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RESUELVE RECURSO DE REPOSICION INTERPUESTO
POR EBCO S.A., TITULAR DE LA UNIDAD FISCALIZABLE
EDIFICIO BUSTAMANTE, EN CONTRA DE LA
RESOLUCION EXENTA N° 2397/2021

RESOLUCION EXENTA N° 113
Santiago, 25 de enero de 2024
VISTOS:

Lo dispuesto en el articulo segundo de la Ley N°
20.417, que establece la Ley Orgdnica de la Superintendencia del Medio Ambiente (en adelante,
“LOSMA”); en la Ley N° 19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente; en el Decreto
Supremo N° 38 de 2011, del Ministerio del Medio Ambiente, que Establece Norma de Emisién de
Ruidos Molestos Generados por Fuentes que indica (en adelante, “D.S. N° 38/2011 MMA”); en la
Ley N° 19.880, que Establece Bases de los Procedimientos Administrativos que Rigen los Actos de
los Organos de la Administracién del Estado; en el Decreto con Fuerza de Ley N° 1/19.653, de 13
de diciembre de 2000, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, que fija el texto
refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N° 18.575, Orgdnica Constitucional de Bases
Generales de la Administracion del Estado; en el Decreto con Fuerza de Ley N° 3, de 13 de mayo de
2010, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, que Fija la Planta de la Superintendencia
del Medio Ambiente; en la Resolucion Exenta N° 52, de 12 de enero de 2024, de la Superintendencia
del Medio Ambiente, que Fija Organizacion Interna de la Superintendencia del Medio Ambiente; en
el Decreto Supremo N° 70, de 28 de diciembre de 2022, del Ministerio del Medio Ambiente, que
nombra a la Superintendenta del Medio Ambiente; en la Resolucién Exenta N° 1474, de 21 de
agosto de 2023, de la Superintendencia del Medio Ambiente, que Establece Orden de
Subrogancia para los Cargos que indica; en la Resolucién Exenta N° 85, de 22 enero de 2018, de la
Superintendencia del Medio Ambiente, que Aprueba Bases Metodolégicas para la Determinacion
de Sanciones Ambientales; en el expediente del procedimiento administrativo sancionatorio Rol
D-053-2021; y en la Resolucién N° 7, de 26 de marzo de 2019, de la Contraloria General de la
Republica, que fija Normas Sobre Exencién del Tramite de Toma de Razdn.

CONSIDERANDO:
I ANTECEDENTES DEL PROCEDIMIENTO

A. Medidas provisionales pre
procedimentales MP-006-2021

1° De manera previa al inicio del
procedimiento administrativo sancionador D-053-2021, con fecha 26 de enero de 2021, mediante
la Resoluciéon Exenta SMA N° 144 (en adelante “Res. Ex. N° 144/2021”) se ordenaron, medidas
provisionales pre procedimentales en contra de Inmobiliaria Bustamante S.A., respecto de la unidad
fiscalizable Edificio Bustamante, bajo el expediente rol MP-006-2021.

! https://snifa.sma.gob.cl/MedidaProvisional/Ficha/259
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2° Al respecto, cabe hacer presente que entre
Inmobiliaria Bustamante S.A. y EBCO S.A. se celebré con fecha 15 de septiembre de 2020 un
Contrato de Construccion de Obra por Suma Alzada, en virtud del cual esta Gltima se comprometio
a la ejecuciéon de las obras por suma alzada con suministro de materiales de un edificio de
departamentos con destino vivienda-comercio.

3° En razén de lo expuesto, si bien las medidas
provisionales se dirigieron en contra de Inmobiliaria Bustamante S.A., fue EBCO S.A. (en adelante,
“EBCO”, “la constructora” o “la titular”) quien en su calidad de contratista dio respuesta a las
medidas decretadas, acompafiando antecedentes para acreditar su implementacion.

4° Con fecha, 28 de octubre de 2022,
mediante Resolucidn Exenta N°1886, se resolvié el término del procedimiento administrativo rol
MP-006-2021, declarando el cumplimiento parcial de las medidas decretadas.

B. Medidas provisionales procedimentales
(MP-015-2021)

5° Luego, y en paralelo al procedimiento
administrativo sancionador D-053-2021, con fecha 23 de febrero de 2021, por medio de la
Resolucion Exenta N° 375 (en adelante “Res. Ex. N° 375/2021"), se ordenaron medidas provisionales
procedimentales en contra de EBCO, cuyo expediente administrativo quedd individualizado bajo el
rol MP-015-20212.

6° En este contexto, mediante Resolucion
Exenta N° 1079, de 12 de mayo de 2021, se declaré el término del procedimiento administrativo
asociado a las medidas provisionales procedimentales rol MP-015-2021, declarando el
incumplimiento de dichas medidas.

C. Procedimiento administrativo
sancionatorio

7° Con fecha 16 de febrero de 2021, mediante
la Resolucién Exenta N° 1/ Rol D-053-2021, y de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 49 de la
LOSMA, se dio inicio a la instruccidon del procedimiento sancionatorio rol D-053-2021, con la
formulacion de cargos en contra de EBCO, en su calidad de titular de la unidad fiscalizable
“Construccién Edificio Bustamante” (en adelante, “la unidad fiscalizable”), por el siguiente hecho
infraccional: “La obtencidn, con fecha 13 de enero de 2021, de un Nivel de Presién Sonora Corregidos
(NPC) de 82 dB(A), medicion efectuada en horario diurno, en condicion externa, en un receptor
sensible ubicado en Zona II”.

8° Con fecha 26 de febrero de 2021, la titular
presento una serie de antecedentes sin una carta conductora, ni individualizacién de la persona que
suscribié la entrega.

9° Luego, el 18 de marzo de 2021, la titular
realizé dos nuevas presentaciones, |la primera, mediante la cual sistematizé su presentacion de 26
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de febrero de 2021, informando, ademds, el cumplimiento de las medidas provisionales ordenadas
mediante Res. Ex. N° 375/2021 (MP-015-2021). Asimismo, en dicha presentacion, evacud respuesta
al requerimiento de informacién realizado mediante Resolucion Exenta N° 1/Rol D-053-2021.

10° Respecto de la segunda presentacion
realizada con fecha 18 de marzo de 2021, el titular solicité una ampliacién de plazo de 5 dias habiles
para la presentacion de un programa de cumplimiento (en adelante “PdC”).

11° Luego, y encontrandose fuera de plazo, con
fecha 22 de marzo de 2021, German Eguiguren Franke, en representacién de EBCO S.A. presentd
una carta conductora a |a cual se adjunté un programa de cumplimiento (en adelante “PdC”) suscrito
por Mauricio Valenzuela Toledo y se observd la existencia de un error en el RUT indicado en el
Resuelvo | de la Resolucidn Exenta N° 1/Rol D-053-2021.

12° Con fecha 24 de marzo de 2021, German
Eguiguren Franke, en representacion de la titular, realizé una presentacion, nuevamente fuera de
plazo, de un PdC, esta vez suscrito por él, quien acredité la personeria para actuar, enmendando su
presentacion de 22 de marzo de 2021.

13° El mismo 24 de marzo de 2021, este servicio
dicto la Resolucion Exenta N° 2/ Rol D-053-2021, mediante la cual se resolvid: (i) declarar inadmisible
la solicitud de ampliacién de plazo para la presentacién de un PdC; (ii) declarar inadmisible por
extemporaneo el PdC presentado con fecha 22 de marzo de 2021 y posteriormente reingresado por
German Eguiguren Franke, con fecha 24 de marzo de 2021; (iii) rectificar de oficio el resuelvo | de la
Resoluciéon Exenta N° 1/Rol D-053-2021, que dice relacién con la observacidn realizada por el titular
sobre el RUT de giro de la empresa; (iv) incorporar al procedimiento los antecedentes presentados
por la titular; (v) tener presente el poder de representacion de German Eguiguren Franke, para
actuar en representacion de EBCO S.A. en el presente procedimiento; y (vi) se precisé a la titular
que contaba con seis dias habiles para formular sus descargos, a contar de la notificacién de aquella
resolucion.

14° Posteriormente, el 8 de abril de 2021, vy
encontrandose dentro del plazo, la empresa presenté sus descargos.

15° Luego, con fecha 3 de septiembre de 2021,
German Eguiguren Franke, en representacion de EBCO, realizé una presentacién, mediante la cual
precisé medidas que habria adoptado la titular, asociadas a la instalacion de grupos electrégenos
insonorizados; cunas de escombros con espuma de poliuretano; construcciéon de un cierre
perimetral acustico; instalacion de biombos actsticos; y, la utilizacion de herramientas de corte de
fierro manuales. Ademads, acompaiié entre otros antecedentes, dos informes técnicos titulados
“Evaluacion D.S. N° 38/2011 del Ministerio del Medio Ambiente — Edificio Bustamante Nufioa Regién
Metropolitana”, de fechas 7 de julio y 1 de septiembre, ambos del afio 2021, elaborados por la
empresa ETFA A&M SpA.

16° Conforme lo anterior, el 21 de octubre de
2021, mediante Resolucion Exenta N° 4/Rol D-053-2021, se incorporaron al procedimiento
sancionatorio: (i) tres nuevas denuncias en contra de la unidad fiscalizable, dos de fecha 15 de abril
y una de 6 de julio de 2021; (ii) el informe técnico, de fecha 1 de septiembre de 2021, elaborado por

Superintendencia del Medio Ambiente, Gobierno de Chile by

Bl

Sitio web: portal.sma.gob.cl
Pagina 3 de 22




Gobierno
JSavesl. de Chile

Superintendencia
del Medio Ambiente
Gobierna de Chile

N7 SMA

la ETFA A&M; vy (iii) los antecedentes asociados a las medidas provisionales procedimentales
ordenadas al titular en el marco del procedimiento rol MP-015-2021.

17° Finalmente, el 8 de noviembre de 2021,
mediante la Resolucién Exenta N° 2397 (en adelante e indistintamente, “Res. Ex. N° 2397/2021” o
“resolucion sancionatoria”), esta Superintendencia puso término al procedimiento sancionatorio,
imponiendo al titular una sancién consistente en una multa de trescientas siete unidades tributarias
anuales (307 UTA), por infraccion al D.S. N° 38/2011 MMA, segtn dispone el articulo 35 literal h) de
la LOSMA. Dicha resolucion fue notificada por carta certificada con fecha 21 de enero de 2022.

18° Luego, con fecha 28 de enero de 2022,
German Luis Eguiguren Franke, en representacion de la empresa, presentd un escrito por el cual, en
lo principal, interpuso un recurso de reposicién en contra de la Res. Ex. N° 2397/2021; con el fin de
dejar sin efecto la sancién impuesta, solicitando se dicte una nueva resolucién sancionatoria que se
ajuste a derecho, en la que se deje sin efecto o bien se disminuya prudencialmente el valor de la
multa decretada.

19° En razon de lo anterior, con fecha 5 de
diciembre de 2022, mediante |a Resolucién Exenta N° 2128, esta Superintendencia confirié traslado
a los interesados en el procedimiento sancionatorio, otorgandoles un plazo de 5 dias hébiles para
presentar sus alegaciones respecto del recurso interpuesto por la titular. Dicha resolucion fue
notificada a los interesados mediante correo electrénico, con fecha 7 de diciembre de 2022, segtn
consta en el documento del expediente electrdnico del procedimiento.

20° Por su parte, los interesados no realizaron
presentacion alguna a la fecha del presente acto.

il ADMISIBILIDAD DEL RECURSO DE
REPOSICION
21° El plazo contemplado para interponer un

recurso de reposiciéon en contra de una resolucion emanada de la Superintendencia del Medio
Ambiente se encuentra regulado en el articulo 55 de la LOSMA, que dispone: “[...] En contra de las
resoluciones de la Superintendencia que apliquen sanciones, se podrd interponer el recurso de
reposicion, en el plazo de cinco dias habiles contado desde el dia siguiente a la notificacién de la
resolucion [...]".

22° De esta forma, considerando que la
resoluciéon impugnada fue notificada con fecha 21 de enero de 2022, y el recurso de reposicidn fue
presentado con fecha 28 de enero de 2022, esta Superintendenta estima que el recurso interpuesto
por el titular se encuentra presentado dentro de plazo, en tanto el plazo para su presentacién vencia
el mismo 28 de enero.

23° Por tanto, corresponde pronunciarse, a
continuacion, respecto de las alegaciones formuladas por la titular.

1L ALEGACIONES FORMULADAS POR LA
TITULAR EN SU RECURSO DE REPOSICION
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24° En su recurso de reposicion, la titular hace
una descripcion del procedimiento administrativo sancionatorio, detallando el proceso de
fiscalizacidn; la ponderacién realizada por esta Superintendencia para la determinacién de la
infraccion y la sancion aplicable, y el contenido de la resolucion sancionatoria impugnada.

25° A continuacién de lo indicado, la titular
expone los fundamentos en que se sostiene la impugnacion de la Res. Ex. N° 2397/2021, los que
seran detallados y analizados a continuacion.

A. Determinacion del riesgo generado y la
poblacion afectada

Al Alegaciones del titular

a) Determinacion del riesgo generado y
permanencia en el tiempo de las emisiones de
ruido provenientes de la unidad fiscalizable

26° La titular expone que, a partir de los
fundamentos sobre |as cuales esta Superintendencia funda su decisidn, se desconoce si la intensidad
o volumen del sonido se mantuvieron de forma permanente por sobre el nivel de la norma de
emisién, en especial si se atiende a que las maquinas que generarian mayor nivel de emision actstica
no son operadas de forma continua ni permanente.

27° A lo anterior se agrega que: “En efecto, y tal
como consta en ef Informe de Fiscalizacion DFZ-2021-1165-XIlI-MP, el cual contiene el acta de
inspeccion ambiental de fecha 27 de abril de 2021, al efectuar nuevas mediciones, se ha podido
constatar que la superacion del limite normativo ha sido de 1 6 2 dB(A), encontrando solo una
ocasion en que la superacion fue de 9 dB(A).” En este mismo sentido, la titular hace referencia a los
informes técnicos elaborados por la ETFA A&M SpA, de julio y agosto de 2021, los cuales darian
cuenta que en dichas fechas no existirian superaciones del limite establecido en la norma de emisidn
de ruidos.

28° Respecto de estos ultimos informes, EBCO
hace presente que esta Superintendencia descarté su mérito indicando que: (i) una medicidon se
efectud a cota 0; y (ii) la medicion en altura se desarrollé en un “edificio mds alejado de la fuente
sonora”. En relacién a lo anterior, la titular alega que, los informes técnicos elaborados por la ETFA
A&M SpA, de julio y agosto 2021, en que no se constata superacion a la norma, fueron descartados
sin considerar lo preceptuado en los articulos 16 y 19 del D.S. N° 38/2011 MMA.

29° Lo anterior, menciona, en relacién a que,
“(...) las mediciones no deben necesariamente efectuarse en el domicilio del denunciante, sino que
en cualquier superficie que pueda homologar las circunstancias a las que se encuentra expuesto.
Esto es conocido por la Superintendencia, puesto que, si fuera de otra forma, no podria efectuar una
ampliacién del Area de Influencia del riesgo como la que realizé, pese a que ella contiene errores que
revisaremos mds adelante”.

30° Asimismo, indica que el procedimiento
llevado por la ETFA en los informes fue el correcto. Al respecto, profundiza en que la medicion del
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punto (i), no fue desarrollado en cualquier sitio de cota 0, sino que, en la superficie inmediatamente

contigua a la faena de construccién, por tanto, directamente impactada por las posibles
emanaciones de ruidos, indicando en relacion con ello, que la SMA desestimo la medicién sin mayor
argumento juridico o técnico.

31° Por otro lado, en relacién al punto (ii),
indica se desestimo por este servicio “(...) por ser un “lugar mds alejado” del receptor denunciante.
Sin embargo, no se sefialé que el punto de medicién incluido en el informe en comento corresponde
a un edificio destinado a habitacion que se encuentra inmediatamente colindante al lugar de
residencia del denunciante, esto es, no opuesto nia una cuadra de distancia, sino que corresponden
a torres cuya distancia de la fuente de emisién de ruidos es infima, técnicamente despreciable.

32° Asi, enfatiza que, “La razén que explica la
disminucion en la emision de ruidos, y, por tanto, el cumplimiento normativo al cual ha vuelto mi
representada se basa, precisamente, en que se han adoptado medidas idéneas para estos efectos,
segun se expuso debidamente en la presentacion efectuada por EBCO S.A. el 3 de septiembre de
2021.”

33° Para complementar sus argumentos,
acompafid nuevamente algunas de las fotografias que se tuvieron presentes en este procedimiento,
Yy, que, a juicio de la titular ilustran las medidas implementadas, respecto de las que indica es posible
ver en el fondo el edificio donde se ubican los denunciantes. En dicho sentido, reclama que, “...)
resulta sorpresivo que, ante la presentacion de imdgenes georreferenciadas, que demuestran la
aplicacion de medidas como cierres perimetrales o la utilizacién de biombos acusticos, la SMA decida
no considerarlos como suficientes, sin haber efectuado una medicién que corrobore su juicio”.

34° A mayor abundamiento, indica que, en el
acta de inspeccion 27 de abril de 2021, fecha en que se realizaron mediciones por fiscalizadores de
la SMA en que se volvieron a constatar superaciones a la norma de emision de ruidos, no se indica
en ningin momento en qué punto fue llevado a cabo el procedimiento de medicidn, y que, solo se
sefiala que se visitd un domicilio cercano a la obra para hacer una Unica medicidn del Nivel de
Presion Sonora.

35° Por otra parte, EBCO sostiene que la SMA
no fundamenta cudnto ha sido el aumento de la sancion aplicable debido a este componente de
afectacion. Asimismo, sefiala que la SMA no ha considerado todos los antecedentes técnicos ni
facticos aportados en el procedimiento, ni tampoco profundiza cudles fueron omitidos y cudles
debieron ser esos antecedentes técnicos tenidos en cuenta por este servicio. En este sentido, indica
que la Superintendencia no habria fundamentado o motivado de forma correcta su resolucién,
operando en un marco de discrecionalidad no razonada, generando un acto administrativo ilegal.

b) Determinacion del numero de personas que
pudieron ser afectadas por la infraccién

36° Por otra parte, la titular sefiala que existen
serios errores metodoldgicos, que no fueron fundamentados debidamente, al momento de
determinar la poblacién que potencialmente fue afectada por el riesgo. No existiendo justificacién
para indicar que ésta alcanza las 12.661 personas.
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37° En otro orden de ideas, el titular indica que la

forma de determinar la poblacidn afectada ha sido impugnada ante los tribunales ambientales, los
cuales la habrfan criticado, citando como ejemplo la sentencia dictada por el Segundo Tribunal
Ambiental en causa rol R-253-2020.

38° Del mismo modo, sefala que el problema
de la operatoria efectuada por la SMA es que la estimacion de 12.661 personas se realizd sin
discriminar ni verificar de forma empirica, por ejemplo, si efectivamente existen receptores de ruido
en la totalidad del Al.

39° En este sentido, indica que, no existe una
determinacion de los residentes del Al y cémo estos pudieron estar expuestos al riesgo
caracterizado, ocupando solamente proyecciones de datos censales sin especificar, cuestionando al
respecto, como se llegé a los porcentajes que se indican en la Tabla N° 8 de la resolucién
sancionatoria, relativa a la “Distribucién de la poblacién correspondiente a Manzanas Censales”

40° De este modo, sefiala que, solo se
efectuaron mediciones en un Unico receptor, a partir del cual, se extrapolé un Al de 12.661
personas, lo que no se justificaria en los antecedentes presentados ni en el calculo realizado en la
resolucion sancionatoria.

41° Asi, indica una ampliacion injustificada del
Al hacia sectores alejados de la faena de EBCO S.A., incluso en direccién opuesta a la misma,
agregando al respecto, que la ubicacion de los denunciantes y de las mediciones efectuadas, son en
la misma manzana de las obras de edificacién, enfrentandolas directamente. A su vez hace presente
que, “segun los datos del Censo 2017 (donde es caracterizado como manzana MZ-15), albergaba a
un total de 1.083 habitantes”.

42° Ademas, sefala que, la SMA generd un area
de influencia desproporcionada conforme a la cual también se verian afectados los habitantes de
los edificios ubicados a varios centenares de metros de la obra, los cuales estdn ubicados en
direccién opuesta a las faenas desarrolladas, acompafiando 3 imdgenes desde Google Earth para
graficar la extension del Al realizada a 315,37, 301,32 y a 415,27 metros de la obra.

43° En la misma linea, arguye que la resolucion
sancionatoria no ofrece antecedentes técnicos que permitan justificar la extensién realizada del Al,
indicando que “(...) se pasa de una poblacién potencialmente afectada de 1.083 habitantes a 12.661,
casi 12 veces mds, sin aportar un fundamento para esta alza en la poblacién potencialmente
afectada”, sin explicar bien cémo considerar solo 1.083% habitantes afectados.

44° A mayor abundamiento indica que “(...) no
se ofrece argumento técnico suficientemente acabado para determinar que el Area de Influencia de
la infraccion se extiende a edificaciones separadas por avenidas del punto de emisién (Avenida
Irarrdzaval, Avenida Grecia, Avenida Vicufia Mackenna). Tampoco se prueba, por medio de la
experiencia, que dichas edificaciones, alejadas de la fuente emisora, y respecto a las cuales se

? Esta cifra coincide con la M28 de la Tabla N° 8: Distribucién de la Poblacién Correspondiente a Manzanas
Censales.
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interponen otras edificaciones sufran idéntico perjuicio a los vecinos inmediatos de las faenas
constructivas del edificio “Bustamante”.

45° Al respecto, se sefiala que, conforme a las
Bases Metodoldgicas para la Determinacion de Sanciones Ambientales elaboradas por esta
Superintendencia (en adelante, “Bases Metodolégicas”), la valoracién del componente de
afectacion al momento de determinar la sancién aplicable a un caso esta estrechamente vinculado
con un peligro concreto, por lo que deberia justificarse empiricamente, situacién que en la especie
no ocurre.

46° De esto se sigue que no habria una
justificacion racional por parte de la SMA para atribuir riesgo a la poblacién que habita una zona por
fuera de la manzana indicada en parrafos anteriores. Es decir, no existen antecedentes dentro del
procedimiento que habiliten a la SMA a extender el drea de influencia del riesgo por fuera de aquel
sector que efectivamente lo experimento.

47° Adicionalmente, cita al efecto, el
considerando 45° de la sentencia del Segundo Tribunal Ambiental R-172-2018 en relacidén a la
determinacién de la poblacion afectada: “La severidad de dicho riesgo (afectacién de la salud por
exposicion a ruidos) dependerd de factores intrinsecos o caracteristicas de la poblacién expuesta”.

48° Finalmente, para cerrar este punto, arguye
que, “(...) la SMA ha procedido de forma antijuridica en la determinacién del riesgo asociado a la
infraccion, toda vez que no justifica de forma pormenocrizada la via en que se verificard el riesgo
indicado, ademds de no aportar antecedentes idéneos para concluir que la poblacién expuesta al
riesgo asciende a las 12.661 personas que se indican en fa Resolucién Exenta N°2397" .

A2, Andlisis de la SMA respecto de las
alegaciones del titular

a) Determinacion del riesgo generado y
permanencia en el tiempo de las emisiones
de ruido provenientes de la unidad
fiscalizable

49° En relacién a las alegaciones sobre la
determinacion del riesgo, se hace presente que esta circunstancia fue latamente desarrollada en los
considerandos 92° al 105° de la resolucién sancionatoria, en los cuales se explica el concepto de
peligro, para luego analizar el caso en concreto.

50° En este contexto, es relevante reiterar que
los Tribunales Ambientales han indicado que “De acuerdo al texto de la letra a) del articulo 40,
existen dos hipdtesis diversas que permiten configurarla. La primera de ellas, es de resultado, que
exige la concurrencia de un dafio; mientras que la segunda, es una hipétesis de peligro concreto, de
ahi que el precepto hable de “peligro ocasionado”, es decir, requiere que se haya presentado un
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riesgo de lesién, mds no la produccién de la misma.”* En consecuencia, para estar frente a la

hipotesis de peligro basta con que exista la posibilidad de una afectacién, es decir, de un riesgo.

51° Por su parte, y tal como se indicé en la
resolucion sancionatoria, el Servicio de Evaluacién Ambiental definid el concepto de peligro como
la “capacidad intrinseca de una sustancia, agente, objeto o situacion de causar un efecto adverso
sobre un receptor™, A su vez, dicho servicio distingue la nocién de peligro, de la de riesgo, definiendo
a esta Ultima como la “probabilidad de ocurrencia del efecto adverso sobre el receptor™®.

52° Es asi que, en el presente caso, se
determind que la superacion de los limites de emision establecidos en el D.S. N° 38/2011 MMA,
constatada durante el procedimiento sancionatorio, permitieron determinar que la infraccion en el
presente caso generd un riesgo a la salud de la poblacion, puesto que, el ruido es un agente con la
capacidad intrinseca de causar un efecto adverso sobre un receptor y se verificaron los elementos
para configurar una ruta de exposicion completa, tal como se indica en el considerando 100° de |a
resolucion impugnada. Luego, se ponderd la importancia de dicho riesgo, teniendo en consideracién
la excedencia registrada y el tiempo de exposicion al ruido por parte del receptor, llegando a la
conclusion —en base a un criterio de horas proyectadas a un afio de funcionamiento de la unidad
fiscalizable— que la frecuencia de funcionamiento es periddica.

53° Es del caso sefialar que, para ponderar la
importancia del riesgo, se considerd la magnitud de la superacion sobre el limite normativo, de 22
dB(A), lo cual implica un aumento en un factor multiplicativo de 158,5 en la energia del sonido
aproximadamente.

54° En razén de todo lo expuesto, se determiné
la existencia de un riesgo a la salud de las personas, pero que no revestia el cardcter de significativo.

55° Por lo tanto, no se advierte de qué manera
esta Superintendencia habria realizado una determinacion del riesgo deficiente, ya que, de lo
anterior, se demuestra que la SMA realizé un extenso anélisis de la circunstancia establecida en la
letra a) del articulo 40 de la LOSMA, en atencidn a los antecedentes que obran en expediente del
procedimiento sancionatorio, asi como la amplia bibliografia citada en el apartado donde se
pondera dicha circunstancia.

56° Por otra parte, en relacién al tiempo
durante el cual se emitieron ruidos en contravencién a lo dispuesto en el D.S. N° 38/2011 MMA, en
primer lugar, resulta necesario tener presente que las alegaciones de EBCO cuestionan el hecho de
que no se hayan considerado los informes de medicién de ruidos realizados con posterioridad al
hecho infraccional. En este escenario, cabe tener presente que no se controvierte el hecho
constitutivo de infraccidn imputado, sino que las alegaciones se refieren a la eficacia e idoneidad de
las medidas que la titular indica haber implementado par el control de las emisiones de ruido.

“Iitre. Segundo Tribunal Ambiental, sentencia en causa Rol R-128-2016, de fecha 31 de marzo de 2017 [caso
MOP — Embalse Ancoa]

> Servicio de Evaluacién Ambiental. 2012. “Guia de evaluacién de impacto ambiental, riesgo para la salud de
la poblacion”. p. 19. Disponible en linea:
http://www.sea.gob.cl/sites/default/files/migration files/20121109 GUIA RIESGO A LA SALUD.pdf

% |bidem.
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57° En este punto, cabe hacer presente que la

propia titular reconoce las superaciones que se constataron en marzo, por la ETFA Acustec, y en
abril, por funcionarios de esta SMA. En relacién a lo anterior, el titular hace referencia a que en la
medicién realizada el 27 de abril de 2021 se constataron superaciones de baja magnitud. Al
respecto, cabe sefialar que los niveles permitidos de presion sonora establecidos por medio del D.S.
N° 38/2011 MMA fueron definidos con el objetivo de proteger la salud de las personas, en base a
estudios que se refieren a los limites tolerables respecto del riesgo a la salud que el ruido puede
generar, por lo que una superacién de 1 dB(A) o mads, constituye igualmente una infraccion a la
normativa, constituyendo un riesgo.

58° Adicionalmente, respecto de la alegacion
de que en el acta de inspeccién de 27 de abril no se habria indicado el domicilio desde donde se
realizaron las mediciones, cabe precisar que en el reporte técnico asociado a la referida fiscalizacion
se detalla la ubicacién del receptor, por lo que existen antecedentes suficientes para establecer
desde donde se realizé la referida medicion.

59° Por otra parte, respecto de las mediciones
realizadas con fechas 2 de julio y 25 de agosto de 2021, cabe hacer presente que la cota 0,
corresponde a la superficie de los inmuebles adyacentes, por tanto, la condicién de la medicion
cambia sustancialmente respecto a aquellas mediciones realizadas en altura como es el caso del
receptor sensible que dio origen a la formulacion de cargos.

60° Lo anterior, en el entendido que los ruidos
varfan significativamente teniendo en consideracion que la sombra acustica proyectada por
medidas de mitigacién como las barreras acUsticas perimetral, biombos acusticos méviles, u otras
medidas que no tienen un encierro por todas sus caras es mucho mas limitada con receptores
posicionados en altura.

61° A este respecto, y por el contrario a lo que
sefiala la titular, se debe precisar que el articulo 16 del D.S. N° 38/2011 MMA establece que: “Las
mediciones para obtener el nivel de presion sonora corregido (NPC) se efectuardn en la propiedad
donde se encuentre el receptor [...]” (énfasis agregado). En consecuencia, para poder realizar una
adecuada comparacién respecto de la situacién previa y posterior a la implementacién de medidas,
la medicién necesariamente deberia realizarse en los domicilios de los denunciantes.

62° Sin perjuicio de lo anterior, a partir de una
nueva revision de los antecedentes del caso, ha sido posible establecer que, si bien las mediciones
realizadas por la titular presentan condiciones distintas de aquellas bajo las cuales se verificaron
excedencias al D.S. N° 38/2011 MMA en el momento en que se constatod el cargo imputado; dichas
mediciones de todas formas se realizaron en receptores cercanos a la unidad fiscalizable, por lo que
entregan antecedentes que, de forma referencial, permiten evaluar la idoneidad y eficacia de las
medidas implementadas por la empresa.

63° En razén de lo anterior, en este punto se
considerard como un factor de disminucién a aplicar respecto del componente de afectacion la
implementacién de medidas correctivas. En efecto, la titular en su presentacién de 3 de septiembre
de 2021 ha acompafiado una serie de antecedentes asociados a la compra de materiales para la
implementacién de medidas para la mitigacion de ruidos; asi como una serie de fotografias
georreferenciadas que dan cuenta de la implementacién de las referidas medidas; y la realizacion
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de dos informes de mediciones de ruidos que permiten corroborar que, en receptores cercanos a la
unidad fiscalizable, con fechas 2 de julio y 25 de agosto de 2021, no se constatan excedencias.

64° En atencién a lo sefialado, se estima
asimismo pertinente reevaluar la ponderacion realizada respecto del factor de disminucién relativo
a la cooperacién eficaz del regulado, considerando para dichos efectos los antecedentes aportados
por la titular mediante su presentacion de 3 de septiembre de 2021.

65° Por lo sefialado, se ponderard Ia
implementacion de medidas correctivas como un factor de disminucién sobre el componente de
afectacion para el caso en cuestion; y se considerardn los antecedentes aportados con fecha 3 de
septiembre de 2021 para efectos de ponderar la cooperacion eficaz de la titular en el presente
procedimiento sancionatorio.

b) Determinacion del nimero de personas que
pudieron ser afectadas por la infraccion

66° En relacion a las alegaciones sobre la
determinacidn de la poblacién afectada, cabe precisar que, la circunstancia de la letra b) del articulo
40 de la LOSMA incorpora un criterio humérico de ponderacidn, que recae especificamente sobre
la cantidad de personas que podrian haber sido afectadas, por lo que no se requiere que se produzca
un dafio o afectacion, sino que solo la posibilidad de afectacién asociada a un riesgo a la salud.

67° De esta manera, la SMA no debe acreditar
de forma empirica la afectacion de la poblacidn, sino que debe determinar una estimacién de la
poblacién afectada, lo cual se explica latamente en los considerandos 106° a 115° de la resolucion
sancionatoria.

68° Asi, en la resolucién sancionatoria se
procedioé a evaluar el nimero de habitantes que se ven potencialmente afectados por las emisiones
de la faena constructiva. Para ello, se determind el area de influencia (en adelante, “Al”) de la fuente
emisora de ruido, considerando que ésta se encuentra en una Zona Il, la que luego fue interceptada
con la informacién de cobertura georreferenciada de las manzanas censales del Censo 2017, para la
comuna de Nufioa, en la Regién Metropolitana, con lo cual se obtuvo el nimero total de personas
existentes en cada una de las intersecciones entre cada manzana censal y el drea de influencia, bajo
el supuesto que la distribucion de la poblacién determinada para cada manzana censal es
homogénea.

69° Este método supone que el sonido se
comporta como una onda esférica, donde su propagacién disminuye en intensidad sonora cada vez
que se duplica la distancia a la fuente emisora. De esta forma, la ecuacién presentada permite
despejar y conocer el radio entre la fuente emisora y el punto en que se darfa el cumplimiento
normativo (radio del Al), si se conoce el nivel de presién sonora en cumplimiento a la normativa, el
nivel de presion sonora medido en el receptor y la distancia existente entre la fuente emisora y el
receptor donde se constata la excedencia.

70° De esta manera, y contrario a lo sefialado
por la titular, se usé una expresion matematica que determina que la amplitud del nivel de presién
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del sonido emitido desde una fuente puntual es, en cada punto, inversamente proporcional a la
distancia de la fuente.

71° En consecuencia, el nimero de personas
que se estimod como potencialmente afectadas por la fuente emisora, que habitan en el buffer
identificado como Al, es de 12.661 personas, lo que fue, considerado en la determinacidn de la
sancion especifica aplicable a la infraccion.

72 A este respecto, cabe mencionar que las
Bases Metodoldgicas de esta Superintendencia establecen que la estimacion del nimero de
personas qgue pudieron verse afectadas por la infraccion sera realizada por la SMA en base a todos
los antecedentes disponibles que sean pertinentes para estos efectos, incluyendo lo indicado en
fuentes de informacidn publica de libre acceso, como lo es la informacién censal’.

73° En concreto, el célculo efectuado en la
materia aludida se ajusta o es coherente con el método tedrico-estimativo que pretende
aproximarse a la realidad en base a ciertos nimeros o datos numéricos disponibles, método que
precisamente utilizé la SMA en el caso en comento.

74° En dicho sentido, la SMA determind
conservadoramente el nimero de personas potencialmente afectadas conforme a lo dispuesto en
el articulo 40 de la LOSMA -incorporando factores de atenuacion, es decir, de disminucidn, del radio
del Al orientados a aumentar la representatividad del nimero de personas afectadas- y en especial
atencion con lo dispuesto en las Bases Metodoldgicas.

75° Lo anterior, considerando que el drea de
influencia seria mayor si no se considerasen estos factores y, por lo tanto, seria mayor el niimero de
personas potencialmente afectadas y consecuentemente la sancién, por lo que las alegaciones
esgrimidas no tienen asidero.

76° Por otra parte, la titular tampoco entregé
antecedentes que permitan desvirtuar el calculo aplicado por la SMA o que sugieran el uso de otra
metodologia que permita despejar el problema y obtener un resultado mas fiable.

77° A mayor abundamiento, la metodologia
utilizada por la SMA ha sido validada por los tribunales ambientales. En dicho sentido, cabe citar la
sentencia del Segundo Tribunal Ambiental que, en causa Rol R-222-2019, caratulada “Quinta S.A.
con SMA”, de fecha 31 de diciembre de 2020, expone en los considerandos quincuagésimo segundo
y tercero, que la determinacion de las personas potencialmente afectadas, realizada en dicho caso
también en base a los resultados del censo y con la misma metodologia que en el presente, se

7 En la sentencia del caso Bocamina, considerando centésimo cuadragésimo cuarto, el Tercer Tribunal Ambiental ratificé
la validez de una estimacion realizada en base al tltimo censo, en conjunto con los antecedentes del caso: “Que, respecto
de la estimacion de personas afectadas o en riesgo, este Tribunal entiende la preocupacién de ENDESA respecto de la
actualizacion de la informacion en torno al nimero de personas que residirian en el sector y los cambios en el entorno
producto de los programas de relocalizacicn; no obstante ello, en el didmetro de los 200 m establecidos por la SMA, se
encuentran instalaciones publicas (retén de Carabineros), instalaciones comerciales (quioscos), viviendas con residentes, y
existen vias publicas para el transito peatonal y vehicular, tal y como fue apreciado por este Tribunal durante la inspeccion
personal llevada a cabo en la localidad de Coronel, y que fue decretada como medida para mejor resolver a fs. 933 de
autos, por lo que la estimacidn de la SMA podria estar incluso por debajo del nimero real de personas que pudiesen ser
catalogadas como receptores de ruido. Por todo lo anteriormente considerado, esta alegacidn seré desechada”.
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78° Asimismo, la metodologia ha sido validada
recientemente por la Excelentisima Corte Suprema en la causa Rol N° 56030-2022, que anulo la
sentencia citada por la titular en causa Rol R-233-2020, que la titular cita en su recurso de reposicion.

79° Todo lo anteriormente sefialado, permite
desestimar las alegaciones realizadas por la titular respecto de este acapite.

80° En cuanto a alegacidn relativa al aumento de
la sancién aplicable debido al componente de afectacion, se analizard en el subtitulo sobre la
ponderacion de los factores de incremento y disminucion de la sancidn no explicita.

B. Infraccion al non bis in idem
B.1. Alegaciones del titular
81° En este titulo, la titular sefiala que la SMA

estarfa usando un mismo aspecto tanto para identificar la infraccién que justifica el procedimiento
administrativo sancionatorio a través de la superacion de la norma de emision contenida en el D.S.
N° 38/2011 MMA, como para agravar la sancion aplicable por esa misma infraccion.

82° En particular alega que, al utilizar la
superacion de los maximos de emision de ruido fijados en la norma contenida en el D.S. N° 38/2011
MMA como la infraccién propiamente tal, y al estimar esto como parte del componente de
afectacién, se ha vulnerado la garantia del non bis in idem, propio del derecho administrativo
sancionador.

83° En dicho sentido, indica que la calificacion
de riesgo realizada por la SMA, en los considerandos 92° a 105° de la resolucién sancionatoria, calza
con la forma en que se ha caracterizado la infraccion a la norma de emisién. En particular, hace
hincapié, en los considerandos 102° y 103° de la resolucidon sancionatoria, en donde sefiala se razona
en funcidén del incumplimiento normativo, pero ahora, para incrementar el monto de la sancién.

84° A mayor abundamiento, cita nuevamente
la sentencia rol R-233-2020, del Segundo Tribunal Ambiental, sefialando la necesidad de que se dicte
una nueva resolucién que excluya la doble valoracidon del hecho infraccional, en especial en lo
relativo a la determinacion del componente de afectacion.

B.2. Andlisis de la SMA respecto de las
alegaciones del titular

85° En virtud de las alegaciones esgrimidas por
la titular, cabe precisar que, el principio non bis in idem, se traduce en la prohibicion de aplicar dos
0 mas sanciones cuando se esta frente a la triple identidad: Identidad de persona (infractor),
identidad de hechos, e identidad de fundamento juridico. Constituye asi, una garantia para el
presunto infractor de que el Estado no sancionara dos veces los mismos hechos.
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86° En materia ambiental, el principio se

encuentra consagrado en el articulo 60 de la LOSMA que dispone que "en ningun caso se podrd
aplicar al infractor, por los mismos hechos y fundamentos juridicos, dos o mds sanciones
administrativas". En otras palabras, la norma transcrita contempla una prohibicién de punicién
multiple de un mismo hecho.

87° Segin lo anterior, la valoracién de los
hechos que hace la SMA para fundamentar su sancién responde a finalidades distintas, que en
ningdin caso suponen la punicién miltiple del mismo hecho, pues sélo ha determinado una unica
sancién para la infraccién a la norma de emisién.

88° En este sentido, la SMA no ha incurrido en
una vulneracién al principio non bis in idem, como la titular erradamente sostiene, al sefialar que se
infringiria al aplicar el mismo aspecto, esto es, la superacion de la norma de emision, tanto para
identificar la infraccién como para agravarla, confundiendo al efecto etapas distintas del ejercicio
de la potestad sancionatoria.

89° Al respecto, es importante tener presente
cémo se ejerce la potestad sancionatoria. En dicho sentido, el primer paso en el ejercicio de la
potestad sancionatoria es "configurar la infraccién”, es decir, hacer compatible el hecho constatado
con un tipo infraccional del articulo 35 de la LOSMA.

90° En este caso, el "hecho" corresponde a la
superacién de la norma de emisién de ruidos o excedencia, y su tipo infraccional es el articulo 35
literal h) de la LOSMA, es decir, el incumplimiento de la norma de emisién.

91° El segundo paso es clasificar la infraccién
como leve, grave o gravisima segun los criterios que establece la misma LOSMA. En este paso, no
existe controversia en el presente caso.

92° Luego, en tercer y Ultimo lugar, se
determina la sancidn especifica a aplicar para lo cual la SMA analiza los efectos de la misma y sus
alcances, considerando las circunstancias del articulo 40 de la LOSMA. Entre dichas circunstancias,
se pondera la indicada en el literal a) que dice relacién con la importancia del dafio causado o el
peligro ocasionado por la infracciéon.

93° Por lo tanto, es un error basal confundir la
configuracion de la infraccién, donde se establecid la existencia de una superacion del limite
establecido en la norma de emision de ruidos, y la magnitud de la misma, la clasificacion de
gravedad que permite determinar el rango de sanciones aplicables y la determinacién de la sancién
especifica donde se debe ponderar la importancia del dafio causado o peligro ocasionado al medio
ambiente y/o a la salud de las personas, a partir de la infraccién configurada.

94° En este caso, cabe hacer presente que esta
Superintendencia aplicé una Gnica sancién en virtud del hecho imputado, considerando para la
determinacién de dicha sancién su clasificacién de gravedad, asi como las circunstancias del articulo
40 de la LOSMA.

Superintendencia del Medio Ambiente, Gobierno de Chile

f

Sitio web: portal.sma.gob.cl

Pagina 14 de 22



Gobierno
1. de Chile

. Superintendencia
del Medio Ambiente
Gobierno de Chile

95° En este sentido se ha pronunciado
recientemente el Tercer Tribunal Ambiental, en el caso “Inmobiliaria Providencia”®

y previamente,
el Segundo Tribunal Ambiental en el caso “Pampa Camarones”, en sentencia de fecha 08 de junio
de 2016°, en el que la empresa alegd una supuesta vulneracion al principio de non bis in idem porque
se habria considerado el “dafio ambiental” para “clasificar la infracciéon” y luego para “agravarla”
por el articulo 40 letra a) de la LOSMA. Al respecto, el tribunal sostuvo en el considerando centésimo
décimo cuarto, lo siguiente: “Que, de lo sefialado precedentemente, se desprende que los articulos
36, 39 y 40 de la LOSMA, que contienen los elementos para clasificar y determinar la sancién
definitiva y especifica de una infraccion, se relacionan entre ellos en forma complementaria, como
parte de un proceso por etapas. Por este motivo, en principio, no se puede presentar una
transgresion al non bis in idem entre los distintos requisitos contenidos en los literales del articulo
36 y las circunstancias del articulo 40, ya que la etapa en que operan y su finalidad serd siempre
distinta, a saber: clasificar la infraccion y determinar la sancion especifica, respectivamente”
(énfasis agregado).

96° Por ultimo, en relacién a la sentencia citada
por la titular, causa rol R-233-2020, cabe aclarar que aquella fue anulada por la Excma. Corte
Suprema, en sentencia dictada en causa Rol N° 56.030-2021, dictando sentencia de reemplazo que
rechazd en todas sus partes la reclamacion presentada por el titular, sefialando en su considerando
séptimo “Que, por todo lo dicho, debe descartarse que la SMA haya incurrido en ilegalidad al
momento de ponderar la circunstancia de determinacion de la mulfta prevista en el literal a) del
articulo 40 de la Ley N° 20.417".

97° Conforme lo anterior, las alegaciones
respecto a la infraccién al principio non bis in idem esgrimidas por la titular serdn desestimadas en
su totalidad.

C. Ponderacion de los factores de incremento
y disminucién de la sancidn no explicita

e, Alegaciones del titular

98° En este titulo, la titular centra sus
argumentos indicando que, dado que en la resolucion impugnada no se expresan los valores
conforme a los cuales se ponderan los factores de incremento y disminucién de la sancion fijada,
aquélla carece de la debida motivacion, la cual es exigible a todo acto administrativo terminal.

a9g9® Asi, sefiala que solo existe |la expresion
monetaria del beneficio econdmico, pero no hay evidencia alguna de qué guarismos fueron
incorporados para determinar el componente de afectacion. Asi agrega, que no existiria
antecedentes respecto el monto especifico del valor de seriedad ni de los factores de incremento y
disminucidn. En el mismo sentido, indica no habria una cifra exacta sobre la valoracion del factor
tamanfo econdmico al que se llegd debido a la clasificacion impuesta a EBCO S.A.

100° De este modo, arguye que al desconocer el
procedimiento por medio del cual se establece una suma, el infractor queda en un estado de

8 Causa rol R-44-2022.
9 Causa rol R-51-2014.
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indefensidn, puesto que no le es posible acceder a los razonamientos desarrollados por la

administracion para la fijacién de la sancién y como se ponderé cada uno finalmente en la sancién.

101° En este contexto, indica la necesidad de
conocer el procedimiento por medio del cual se asigna una determinada sancién, y que ello, no
convierte al sistema sancionatorio en uno tarifario, sino que permite explicitar por qué se determina
un monto para una sancion y no otro, de modo de asegurar que no proceden arbitrariedades al
respecto.

102° Conforme lo anterior, sefala “Ef
razonamiento anterior no es baladi, puesto que, si volvemaos al polinomio de la tabla anterior, la SMA
debe explicar como de una sancién de 517.877.855 (beneficio econémico estimado) se pasd a una
de $197.005.5848, esto es, como se aumentd en cinco veces el valor de la sancién, sin que en esta
operacidn aritmética medie arbitrariedad”, confundiendo la circunstancia para la determinacion de
la sancién correspondiente al beneficio econémico obtenido con motivo de la infraccién que se
encuentra en la letra c) del art. 40 de la LOSMA con la sancién en si.

103° A mayor abundamiento, fundamenta lo
indicado en que, la judicatura especializada y los Tribunales Superiores de Justicia habrian
cuestionado este proceder, citando al efecto la sentencia R-196-2018, del Segundo Tribunal
Ambiental y la sentencia Rol N° 79353-2020 de la Excelentisima Corte Suprema.

104° Luego, profundiza sobre la finalidad en la
motivacion de los actos administrativos que se pueden encontrar en la doctrina, indicando tres: (i)
permitir un control indirecto por la opinion publica; (ii) facilitar un mayor conocimiento de la
voluntad manifestada de la autoridad; y (iii) permitir el control jurisdiccional de los actos
administrativos, permitiendo la mejor defensa de los interesados.

105° Por dltimo, indica que el carecer de una
debida motivacién el acto administrativo sancionatorio, contiene un vicio de legalidad el cual solo
puede ser subsanado con la nulidad del mismo.

C.2. Andlisis de la SMA respecto de las
alegaciones del titular

106° En lo referente a las alegaciones realizadas
por la titular en este acapite, cabe recordar que la SMA ha dictado las Bases Metodoldgicas
justamente como una manera de cumplir con el deber de fundamentacién de sus actos, entregando
en ella un conjunto de informacion general sobre la aplicacién de las circunstancias establecidas en
la ley, estableciendo categorias limite, de acuerdo a las circunstancias del caso, las cuales son
incorporadas en cada una de las resoluciones finales emitidas por esta SMA.

107° En efecto, en las Bases Metodologicas se
incorporaron criterios que permiten orientar a la SMA en la ponderacién de las circunstancias del
articulo 40, asi como permiten saber ex ante qué elementos deben concurrir para que aquella
circunstancia se verifique.

108° En particular, es importante sefialar que, las
circunstancias del articulo 40 distinguen entre aquellas que poseen una naturaleza cualitativa o
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valorativa —como la intencionalidad en la comisién de la infraccidn- y aquellas que poseen una

estructura cuantitativa — como el beneficio econdmico-, siendo estas Gltimas las que obligan a
valorar los hechos en base a datos y parametros cuantificables. Esta obligacion no implica explicitar
los puntajes asignados a cada circunstancia, sino que, sélo a explicar el procedimiento numérico
empleado para arribar a una determinada conclusién.

109° En dicho sentido, la ponderacion de las
circunstancias cualitativas del citado articulo 40, sélo requiere, desde la perspectiva de la
motivacién, que se justifique la procedencia de estas. Sin embargo, el detalle de dichas
ponderaciones en la cuantia de la multa corresponde al &mbito de la discrecionalidad de la SMA,
estando la misma dentro de los rangos de multas permitidos segun la clasificacién de la infraccion.

110° Asi, al establecer la cuantia de la multa, la
SMA no tienen la obligacién de expresar un célculo numérico ni a establecer un puntaje o valor
asociado a cada una de las circunstancias del articulo 40 de la LOSMA?; de lo contrario, los regulados
podrian calcular ex ante el costo de la infraccion y asi poder decidir si les resulta mds rentable o no
incumplir la normativa ambiental, generandose un escenario de total predictibilidad de la sancién,
lo que desvirtuaria los fines del régimen sancionador®.

111F Al respecto, la finalidad de la sancion
administrativa no es solo retributiva, sino también disuasiva, pues mediante su imposicién no se
busca Unicamente reprimir la conducta contraria a derecho, sino que también se persigue el
desaliento de futuras conductas ilicitas que pueda ejecutar el mismo infractor u otros agentes
sujetos al cumplimiento de la regulacién ambiental.

112° En dicho sentido, las alegaciones de la
titular deben descartarse en base a la reciente sentencia de la Excma. Corte Suprema en causa
63.341-2020, de fecha 31 de mayo de 2022, en la cual ha reiterado que respecto a aquellas
circunstancias no numeéricas que establece el articulo 40 -cualitativas- su ponderacién requiere de
un examen a la luz de los hechos especificos que fundan la sancidn, por lo que al exponer la SMA las
razones o fundamentos cumple con el deber de motivacion al justificar la procedencia de la
circunstancia®.

113° Al respecto, la Res. Ex. N° 2397/2021 es
clara en exponer que las circunstancias del articulo 40 de la LOSMA fueron debidamente ponderadas
en los considerandos 67° al 158°, indicando cémo éstas influyen para el célculo de la sancién
aplicable.

0 El Tercer Tribunal Ambiental, en la sentencia dictada en la causa Rol R-6-2014, de fecha 27 de marzo de
2015, rechaza justamente la posibilidad de exigir calculos mateméticos para la fundamentacién de la sancién.
En el mismo sentido se ha pronunciado este llustre Segundo Tribunal Ambiental, en su sentencia de fecha 04
de septiembre de 2020, dictada en la causa “Inversiones la Estancilla con Superintendencia del Medio
Ambiente”, rol R-195-201819.

! | o anteriormente expuesto, es coherente con lo resuelto por la Corte Suprema en la sentencia de 13 de
diciembre de 2016, Rol 17.736-2016, lo resuelto por el Tercer Tribunal Ambiental en causa Rol R-15-2015, de
fecha 5 de febrero de 2016 y por la reciente sentencia de 31 de mayo de 2022, de la Corte Suprema en causa
Rol 63.341-2020.

2 En el mismo sentido, Excma. Corte Suprema, en su sentencia de fecha 13 de diciembre de 2016, causa Rol
17.736-2016.
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114° El detalle de dichas ponderaciones en la
cuantia de la multa, como ya se sefiald, corresponde al ambito de |a discrecionalidad del servicio,
apreciando cada circunstancia cualitativa aplicada al caso concreto, para lo cual la reselucidn
sancionatoria expone todos los fundamentos de la ponderacidn de las circunstancias del articulo 40
LOSMA, en atencién a lo dispuesto en los articulos 11 inciso segundo y 41 de la Ley N°19.880,
atendiendo al deber de fundamentacion y motivacion del acto administrativo.

115° Por ello, determinar en la decisién el valor
especifico correspondiente a cada una de las circunstancias del articulo 40, diferenciando
numéricamente entre el componente de afectacion, el valor de seriedad y las circunstancias que
incrementan y disminuyen el valor de seriedad, conlleva, en la préctica, a que dicha facultad
discrecional desaparezca.

116° A mayor abundamiento, exigir que la SMA,
ademas de aportar los motivos que fundan la decision, exponga valores precisos para cada una de
las circunstancias que la ley pide ponderar, es un requisito que no se encuentra en ninguna parte
de la ley, ni se extrae de ella, es decir no forma parte de la exigencia de motivacién de los actos
administrativos.

117° En atencidén a lo anterior, las alegaciones
realizadas en este punto por la titular serdn desestimadas por esta Superintendenta.

D. Falta de proporcionalidad en Ia
determinacion de la sancién aplicada

D.1. Alegaciones del titular

118° En este acdpite, la titular centra sus
argumentos en que, la sancién impuesta ha excedido con creces los limites de la discrecionalidad,
vulnerando con ello la proporcionalidad entre la infraccién y la sancién fijada.

119° En dicho sentido sefiala que respecto a la
determinacion de la sancion concreta que ha de imponerse en un determinado caso “...) se ha dicho
que no se estd frente a una discrecionalidad fuerte, sino que, a una instrumental, dado que ésta ha
de adecuarse a la finalidad de encontrar una sancion adecuada o proporcional, y no a la satisfaccién
de algiun interés general. Esto permite a cierta doctrina nacional que la discrecionalidad en la
determinacion del quantum sancionatorio se estd constrefiida por el principio de proporcionalidad,
el cual opera como “un limite al acotado margen de discrecionalidad que debe tener la autoridad
administrativa al momento de determinar la sancién aplicable por la comisién de un ilicito
administrativo”.

120° Indica asi, que la suma de las alegaciones en
cada uno de los acépites, manifiestan en consecuencia que se ha vulnerado la proporcionalidad que
debe existir al momento de fijar una sancién administrativa, respecto a la infraccién que da origen
al procedimiento.
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D.2. Analisis de la SMA respecto de las

alegaciones del titular

121° En relacion a las alegaciones realizadas por
la titular en este titulo, se debe tener presente que, el deber de fundamentacion de la resolucidn
gue pone término al procedimiento sancionatorio se encuentra en el articulo 54 de |la LOSMA. Este
deber es concomitante con el mandato contenido en los articulos 11, 16 y 41 la Ley N° 19.880 sobre
Bases de Procedimientos Administrativos, que pone a cargo de la administracion el deber de motivar
sus actuaciones y expresar las consideraciones de hecho y de derecho sobre las que se basa la
decision.

122° Asi, al resolver el procedimiento, se
reconstruye un relato factico del caso fijando aguellos hechos relevantes, para luego reconducir
tales hechos a las normas —o a la interpretacion de las mismas— con arreglo a las cuales se adopta la
decisidn. Este es el esquema que debe seguir la administracién para expresar su voluntad y hacer
cognoscibles y publicos los fundamentos que se han tenido a la vista para resolver las cuestiones
que se plantean en el procedimiento.

123° Teniendo a la vista lo anterior, el vicio
alegado por la titular se relaciona principalmente con el ejercicio de la potestad que entrega el
articulo 40 de LOSMA. Como ya se sefiald, esta disposicién establece un catdlogo de circunstancias
o factores generales que permiten incrementar, disminuir o simplemente determinar la entidad de
la sancidn a ser aplicada y que, en general, se caracterizan por su indeterminacion semantica, lo que
deriva de la textura abierta de cada uno de los criterios que enuncia la disposicién en comento.

124° La estructura de la disposicién, por tanto,
revela que el legislador de forma consciente decidié que es la propia Superintendencia la que se
encuentra en la mejor condicidn para entregar el detalle de los lineamientos que deberdn ser
considerados ante el ejercicio de la potestad sancionadora o disponer el orden en que tales
circunstancias deben ser consideradas.

125° En tal sentido, conviene hacer presente lo
sefialado por el Excmo. Tribunal Constitucional ha indicado que “()a ley, en vez de establecer una
sancién a todo evento, deja un margen de apreciacién para que la autoridad juzgue si procede, si se
Jjustifica su aplicacion. La autoridad puede recorrer, dentro de cierta extension, la intensidad de la
sancion que los hechos justifican.”*3

126° Este margen, sin embargo, no importa que
la SMA cuente con un ambito de discrecionalidad absoluta, sino que tal potestad debe respetar el
conjunto de garantias de los administrados, pues aquella se enmarca en el contexto de un
procedimiento que debe respetar el deber de motivacion de sus actos. Por lo tanto, cuando la SMA
aplica aquellas circunstancias del articulo 40, se encuentra obligada a razonar y explicar la forma en
la que tales factores influyen al fijar la sancion especifica.

127° De hecho, para tales efectos, la SMA ha
elaborado las ya citadas Bases Metodoldgicas, instrumento que constituye un apoyo a la toma de

3 Tribunal Constitucional, causa Rol 2346-2012.
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decisiones cuyo principio fundamental es la busqueda de coherencia, consistencia y

proporcionalidad en la aplicacién de sanciones.

128° Para ello, esta guia entrega herramientas
analiticas que explican el alcance de estos criterios de graduacién del articulo 40 de la LOSMA, pero,
ademds, establece un esquema metddico o conceptual que se expresa a través de una férmula
matematica y que fija pautas de orden para ponderar el conjunto de circunstancias listadas en el
articulo 40 a la luz de los datos y hechos del caso especifico. Asi, a partir de aquel procesamiento y
analisis se obtiene la decisién final sobre la cuantia de la multa a ser aplicada.

129° De este modo, la sancién impuesta ha sido
determinada en estricto apego a los criterios que establece dicha Guia tanto para configurar como
para ponderar cada circunstancia en el caso en comento.

130° Asi, la resolucién sancionatoria,
proporcioné aquellos elementos de hecho necesarios para concluir que la decisién adoptada se
encuentra motivada, pues entregd las razones que permiten reproducir el proceso légico y juridico
de su determinacién. También, se enunciaron aquellos elementos de hecho y la correspondiente
calificacién juridica, que permiten sostener la razonabilidad y proporcionalidad de la decisidn.

131° Conforme lo indicado las alegaciones de
este punto seran desechadas en su totalidad.

V. CONCLUSIONES DEL ANALISIS DEL
RECURSO DE REPOSICION
132° De conformidad a lo indicado en el andlisis

precedente, se estima pertinente acoger parcialmente el recurso de reposicién interpuesto, en
cuanto a incorporar la existencia de medidas correctivas como un factor de disminucién del
componente de afectacién, en base a los medios de verificacion acompafiados por la titular con
fecha 3 de septiembre de 2021; ponderando asimismo dichos antecedentes para la ponderacién de
la cooperacidn eficaz del infractor en el procedimiento sancionatorio.

133° En virtud de lo expuesto, estese a lo que se
resolvera por esta Superintendenta.

RESUELVO:

PRIMERO: Acoger parcialmente el recurso de
reposicion presentado por EBCO S.A., en contra de la Res. Ex. N° 2397/2021, que resolvié el
procedimiento sancionatorio Rol D-053-2021, por los motivos expuestos en la parte considerativa
de la presente resolucion. En consecuencia, se rebaja la multa aplicada en la resolucién recurrida a
un monto total de doscientas tres unidades tributarias anuales (203 UTA).

SEGUNDO: Al primer otrosi de la presentacion de 28
de enero de 2022, téngase por acompafiado.

TERCERO: Al segundo otrosi de la presentacion de 28
de enero de 2022, téngase presente patrocinio y poder otorgado a Gonzalo Cubillos Prieto e Isaias
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través del resuelvo anterior.

CUARTO: Al tercer otrosi de la presentacion de 28 de
enero de 2022, téngase presente.

QUINTO: Recursos que proceden en contra de esta
resolucion y beneficio del inciso final del articulo 56 de la LOSMA. De conformidad a lo establecido
en el parrafo 42 de los Recursos de la LOSMA, en contra de la presente resolucién procede el reclamo
de ilegalidad ante el Tribunal Ambiental, dentro del remanente del plazo de quince dias habiles, el
cual fuera suspendido con ocasion de la presentacion del recurso de reposicion aludido, segun lo
establecido en los articulos 55 y 56 de la LOSMA. Para el caso que el infractor no interponga reclamo
de ilegalidad ante el Tribunal Ambiental en contra de las resoluciones de la Superintendencia que
impongan sanciones pecuniarias y pague la respectiva multa, dentro del plazo de cinco dias habiles,
contado desde la notificacion de la resolucion, se le reducira un 25% del valor de la multa. Dicho
pago deberd ser acreditado en el plazo sefialado, presentando copia de la consignacién del valor de
la multa reducida efectuado en la Tesoreria General de la Republica.

SEXTO: Del pago de las sanciones. De acuerdo a lo
establecido en el articulo 45 de la LOSMA, las resoluciones de la Superintendencia que apliquen
multa tienen mérito ejecutivo. El monto de las multas impuestas por la Superintendencia serd a
beneficio fiscal, y debera ser pagado en la Tesoreria General de la Reptblica, dentro del plazo de
diez dias, contado desde la fecha de notificacion de la resolucién sancionatoria, sin perjuicio de lo
establecido en el articulo 56 ya citado. El pago de la multa debera ser acreditado ante la
Superintendencia, dentro de los diez dias siguientes a |la fecha en que ésta debid ser pagada. Para
dichos efectos, se deberd acompanar el certificado de pago de la Tesoreria General de |a Republica
correspondiente.

Se hace presente que el pago de la multa debera
efectuarse en la oficina correspondiente de la Tesoreria General de |a Republica o mediante la
pagina web de dicho servicio, en la seccion “pago de impuestos fiscales y aduaneros en linea”, a
través del siguiente link: https://www.tgr.cl/pago-de-impuestos-fiscales-y-aduaneros/

En ambos casos, para realizar el pago debera utilizarse
el formulario de pago N° 110, especialmente dispuesto para dicho efecto.

El sitio web de esta Superintendencia dispuso un
banner especial denominado “pago de multa”, que indica detalladamente las instrucciones para
realizar adecuadamente el pago. Dicha informacién se puede obtener a través del siguiente enlace:
https://portal.sma.gob.cl/index.php/portal-regulados/pago-de-multas/

El retardo en el pago de toda multa que aplique la
Superintendencia en conformidad a la ley, devengara los reajustes e intereses establecidos en el
articulo 53 del Cédigo Tributario.

Si el infractor fuere una persona juridica, las personas
naturales que la representen legalmente o que actlien en su nombre, seran subsidiariamente
responsables del pago de la multa.

v

:

Superintendencia del Medio Ambiente, Gobierno de Chile

Sitio web: portal.sma.gob.cl
Pagina 21 de 22




Gobierno
), de Chile

W7 SMA

ANOTESE, NOTIFIQUESE, COMPLASE Y ARCHIVESE

Superintendencia
del Medio Ambiente
Gobhierno de Chile

Q0 AMBIENTE
s ,E

JAA/RCF/ LCF

Notificacién por correo electrénico:

- EBCO S.A., a las direcciones electrénicas: geguiguren@ebco.cl; jose.swett@ebco.cl ;
geubillos@cubillosabogados.cl y iurzua@cubillosabogados.cl

- David Romén Soto, alexander leonidas@hotmail.com

Franco Vera Arizmendi, franco.vera@gmail.com

Gustavo Estrada Hidalgo, gustavo.estrada@gmail.com

Rodrigo Aro Ringele, rodrigoaro@outlook.com

Fiorella Cocchella Gonzélez, fiore.cochella@gmail.com

'

CcC:

- Fiscalia, Superintendencia del Medio Ambiente.

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

- Divisién de Fiscalizacién y Conformidad Ambiental, Superintendencia del Medio Ambiente
- Oficina Regional Metropolitana, Superintendencia del Medio Ambiente.

- Oficina de Partes, Superintendencia del Medio Ambiente.

- Seccidn de Control Sancionatorio, Superintendencia del Medio Ambiente.

D-053-2021
Expediente Cero Papel N° 2001/2022
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