sefiala como factor a ponderar para los efectos de
la determinacion de la sancion “El beneficio econémico obtenido con motivo de la
infraccion” establecido en la letra c) del referido articulo 40. Sefiala a este respecto



que el referido beneficio econdmico esté constituido por el beneficio pecuniario que el
infractor puede obtener de una disminucion de los costos o de un aumento de los

ingresos, en un determinado periodo de tiempo que no hL‘Jbiese tenido lugar en
ausencia de la infraccion (diferencia entre cumplir con la norrpativa y no cumplir con
ella). Para determinar el referido beneficio econdmico la resolucion en cuestion

establece un escenario de cumplimiento que asocia al a las acciones o medidas de

mitigacion de ruidos que de haber sido cumplidas de forma oportuna hubiesen

posibilitado el cumplimiento de los limites de presion sonora ‘establecidos en el D.S.

N° 38/2011. Los referidos costos son evaluados por la resolucién en cuestion en los
siguientes itemes segln cotizaciones de empresas del rubro limitacion de ruidos: 1)

Cambio en el sistema de sonido mediante la incorporacion d‘e parlantes pasivos de
menor potencia ($769.748); 2) Incorporacion de un limitador compresor de sonido

DBX ($92.366); 3) Construccion de malla aclstica flotante sobre mesas del primer

nivel ($1.108.400), 4) Cierre de terraza de local con panel ac‘l]stico ($7.877.762). En

consecuencia la sumatoria de los itemes destinados a mitigacion de ruidos asciende a

un total de $9.848.276 estableciendo dicha suma como escenario de incumplimiento,

determinando un beneficio econémico para el infractor de $9.848.276 (15,5 UTA).

Con respecto a esta determinacion debemos efectuar las siguiientes consideraciones.

Con respecto al cambio de sistema de sonido y incorporacion de un limitador
compresor DBX, debemos sefialar lo siguiente. No resulta necesario el cambio de

equipo de sonido ni la instalacion del compresor DBX, ya que t‘raténdose de un equipo
de sonido, este tiene un regulador de volumen el cual solo con girarse y otorgarsele

‘ ’

menos ganancia puede producir la reduccion del volumen de la musica envasada que

se reproduce en el restaurante. Esto ya que el tnico tipo de musica que se reproduce

en el local es musica envasada meramente incidental (para amenizar la conversacion

de los clientes)cuyo volumen puede ser regulado perfectamente desde el amplificador

del equipo, esto ya que en ninglin caso en el Pub restaurante Latitud Sur se reproduce

MUSICA EN VIVO, entendiendo por tal aquella que se genera a través de grupos

musicales, con instrumentos con rango alto de resonanc‘ia (bateria acustica o
electronica amplificada por ejemplo) y amplificadores instru‘mentales 0 micréfonos
vocales. La Unica ocasion en que se reprodujo msica en vivo en el local en cuestion

fue el afio 2014 (septiembre) con un cantante con microfono y guitarra amplificada,
pero dicha circunstancia provoco molestia a los vecinos, por lo cual nunca més se

optd por esta via de reproduccion musical.

Con respecto a la instalacion de malla acustica flotante sobre mesas del primer
nivel, debemos efectuar las mismas consideraciones del pér‘rafo anterior, ya que la
musica incidental en el primer y segundo nivel interior del re‘staurante es baja y no
supera los 20 dB (A) ya que el pub Latitud Sur, otorga a sus clientes el servicio de

comida gourmet y bebidas alcohdlicas a clientes, en un ambiente de conversacion
grata para personas de edad media (35-95 afios)por lo que ma!ntener musica fuerte en
el interior (que incluso provoque dafio potencial a las personas) es imposible,
atentando abiertamente contra los fines del negocio de restaurante (nadie va a ira

comer y conversar a un local en que la musica excede los 45 dB (A) en horario
|



nocturno)que es el giro que se ejerce en el local y no de centro de eventos o
discotheque como pretende insinuarlo el informe de flscallzamon En consecuencia
con el mero control del potenciémetro del amplificador del e&unpo de musica puede
regularse perfectamente el ruido o contaminacion acustica del interior del local, Ia que
como hemos sefialado, siendo musica incidental para acomp‘anar la degustacion de
los platos y conversacion de los clientes nunca excede los 20 dB (A) segun sonoémetro
propio de la administracion del restaurante. Ademas las mediéiones efectuadas en la
fiscalizacion que ha motivado la instruccion de estos autos

|
r‘lo se efectuaron en el
interior del local por lo que en dicho acapite no existe infraccion constatada alguna.

Por ultimo con respecto a la cuarta hipotesis de cumplimiento, esto es Cierre de
terraza de local con panel acustico debemos sefialar que dicha exigencia es
imposible de cumplir o implementar en el marco y durante la vigencia del Estado de
Emergencia por la pandemia COVID 19y sus protocolos, en e‘special en lo relativo al
protocolo de bares y restaurantes en comunas en FASE DE PREPARACION los

cuales obligan a mantener tanto el interior de los restaurantes y pubs, como en las

4 ‘

terrazas de los mismos, los sistemas adecuados de ventilacio
para evitar la propagacion del virus y el contagio de los come
seria impedido en virtud de la instalacion de un pane
completamente la terraza.

Por otra parte |a terraza del restaurante Latitud Sur fue constru
cumplir con la normativa establecida en la Ley N° 19.4

n y circulacion del aire
nsales, lo que sin duda
acUstico que cierre

ida para los efectos de
19 y sus posteriores

modificaciones en especial en lo dispuesto por la Ley N°20.660 y en la Ley N° 20.105

sobre ambientes libres de humo de tabaco, que establece que en terrazas separadas

de la estructura del local principal los clientes pueden encender cigarrillos. En

consecuencia se trata de una terraza especialmente construida para los efectos de
y conversar, en la cual

que los clientes fumadores puedan instalarse a comer, beber

se efectud una fuerte inversion para los efectos de permitir fumadores en el local, y en
la que se cumplen las normas relativas a la circulacion del aire en espacios de
fumadores, por lo que la instalacion de un panel aclstico que cierre la totalidad de la
terraza afectaria el cumplimiento de las normas anti tabaco que son cumplidas a
cabalidad por la sociedad fiscalizada e incidiria ademas en el ejerClCIO de la actividad
economica de la sociedad que represento, ya que es consablda la notoria baja de

|
afluencia a los locales del rubro que crecen de espacios para fumadores.

emente no es necesario

Por ultimo a este respecto y como hemos sefialado precedent

desde un punto de vista logico y objetivo, exigir la instala‘cién de elementos de
mitigacion de ruidos, en un establecimiento comercial que solo reproduce musica
incidental y envasada a fin de amenizar la comida y conversacion de los clientes y que
no tiene la calidad de centro de eventos, boite, cabaret o discotheque, siendo posible
mitigar los ruidos de la terraza del restaurante con el mero control del potencidmetro

|
del amplificador del equipo de musico y un control diario dé los decibeles que se
emiten con el sonémetro de propiedad de la sociedad fiscalizada.



En consecuencia el valor cumplimiento a que llega la resolucion exenta N° 2369, de

fecha 29 de octubre de 2021, es absolutamente reemplaz;able con un valor $0

consistente en un control efectivo del volumen del equipo mu‘sical de un restaurante

de indole familiar y destinado a personas adultas criteriosas y no a jovenes
desbocados.

A continuacion de lo sefialado recedentemente la resolucion que por este acto se
impugna efectia una evaluacion del componente de afectacion de la infraccion
atribuida a este recurrente. Para ello analiza el valor de seriedad mediante el andlisis
de “La importancia del dafio causado o del peligro ocasionado"’ segun lo dispuesto en
la letra a) del Articulo 40 de la Ley N° 20.417 concluyendo respecto del caso
particular, en su acépite 77 que en la especie “efectivamenté se ha acreditado un
riesgo a la salud, aunque no de caracter significativo y por lo tanto, sera
considerado en esos términos en la determinacion de la sancién especifica’. La
resolucion en cuestion llega a esta conclusion después de un‘ extenso desarrollo de
los peligros del ruido nocturno en relacion a la salud de las personas desarrollando los
principios médicos sobre la materia y su regulacion por la OMS e instituciones

. : . | - :
analoga, lo cual es absolutamente efectivo y reconocido por nuestra jurisprudencia y

doctrina ambiental.

Pero la resolucién en cuestion en sus acapites 71 a 76 efectua una verdadera
presuncion de responsabilidad administrativa al concluir ‘que por operar el Pub
latitud Sur 7280 horas anuales, este local, funcionando cons‘tantemente en horario
nocturno generaria el peligro de superar los decibeles pe!rmitidos en la norma,

afectando potencialmente la salud de los vecinos en un porcentaje de 168 a 7280
horas al afio, entendiendo que por el funcionamiento periodico del restaurante esta
superaria el limite en horario nocturno en base a un criterio de horas proyectadas, por
el solo hecho de haberse fiscalizado en una sola oportunidad un nivel de ruido
superior en 24 dB (a) al méximo permitido,. En consecuencia de una sola infraccion
constatada en los 11 afios de funcionamiento del restaurante Latitud Sur, la resolucion

., . | ; :
presume una afectacion potencial a la salud de las personas (peligro o riego a la

salud).

La doctrina y jurisprudencia han reconocido que el derecho administrativo sancionador

(a falta de normas que regulen organicamente esta materia) estad sujeto a los

principios generales del ius puniendi estatal, que regulan y Il‘mltan el ejercicio de Ia

sancion publica, determinando un debido proceso sancionadow y buscando garantizar

una adecuada resolucion final. La aplicacion de los principios del Derecho Penal a las
sanciones administrativas se debe a varios factores. Asi el pro‘fesor Alejandro Huergo
sefiala que: “En primer lugar, las caracteristicas comunes aue comparten ambos
estatutos. Ambas sanciones provienen desde el poder\publico estatal, para
castiqar al particular que ha cometido un ilicito, ya sea penal o administrativo. A
su vez, también se ha justificado su aplicacion en que si las garantias propias
del ijus puniendi estuvieran limitadas al Derecho Penal, se abriria una gran
puerta para el fraude legal, ya que el legislador podrié eludir su_aplicacion

haciendo algo tan simple como transformar los delitos en infracciones




administrativas. Por otra parte, también se justifica la apllcacwn de dichas
qgarantias en el hecho de que actualmente es extremadamente dificil argumentar
la existencia de diferencias cuantitativas y cualitativas \o sustanciales entre
ambos tipos de sanciones. Por ultimo, entre varias otras razones, se ha
sefialado que la falta de aplicacion de principios rectores a la sancion
administrativa transformaria a este poder del Estado en uno _incluso mas
gravoso que el poder punitivo penal, el que si se encuentra limitado por dichas
garantias a favor del acusado” (Huergo Lora, Alejandro ( (2007) Las Sanciones
Administrativas, Editorial lustel, primera edicion, Espafia. Pag. 32)

Asi lo ha resuelto el Tribunal Constitucional al sefialar:| “(...) las sanciones
administrativas participan de las caracteristicas esenciales de las sanciones

penales al ser ambas emanaciones del ius puniendi est?tal, por lo que debe

aplicarse, con matices, similar estatuto’ (Considerando 6° de la sentencia Rol
N°1518-09, de 21 de octubre de 2010). |

Por su parte la Excelentisima Corte Suprema ha tenido la opcBrtunidad de referirse a
esta situacion al sefialar: “ante la ausencia de norma expres‘a en el ordenamiento
citado, v tratandose de disposiciones especiales, debe entenderse que en lo no
contemplado expresamente en ellas, debe aplicarse supletorlamente las reglas
de derecho comiin que, segun la materia especifica, correspondan En este
caso, el derecho comin aplicable es el derecho penal, mamfestacwn del ius
puniendi estatal, pues en la especie resulta evidente que el procedimiento
infraccional persique la sancién de una falta, en este caso por infraccién al
ordenamiento administrativo’ (Considerando 3° de Jara, Eduardo con

Superintendencia de Electricidad y Combustibles. 2009).

En consecuencia y en virtud de la proscripcion en materia penal de las presunciones

de responsabilidad en materia penal o contravencional, la e‘stimacién que hace la

resolucion que por este acto se recurre de una potencial peligrosidad basada en el
establecimiento de una sola infraccion fiscalizada y la consideréci()n de las potenciales
horas de funcionamiento nocturno en que esta conducta podria repetirse, para
considerarlo como tal al momento de evaluar la sancién administrativa, implica
directamente el presumir una responsabilidad contravencional no acreditada, basada
solo en una elucubracién matematica, sin base factica alguna, por lo que incluso al
considerar esta presuncion de potencialidad de peligro para el solo efecto de
determinar la sancion vulnera la carta fundamental y los prmmplos inspiradores del

derecho administrativo sancionador.

Refrenda lo anterior el considerar que las infracciones estableci:idas por la vulneracion
de las normas del Decreto Supremo N° 38/2011 MMA, son s?nciones a infracciones
concretas, que se subsumen en los principios de legalidad y tipicidad que informan al

derecho Administrativo sancionador, por lo cual para la determ‘inacién de la sancion a
imponer debe atenderse al hecho realizado y al peligro que emane directamente de

ese hecho, pero no se puede presumir una potencial peligrosidad por la mera



posibilidad de que un hecho de tales caracteristicas se repita por pa
que vulneraria todos los principios reconocidos por nuestra d

en materia de derecho sancionador administrativo, deviniendo

A continuacion en sus acapites 78 a 87 la resolucion que p
efectiia un analisis de la concurrencia de la circunstancia esta
articulo 40 de la Ley N° 20.417, esto es “El niumero de pers

‘ rte del infractor, ya

octrina y jurisprudencia

én arbitrario e ilegal.

?r este acto se recurre
blecida en la letra b) del

|
onas cuya salud pudo

afectarse por la infraccidén”. La resolucion en cuestion d
métodos de calculo para llegar a la conclusion efectua las sig
afectacion de contaminacion acustica en un radio de 248

emisora (lo que daria un diametro de afectacion de casi 500 nPe

ul

\ 7 :
espués de explicar los

. .
‘entes conclusiones: A)

metros desde la fuente

‘ tros a la redonda); B)

Afectacién a 9 manzanas censales resultando afectadas la suma de 860 personas.

Resulta meridianamente clara la exageracion en los resultado
que la afectacion propuesta por el informe en cuestion seria
fisica causada por una bomba nuclear de 0,5 kilotones de ca

conclusién referida va en contra de toda logica y experiencia
sefialamos el Restaurante Latitud Sur es un restaurante famili
envasada que permite a sus clientes conversar y disfrutar del
alcohdlicas o no alcohdlicas en un ambiente de distencion y r

a
e

s de la fiscalizacion ya
igual a la devastacion
rga. A este respecto la
cotidiana ya que como

ar con musica incidental

‘ gastronomia y bebidas

ol
lajacion, y en base a lo

sefialado en el informe seria absolutamente imposible para su clientela conversar o

mantenerse incluso con mediana paz y tranquilidad en el

afectacion acustica que se imputa a la sociedad fiscalizada. =
una discotheque, ni un cabaret ni un centro de eventos y du

existencia solo ha presentado 3 denuncias en su contra,
diciembre de 2018 de la misma persona y otra el dia 3 de ab

denuncias sefialadas vienen de vecinos directos del local y no

mas de 30 metros de los 248 metros de radio sefialados en el
como campo de afectacion.

En consecuencia debe estimarse en base a la realidad objetiv

afectacion de las caracteristicas sefialadas en las conclusion
por este acto se recurre, por lo que debe considerarse a fin
resolucion del presente recurso.

Después de este andlisis Ia resolucion exenta N° 2369, de f
2021 efectia un analisis de los factores de incremento de |
como factor para aumentar la responsabilidad contrav
cooperacion” (Letra i) del articulo 40) esto en atencion a qu
de la SOCIEDAD COMERCIAL EL TANDIL LTDA. no realizo p
el requerimiento de informacion practicado a este en vi
EXENTA NUMERO 1/ROL D-034-2021.

A este respecto debemos reiterar nuevamente que la omi
antecedentes solicitados por la SMA no corresponde a un hec
del representante legal de la sociedad fiscalizada, sino |

a sancl
enc

r

Si

local con el nivel de
| local fiscalizado no es
rante sus 11 anos de
2 de ellas el dia 11 de
ril de 2017. Ademas las
| de vecinos ubicados a
informe de fiscalizacion

a que es imposible una
es de la resolucion que
de la evaluacion de la

echa 29 de octubre de

6n estableciendo

ional “La falta de
‘e el representante legal
!resentacién alguna ante
tud de RESOLUCION

on en el entregar los
ho voluntario y reticente
que, como sefalamos
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previamente, se debe a un impedimento absolutamente justificado, consistente en
que la notificacién por carta certificada de la RESOLUCIdN EXENTA NUMERO
1/ROL D-034-2021 se efectud en el local del pub Latitud Sur el dia 17 de febrero de
2021 el cual se encontraba en virtud del estado de excepcion de emergencia COVID
19 (FASE 1 CUARENTENA), cerrado y sin trabajadores ni personal administrativo
alguno, por lo que el representante legal de la sociedad fiscalizada no pudo tomar

conocimiento de la formulacion de cargos ni de su obligacion ciie presentar un plan de
cumplimiento de mitigacién de ruidos ni de entregar la inforrpacic’m solicitada por la
SMA, por lo que se constituye en un impedimento justificado que no puede ser

considerado para agravar responsabilidad.

IV. LA MULTA APLICADA A LA SOCIEDAD COMERCIAL EL TANDIL LTDA
ES ABSOLUTAMENTE DESPROPORCIONADA

La resolucion que por este acto se recurre asciende la suma de 25 UTA, esto es la
suma de $16.251.300 la que resulta absolutamente desproporcionada atendido al
hecho de que es la primera infraccién en que ha incurrido mi representada, y que en
base a lo expresado en los nimeros anteriores no existen 1“actores agravantes de
responsabilidad, ni concurren efectivamente en perjuicio de mi representada los
factores establecidos en el articulo 40 de la Ley N° 20.417.
Uno de los principios que rigen la potestad sancionatorie‘i Administrativa es el
denominado “Principio de la Proporcionalidad”. Existe alguna discusion en torno a
si el principio de proporcionalidad es una manifestacion del principio de culpabilidad.
Algunos autores consideran que la proporcionalidad estéd incluida dentro de la
culpabilidad pero también hay otros que cuestionan aquello, en el entendido que la

proporcionalidad se construye de forma objetiva a partir de la gravedad de la

Infraccion prevista por el legislador (injusto penal) y la sanﬁ:ién correlativa que le

resulta aplicable, quedando la culpabilidad como un elemento posterior que determina
|a atribuibilidad del hecho antijuridico a su autor. Para otros, este principio encontraria
fundamentos en disposiciones mas generales de nuestra Constitucion. Asi, para
Hernan Fuentes Cubillos “éste se encuentra subsumid(‘) o _integrado en el
ordenamiento constitucional chileno en aquella regla que declara la prohibicion
general de la arbitrariedad, asi como aquella que consaqré la garantia genérica
de los derechos establecida en las bases de la institucionalidad que dan forma
al Estado de Derecho (articulos 6 y 7y 19 N° 2 C. Pol.) y en la garantia normativa
del contenido esencial de los derechos (articulo 19 N° 26 C. Pol.), ademas del
valor justicia inherente al Derecho’.( Fuentes Cubillos, Hernén, EI principio de
proporcionalidad en Derecho penal. Algunas consideraciones acerca de su

concretizacién en el ambito de la individualizacion de la pena, en lus et Praxis, 14
|

(2008), pp. 21-29.). |




En el ambito del Derecho administrativo la proporcionalidad constituye un principio
general que cumple una importante funcion dentro de los mecanismos destinados a
controlar el ejercicio de las potestades discrecionales que el o‘rdenam|ento atribuye a

los érganos administrativos. Si bien se ha sostenido tradicionalmente que las
potestades sancionadoras son siempre regladas, la realidad nos demuestra que existe
un margen de libre apreciacion que queda entregado a la autoridad administrativa y en
donde este principio juega un importante rol al momento de interpretar dichas
disposiciones e integrar algunos criterios en la determinacién de la sancion. En
resumen, el principio de proporcionalidad opera en materia p‘unitiva en dos ambitos
bien delimitados. En primer término, como un limite que se impone al legislador al
momento de tipificar conductas punibles, determinar su sancién y establecer la
autoridad que debe aplicarla (administrativa y judicial). En ségundo lugar, como un
limite al acotado margen de discrecionalidad que deb‘e tener la autoridad
administrativa al momento de determinar la sancion aplicable por la comision de un

ilicito administrativo.

En consecuencia y en virtud de lo expresado en el presente recurso no cabe si no

considerar que por las circunstancia de la pandemia CIOVID 19‘, la realidad del estado
de las comunicaciones procesales en los procedimient?s administrativos, la

inexistencia de ilicitos ambientales anteriores por parte de la ?ociedad fiscalizada, la

no concurrencia efectiva de factores que agraven la respons‘abilidad administrativa
que se basa en un solo ilicito comprobado, la realidad aCL'Jstic? del sector como lugar
de emplazamiento de diversos restaurantes y pubs en el se?tor y todo lo sefialado

precedentemente, estimamos que la suma de 25 UTA establecida como sancion es
absolutamente desproporcionada en atencion a la gravedad de la infraccion.

POR TANTO: En merito de lo expuesto y de lo dispuesto en Ia letra c) del articulo 39
de la Ley N° 20.417 y articulo 55 del mismo cuerpo legal.

RUEGO A USTED: Se sirva tener por interpuesto recurso de reposicion en contra de
la resolucion exenta N° 2369, de fecha 29 de octubre de 2021, que condeno a mi
representada la SOCIEDAD COMERCIAL EL TANDIL LTDA al pago de veinticinco
Unidades Tributarias Anuales (25 UTA) en su equivalente en pesos, esto es la suma
de $16.251.300 al momento del pago a contar de diez dias desde la notificacion la
fecha de la referida resolucion (3 de diciembre del afio 2021), y dejarla sin efecto

aplicando a mi representada solo la sancion establecida en la Rrimera parte de la letra

c) del articulo 39 de la Ley N° 20.417, esto es “amonestaciép por escrito”, 0 en el

caso de que se determine que se mantiene la resolucion recur‘rlda en la parte que se
condena a mi representada al pago de una multa , se reb\aje prudencialmente el
monto de la multa de la suma de 25 U. T. A, a la suma minima establecida en la ley,

esto es una multa de 1 U.T.A o la suma que usted en justicia de‘termine.

OTROSI: Con la finalidad de acreditar mi personeria para representar a la SOCIEDAD

COMERCIAL EL TANDIL LTDA, vengo en acompafiar copia de escritura publica de
constitucion de sociedad, la que lleva el repertorio 7835/2007 de fecha 14 de



diciembre de 2007; y Certificado de Vigencia Folio Nro. 718 emitido por el Sr.

Conservador de Bienes Raices y Comercio de Concepcion.
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