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cada una correspondiente a una gravedad mayor que la anterior en las que se puede

ubicar la infraccion de acuerdo al puntaje obtenido

CRITERIOS ASPECTOS CONSIDERADOS (NO TAXATIVOS)

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

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

Caracteristicas de la infraccion

+ Significancia y caracteristicas del riesgo ocasionado.
* Magnitud y caracteristicas de la afectacion ocasionada.

* Poblacidn afectada o potencialmente afectada.

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

* Significancia y caracteristicas del riesgo ocasionado.

* Significancia y caracteristicas del dafio ocasionado.

* Reparabilidad del dafio ambiental ocasionado.

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

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

* Categorias de conservacion de especies afectadas.

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

Fuente: Base metodologica para la determinacion de sanciones ambientales.

En el caso concreto se verificé a través de una medicion realizada por los
receptores N° 1-728 y N° 2-731 de fecha 5 de enero del 2021, en condicion externa
durante horario nocturno (21:00 hrs y 7:00 hrs) registra excedencia de 15 db(A) y 20
db(A) respectivamente. De igual modo, segiin lo sefialado en la ficha evaluacion de
niveles de ruido, se consignoé otro incumplimiento a la norma de referencia contenida
en del DS 38/2011 de MMA.La medicion realizada por los receptores N° 3-734 y N°
4-738 de fecha 6 de enero del 2021, en condicion externa e interna con ventana
cerrada durante horario nocturmo (21:00 hrs y 7:00 hrs) registra excedencia de 22

db(A) y 20 db(A) respectivamente.

Preliminarmente se propuso en la formulacion de cargos clasificar la infraccion
como leve ya que no era posible encuadrarlo en ningtn tipo de los casos establecidos

en los numerales 1 y 2 del art. 36 de la LOSMA, posteriormente la SMA modifico

once
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caprichosamente la categoria infraccional, recalificando, ya que se indicé simplemente
que la infraccidén generd un riesgo significativo para la salud de la poblacion en los

términos dispuestos en el literal b) del numeral 2° del articulo 36 LOSMA.

Precisamente, el andlisis que efectiia la SMA en la resolucién sancionatoria

adolece de las siguientes falencias:

1.- En ninglin momento la resolucion sancionatoria hace un analisis motivado
de como llegé a la determinacion de multa, lo que hace es un analisis del valor de
seriedad como elemento para determinar la sancion, sin indicar un puntaje concreto, y
si bien es cierto que la resolucion sancionatoria hace una ponderacion general de las
circunstancias del articulo 40 de la LOSMA no sefial6 de ninguna forma un producto
final representado en un puntaje o valor monetario, por lo que no es clara de los

diversos elementos para determinar una sancion administrativa.

2.- Respecto del modo de ponderacion de los costos de medidas que hubiese
evitado la infracciéon en un escenario de cumplimiento con el siguiente desglose: a)
limitador acustico el cual permite controlar el nivel de presion generado por un equipo
de musica con el fin de no sobrepasar el limite permitido (medida homologada del
PdC Rol D-089-2018); b) doble puerta confinada con material mitigatorio de ruidos y
pantalla actlstica entre el muro que separa la terraza del pub Stop Over con la casa de
la denunciante (medidas homologadas del PdC Roles D-010-2017 y D-056-2016,
respectivamente), esto con un valor total de $ 3.715.805 pesos, no es menos cierto que
la cifra que expresa el 6rgano de la Administracion en la resolucion administrativa
sancionatoria es arbitraria e igual carece de motivacion ya que son valores que ellos
mismos disponen los cuales son impuestos y ni siquiera pueden ser objetados, porque
para considerar el beneficio del infractor no solamente se tomara en cuenta lo que
ingresa al patrimonio, sino lo que el regulado deja de gastar mediante un ilicito,
creando una una situacion mas ventajosa, esta asignacion de valor arbitraria influye
directamente en el céalculo del beneficio economico de la regulada, factor para

determinar valor de la sancidn.

doce
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Tampoco se justifica por qué se emplean valores empleados en situaciones que

se suponen similares pero que no obedecen a la misma realidad ni zona geografica.

3.- Como ya se mencioné preliminarmente la SMA modificé discrecionalmente
la infraccién de leve a grave, ya que a juicio de la SMA se ha acreditado riesgo a la
salud de la poblacién de caracter significativo y, por lo tanto, sera considerada en estos
términos para la determinacion de la sancion especifica incrementando arbitrariamente
los elementos del valor de seriedad; intenta motivar esta decision, sefialando que
existe una fuente de sonido identificada y un punto de exposicion ademas de un medio
de desplazamiento que es el aire y las paredes. Que, al constatarse de personas
expuestas al peligro ocasionado por el nivel de presion sonora emitida por la fuente,
cuyo valor registrado excedio los niveles permitidos por la norma, se configura una
ruta completa y por tanto a su vez un riesgo. Tratando de argumentar lo anterior
igualmente sefiala que una de las denunciantes adjunta un certificado médico en donde
la profesional MEDICO GENERAL dofia Angela Monroy Tellez certifica que la
denunciante manifiesta una exacerbacion de la sintomatologia ansioso/depresiva

secundario a la exposicion de ruido de pub.

Las mediciones fueron hechas sélo en dos dias, mas alla de la compilacion de
informacion cientifica que pueda argumentar la SMA, no existe ningin informe
pericial dentro de los antecedentes que vincule de forma directa las infracciones
ocasionales de mi representado con un riesgo importante para la salud de la poblacion
(y no respecto de pocas personas, lo que no constituye poblacion, sélo algunas
personas que constituyen un solo y pequefio nucleo) tampoco existe dentro del
expediente que esto haya ocurrido con habitualidad, ni tampoco que haya habido un

monitoreo constante al local.

Sumado a lo anterior, la profesional es médico general no teniendo la
especialidad suficiente (neurdloga u otra) para determinar efectivamente si el cuadro
ansioso de la denunciante es producido por la infraccion de mi representado o por

alguna enfermedad subyacente que posea la denunciante, ademés no adjunta ficha

trece
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clinica de la paciente. Tanto como antes como después de hechas las denuncias, nunca

se habia tenido un problema similar y posteriormente a estas denuncias, tampoco.

4.- Con respecto al criterio sefialado en la resolucion sancionatoria, es decir, el
niumero de personas que pudo afectarse con la infraccion, la SMA justificé en la
resolucion sancionatoria la elaboracion area de influencia dentro como un factor a
sumar ‘“‘en el conocimiento empirico adquirido por esta SMA en estos diez aros de
funcionamiento a través de mas de 400 casos analizados de infracciones al DS N°
38/2011 le han permitido actualizar su estimacion del Area de Influencia
incorporando factores de atenuacion del radio del area de influencia orientados a
aumentar la representatividad del niumero de personas afectadas en funcion del
numero de denuncias presentadas ante esta Superintendencia’ este modo de proceder
ha sido impugnado en reiteradas ocasiones ante los Ilustres Tribunales Ambientales,
los cuales han criticado severamente la forma en que se determina la poblacion
afectada por la SMA. En efecto, en sentencia dictada con fecha 13 de julio del 2021,
recaida en ROL R-253-2020, del Segundo Tribunal Ambiental reprocha lo siguiente:

“decimoséptimo: Que en cuanto que el método usado por la SMA para
determinar el nimero de personas cuya salud pudo afectarse por la infraccién a juicio
de este Tribunal y tal como senalo la sentencia dictada el 18 de junio del 2021 en

causa Rol N° R-233-2020. No es posible fijar una Al estimativa a través del uso de

un_método teorico- empirico, que depende fundamentalmente del criterio v _del

conocimiento adquirido por la SMA durante sus afos de funcionamiento

institucional, pues ellos limitan su reproducibilidad desde el punto de vista técnico,

asi como su nivel de certeza”.

Debe recordarse que conforme a las bases metodologicas la valoracion del
componente de afectacion al momento de determinar la sancién aplicable a un caso
estd estrechamente vinculado con un peligro concreto, por lo que debe justificarse

empiricamente, situacion que en la especie no ocurre.

Cabe concluir que no existen antecedentes dentro del procedimiento que

habiliten a la SMA a extender el area de influencia del riesgo por fuera de aquel sector

catorce
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que efectivamente lo experimentd. Esto también ha sido un aspecto relevado y
reprochado por el Ilustre Segundo Tribunal Ambiental, en sentencia recaida en la

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

“Trigésimo octavo: e a juicio de este Tribunal, si bien conforme a las
maximas de la_experiencia las condiciones del medio de propagacion del sonido

no resultan ser homogéneas ni estables. en este caso especifico, tratindose de una

actividad gue no es permanente, hubiera sido conveniente v razonable la

realizacion de dos o mas mediciones en otros receptores sensible [...] Lo anterior

considerando, ademds, el hecho que segun sostiene la reclamante, el escenario y los

parlantes del evento tenian una orientacidn sur, en circunstancias que el hospital se
encuentra orientado hacia el norte . En efecto, una medicion en dicho receptor habria
posibilitado reducir la incertidumbre o sustentar la verosimilitud de que en el Al

habria 1002 personas potencialmente afectadas™.

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

efectos”’

En segundo término, la SMA procedid entonces a cruzar el criterio recién
mencionado para la determinacion de area de influencia con la informacion de la

cobertura georreferenciadas de las manzanas Censales del Censo 2017, para la

2 Gomez , Rosa (2017). “ El non bis in idem en el Derecho administrativo sancionador. Revisién de sus
alcances en la jurisprudencia administrativa”. En revista de derecho de la Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso,XLIX, Valparaiso 2° semestre , p. 103.

quince
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comuna de Valdivia, en la Region de los Rios, con lo cual se obtuvo el nimero total de
personas existentes en cada una de las intersecciones entre las manzanas censales y el
area de influencia, bajo el supuesto que la distribucion de la poblacion determinada
para cada manzana censal es homogénea, dando como resultado una afectacion a 120
personas, criterio completamente arbitrario por parte de la SMA teniendo en cuenta
que el instrumento censal del afo 2017 no goza de exactitud, muy por el contrario, es
un hecho publico las diferentes criticas por parte de la comunidad y de diferentes
informes donde la critica principal es la poca exactitud de sus datos, sumado a lo
anterior es un instrumento desfasado para el tiempo en que se produjeron los hechos
ya que en esa fecha el barrio Cochrane ya era un barrio comercial en el plan regulador,

y mas desfasado aun en el momento de la dictacion de la resolucion sancionatoria que

es de fecha 14 de febrero del 2022.

Por tltimo cabe hacer presente que la aplicacion de los factores de disminucion
de la infraccion tiene asociadas en las bases metodologicas un valor limite del 50%.
En este caso fueron aplicadas las de la letra 1 (cooperacion eficaz), e (irreprochable
conducta anterior) y letra f (capacidad econémica del infractor). La ponderacion de
estos tres factores participa del reproche ya efectuado en orden a hacer presente la no

manifestacion del puntaje asociado a cada uno de ellos

3.1) La determinacion de la multa fue arbitraria por lo que adolece de un

vicio de legalidad.

De acuerdo con todo lo expuesto, se desprende que la SMA actué de forma
arbitraria al momento de determinar la sancioén especifica aplicable al caso, no solo
porque no expreso los resultados a los que arribd luego de aplicar los factores
legalmente establecidos ni la manera en que cada uno de ellos influy6é en el
razonamiento aplicado, sino también ocupo arbitrariamente elementos y criterios de
poca motivacion y certidumbre juridica para cambiar la categoria de la sancion y

consecuencialmente influye en un factor para determinar la cuantia de la misma.

La arbitrariedad con que ha actuado la Superintendencia se traduce en una

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

decision.””*

A proposito del monto determinado como sancién, el mismo tribunal ha
indicado que “en los términos en los cuales el Superintendente aplica y fundamenta
las circunstancias del articulo 40 de la Ley Organica de la SMA, no permiten
comprender de qué forma se arribo a la multa de 2.595 UTA, unica forma de

" En términos mas

determinar si hay proporcionalidad en la sancion impuesta
especificos atin, “debe fundamentar la ponderacion de las circunstancias del articulo
40 de la LOSMA que le permiten arribar a la sancion especifica aplicada al caso
concreto, explicitando la medida y el efecto que tiene la aplicacion de cada uno de los
criterios o factores que le permiten arribar a una sancion en especifico. Este deber de
fundamentacion no implica la determinacion ex ante o la existencia de un sistema de
tarificacion en materia ambiental, ya que solo comprende senialar en qué medida se

ha aplicado un criterio, cuanto puntaje se la ha asignado, lo cual no limita la

discrecionalidad en su determinacién conforme a las bases metodoldgicas.

En el caso en estudio, la SMA se limita a finalizar el analisis de cada
circunstancia solo indicando que sera considerada en la determinacién de la propuesta
de sancion especifica aplicable a la infraccion. Ello ha sido reprochado por el mismo

tribunal, pues como “la resolucion reclamada efectivamente no seriala los puntajes

% Segundo Tribunal Ambiental, sentencia en causa Rol R-6-2013, considerando 117.
* Segundo Tribunal Ambiental, sentencia en causa Rol R-26-2014, considerando 33.
® Segundo Tribunal Ambiental, sentencia en causa Rol R-33-2014, considerando 88.
5 Ibidem, considerando 28.
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asignados tanto al valor de seriedad, como a los factores de incremento o
disminucion, se concluye que ésta adolece de un vicio de legalidad por falta de
motivacion. Este vicio, conforme a lo razonado en los considerandos precedentes,
resulta esencial debido a que en esta sancion el componente de afectacion y, en
particular, el valor de seriedad es el principal factor en su determinacion. Asimismo,
esta falta de motivacion ha tenido perjuicio para el reclamante, va que se ha visto
impedido de ejercer adecuadamente su defensa al desconocer el puntaje asignado al
valor de seriedad y a los factores de incremento o disminucion, asi como las razones
que justifican la asignacion, a la vez que se impide un adecuado control jurisdiccional
de este acto administrativo, no resultando posible determinar si la sancion es

proporcional a las infracciones.””

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

andlogo a la judicatura ambiental, estableciendo que:

“No se seriala, en concreto, cudles son todas las razones que determinan el
ejercicio de la potestad, incorporando incertidumbre respecto de los motivos que
llevaron a determinar la cuantia de la multa reclamada, y como incidio en su
determinacion cada uno de los factores de incremento o disminucion, en términos
precisos y concretos” (...) “la formula utilizada en términos amplios por la
Superintendencia del Medio Ambiente al dictar la resolucion reclamada, vulnera
gravemente los principios de publicidad y transparencia que debe regir la actuacion
de la Administracion (Sentencia de la Excelentisima Corte Suprema Rol
N°79.353-2020, considerando 16°).[...] No es suficiente que se entreguen razones
meramente formales, como ha ocurrido en la especie, en cuanto al componente de
afectacion, y, en particular, el valor de seriedad y factores de incremento y
disminucion, cudanto mas si ellos han sido utilizado como principal factor en la
determinacion de la sancion especifica finalmente impuesta, desde que los términos
abstractos en que cada factor fue descritos (sic), no permite comprender la

determinacion de la autoridad fiscalizadora y reproducir el razonamiento que la llevo

" Segundo Tribunal Ambiental, sentencia en causa Rol R-196-2018, considerando 35.
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a imponer la sancion reclamada y su cuantia”(Sentencia de la Excelentisima Corte

Suprema Rol N°79.353-2020, considerando 17°).

Como se aprecia, esta forma de proceder por parte de la SMA ha generado una
serie de reproches judiciales, los que se han convertido en una verdadera tendencia
judicial, en la cual los tribunales especializados y el maximo tribunal del pais se

encuentran alineados.

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

juridico y de razonabilidad respecto a éste, ademas de su adecuada correccion.

De todo lo sefialado cabe concluir que es necesario que la SMA motive mejor
sus argumentos y criterios, ademés defina el puntaje que se le asigna a cada
circunstancia del articulo 40, ya que sélo asi el infractor podra contar con la
informacion necesaria para ejercer adecuadamente su derecho a la defensa y reclamar
de la sancion impuesta. De lo contrario, se dejaria el razonamiento administrativo que
sustenta la aplicacion concreta de la sancién fuera del alcance de los regulados,
cuestion incompatible con los principios de imparcialidad e impugnabilidad aplicables

a todo acto administrativo.

En definitiva, es manifiesta la arbitrariedad con que el ente fiscalizador resolvio
el caso en estudio. Lo anterior, se configuré por no fundamentar adecuadamente la
forma en que determind que esa era la sancion especifica que correspondia aplicar (y
no otra: amonestacion por escrito, v. gr.) ademas de ocupar arbitrariamente elementos
carentes de motivacion y criterios de poca certidumbre juridica para cambiar la
categoria de la sancioén y, consecuencialmente, influye en la determinacion de la

cuantia de la misma, lo que ha sido consistentemente reprochado por la jurisprudencia.
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POR TANTO:

A S.S.1. PIDO, tener por deducida Reclamacién contemplada en el
articulo 17 nimero 3 de la Ley N° 20.600 que Crea los Tribunales Ambientales en
contra de la Resolucion Exenta N° 330, de fecha 6 de Marzo de 2024, expedida por la
Superintendencia de Medio Ambiente, que contiene la resolucion que rechaza en toda
y cada una de sus partes el Recurso de Reposicion deducido contra la Resolucion
Exenta N° 221 del 14 de febrero del 2022 , que determiné la conclusion resolvio del
procedimiento administrativo sancionatorio Rol D-127-2021, incoado por la SMA con

la finalidad de que su S.S. Tlustre declare:
1. Acoger el presente Reclamo de Ilegalidad integramente.

2. La ilegalidad de la Resolucién Exenta N° 330, de fecha 6 de marzo
de 2024, de la Superintendencia del Medio Ambiente, dejandola sin

efecto.

3. Ordenar a la Superintendencia del Medio Ambiente a dictar una
nueva resolucion que absuelva a HOTEL, CAFETERIA Y
AGENCIA DE TURISMO LAURA ESCOBAR E.LR.L,
TITULAR DE STOP OVER RESTOBAR HOTEL

4. En subsidio, para el improbable caso de que no se acceda a la
peticion principal, que se rebaje sustancialmente el quantum de la
multa en funcion de las consideraciones de hecho y de derecho

planteadas en la presente Reclamacion.
5. Condenar en costas a la reclamada.

PRIMER OTROSI: Solicito a SS Ilustre, se sirva tener por acompafiado el
Mandato Judicial de 26 de marzo del 2024 otorgado ante Juan Bautista Rodriguez

Ruiz notario publico titular de la cuarta Notaria de Valdivia.

SEGUNDO OTROSI: Sirvase S.S.I, tener presente el expediente del
procedimiento administrativo Rol D-127-2021 seguido en contra de HOTEL,
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CAFETERIA Y AGENCIA DE TURISMO LAURA ESCOBAR E.IR.L., TITULAR
DE STOP OVER RESTOBAR HOTEL, se encuentra disponible en la plataforma
electrénica de la SMA, siendo su ruta de acceso

https://snifa.sma.gob.cl/Sancionatorio/Ficha/2596

TERCER OTROSI: Atendida mi calidad de abogado habilitado para el ejercicio
de la profesion y en virtud del mandato judicial que se acompaiia en esta presentacion,
Rodolfo Monsalve Escobar, cédula nacional de identidad N° 16.435.192-0
domiciliado para estos efectos en Lord Cochrane N° 391, comuna y ciudad de

Valdivia, vengo en asumir personalmente el patrocinio.

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

rodolfo.monsalve.escobar@gmail.com




