PROCEDIMIENTO
MATERIA

RECLAMANTE

RUT

REPRESENTANTE LEGAL
RUT

ABOGADO PATROCINANTE
RUT

: Reclamacion
: Reclamacion del art. 17 N° 3 de la Ley 20.600
: Constructora Mena y Ovalle S.A.
:96.691.680-K

: Dario Ovalle Irrarazaval
:6.372.941-8

: Jorge Ignacio Garcia Nielsen

:15.641.778-5
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Cu

RECLAMADO : Superintendencia de Medio Ambiente
RUT :61.979.950-K

REPRESENTANTE : Emanuel Ibarra Soto

RUT :16.359.858-2.

EN LO PRINCIPAL : Deduce reclamo de ilegalidad.

EN EL PRIMER OTROSI : Acompafia documentos.

EN EL SEGUNDO OTROSI : Acredita personeria.

EN EL TERCER OTROSI : Patrocinio y poder.

EN EL CUARTO OTROSI : Solicita forma de notificacion.

ILUSTRE SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL

JORGE IGNACIO GARCIA NIELSEN, chileno, casado, abogado, Cédula Nacional de
Identidad N° 15.641.778-5, en representacién -segun se acreditard&- de CONSTRUCTORA
MENA Y OVALLE S.A. (en adelante también “la empresa” o “Mena y Ovalle S.A”),

sociedad de giro de su denominacion, R.U.T. 96.691.680-K, representada legalmente por don
DARIO OVALLE IRARRAZAVAL, todos domiciliados para estos efectos en Avenida

Andrés Bello 2233, oficina 501, comuna de Providencia, regién Metropolitana, a S.5, con

respeto digo:

Que, encontrdandome dentro de plazo, y en virtud de lo dispuesto en el articulo 56

de la Ley Organica de la Superintendencia de Medio Ambiente, cuyo texto fue fijado por el

articulo segundo de la Ley 20.417 (0 LOSMA) y del articulo 17 N° 3 de la Ley 20.600, que

Crea Los Tribunales Ambientales (o LTA), vengo en interponer la reclamacion judicial en

contra de la Resolucién Exenta N° 2042 dictada el 21 de noviembre de 2022 (en adelante

“Resolucion Reclamada” o RE 2042), dictada por la Superintendencia de Medio Ambiente

(o SMA) representada por don Emanuel Ibarra Soto en su calidad de Superintendente
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Subrogante, ambos domiciliados para estos efectos en Teatinos 280, piso 9, comuna de

Santiago, Regién Metropolitana, en virtud de la cual se resolvié rechazar en todas sus

partes el recurso de reposiciéon deducido en contra de la Resolucién Exenta N° 2240 de 9 de

noviembre de 2020 (o “Resolucién Sancionatoria” o “RE 2240”), que sanciona a la empresa

a una multa de 62 unidades tributarias anuales (0o UTA), en el procedimiento sancionatorio
ROL D-055-2019, y a la cual el presente reclamo de ilegalidad se extiende, con el objeto de
que se deje sin efecto la resolucion reclamada y, en su lugar, se ordene a la SMA acoger el
recurso de reposicion administrativo interpuesto o a dictar la resolucién administrativa que
en derecho corresponda. Lo anterior, de conformidad a las consideraciones de hecho y de

derecho que a continuacién paso a exponer:

L. RESUMEN EJECUTIVO.

Sintéticamente S.S., mi representada se ha visto envuelta en una situacién

derechamente inédita y sorprendente.

En efecto, habiendo tomado conocimiento la SMA hace mas de 6 afos (especificamente
el 6 de julio de 2016), de un posible incumplimiento a la norma de emisién ruidos (DS
38/2011 MMA), ha procedido a condenar a mi representada al pago de una multa
ascendiente a 62 UTA por dos supuestas excedencias puntuales consistentes en 13 dB(A) en
horario nocturno y 5 dB(A) en horario diurno. Lo anterior, lo ha realizado, evidentemente
mas alld de todo tipo de plazo prudente tendiente a asegurar la eficacia del procedimiento

sancionador y la seguridad juridica.

A lo anterior, se agrega, que dicha condena se produce tnicamente en virtud de
antecedentes aportados voluntariamente y de buena fe por mi representada, esto es, un
informe de emisién de ruidos realizado por empresa externa (Acustika Ltda.) y un informe
de medidas de mitigacion adoptadas, entre otros antecedentes entregados. Ante ello, la SMA
procede a extender la calidad de ministro de fe al informe elaborado por la empresa externa,
en virtud de una supuesta validacion técnica que se habria hecho del mismo, lo que
constaria en el Memorandum N° 472/2016 contenido a su vez, en el Memordandum DFZ N°
25/2017), el cual absolutamente nada dice de como se ha producido dicha validacién. Lo
anterior, a pesar de haberse realizado serios y fundados cuestionamientos a la metodologia y

resultados del informe de ruido realizado, todo lo cual termina por afectar reglas y
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principios basicos del debido proceso administrativo sancionador, como la presuncién de

inocencia, debido proceso, y reglas de la sana critica.

Adicionalmente ello, procede a dicha condena, previo rechazo completamente
injustificado del programa de cumplimiento presentado por mi representada, dado que,
segin la SMA, no se habria cumplido el criterio de verificabilidad en los términos exigidos

por ella misma, por siy ante si, recién en la propia resolucién de rechazo.

Como si todo lo anterior no fuera suficiente, el monto de la multa a la cual se condena
a mi representada, ascenderia a casi 50 veces el valor del beneficio econémico calculado por
la propia SMA, a pesar de haber reconocido ella misma la absoluta e incuestionable
idoneidad de las medidas de mitigaciéon adoptadas oportunamente por mi representada. Lo
anterior vulnera la aplicacion no sélo de la concepcién mas basica del principio de
proporcionalidad, sino que también, como veremos, una falta de motivacién y vulneraciéon
de la sana critica de una serie de circunstancias del art. 40 de la LOSMA, como seria basarse
en estimaciones espurias de tiempos de exposicion inexistentes sin haber considerado en
momento alguna el tiempo existente entre la deteccién del supuesto incumplimiento y la
implementacion fisica de las medidas correctivas; o una desmedida extensiéon de una
supuesta area de influencia que habria conllevado a una posible afectaciéon de un ntimero
imposible de personas, y una deficiente ponderacién de las medidas correctivas

implementadas, entre otras.

II. CUESTIONES DE FORMA.

A) COMPETENCIA DE S.S. ILUSTRE.

1. Dispone el Articulo 17 N°3 de la ley 20.600 que crea los Tribunales Ambientales en
cuanto sus competencias: “Los Tribunales Ambientales serdn competentes para: N° 3:
Conocer de las reclamaciones en contra de las resoluciones de la Superintendencia del Medio
Ambiente, en conformidad con lo dispuesto en el articulo 56 de la Ley Organica de la
Superintendencia del Medio Ambiente. Serd competente para conocer de estas reclamaciones el

Tribunal Ambiental del lugar en que se haya originado la infraccion.”.

2. De acuerdo a lo sefialado por el citado articulo,, S.S. es plenamente competente para

conocer de la presente reclamacion en virtud del articulo 5 de la Ley de Tribunales
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Ambientales, la cual establece la competencia territorial del Segundo Tribunal
Ambiental con sede en la Ciudad de Santiago, Region Metropolitana. En efecto, las
infracciones que dieron lugar a la formulacion de cargos y el procedimiento

Sancionatorio ROL D-055-2019, fueron originadas en la comuna de Las Condes, regién

Metropolitana, especificamente en la calle Los Militares N°5953, en atencion a las

faenas de construccién de obra Britania, cuyo titular es mi representada.

B) PLAZO DE INTERPOSICION.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 56 de la LOSMA sefiala que: “Los afectados que

estimen que las resoluciones de la Superintendencia no se ajustan a la ley, reglamentos o demas

disposiciones que le corresponda aplicar, podra reclamar de las mismas dentro del plazo de quince

Que, con fecha 21 de Noviembre de 2022, la Superintendencia de Medio Ambiente,
rechaz6 el recurso de reposicién mediante la RE 2042, el que habria sido notificado el dia
23 de noviembre del afio en curso a dofia Rosana Duque en Apoquindo 3500 Piso 8,

comuna de las Condes, tal como consta en documento que acompario en el otrosi.

En consecuencia, el presente reclamo de ilegalidad se encontraria interpuesto al
decimoquinto dia de notificada la resolucién, tomando como referencia para su
computo el 23 de noviembre de 2022, considerando la forma de computo de dias habiles
administrativos, segin lo dispuesto en punto primero del Acta N° 35 de 17 de junio
2016 del Segundo Tribunal Ambiental, que sehala: “Que los plazos de las acciones
contempladas en los numerales 1),3),5),6),7) y 8) del articulo 17 de la Ley 20.600, constituyen
plazos de dias hdbiles administrativos, entendiéndose por inhdbiles los dias sdbados,
domingos y festivos, conforme a lo dispuesto por el articulo 15 de la ley 19.880 que Establece
Bases de los Procedimientos Administrativos que Rigen los Actos de los Organos de la

Administracion del Estado.”

Ahora bien, vale la pena tener presente que la RE 2042 sefala en que Resuelvo
Segundos, que el “en contra de la presente resolucion procede el reclamo de ilegalidad ante el
Tribunal Ambiental, dentro del remanente del plazo de quince dias hdbiles, el cual fuera
suspendido con ocasion de la presentacion del recurso de reposicion aludido, seguin lo establecido

en los articulos 55 y 66 de la LOSMA”
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5. El articulo 55 en cuestién sefiala: “En contra de las resoluciones de la Superintendencia gue

apliquen sanciones, se podrd interponer el recurso de reposicion, en el plazo de cinco dias hdbiles

contado desde el dia siguiente a la notificacion de la resolucion.

El plazo para resolver cada uno de estos recursos serd de treinta dias hdbiles.

La interposicion de estos recursos suspenderd el plazo para reclamar de ilegalidad, siempre que se

trate de materias por las cuales procede dicho recurso.”

6. Pues bien, la Ley 20.417 no define en ningtin momento lo que serfa una suspensién de
plazos. Dado ello, corresponde remitirse a la Ley 19.880, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 62 de la LOSMA. Asi las cosas, el inciso segundo del art. 54 de la Ley 19.880,
establece una regulacion de la interrupcion de plazos, estableciendo que: “Planteada la

reclamacion se interrumpird el plazo para ejercer la accion jurisdiccional. Este volverd a contarse

desde la fecha en que se notifique el acto que la resuelve o, en su caso, desde que la reclamacion se

entienda desestimada por el transcurso del plazo”.

7. Pues bien, como ha hecho notar la doctrina’, el legislador ha venido a aclarar de un
modo generalmente obligatorio, el texto antes citado, mediante lo dispuesto en la Ley
20.551, que dispone en su articulo 42 inciso tercero, lo siguiente: "La reclamacion
administrativa interrumpird el plazo para ejercer la accion judicial a que se refiere el articulo
siguiente. Una vez que se notifique el acto que resuelva dicha reclamacion administrativa el plazo

volverd a contarse integramente, de acuerdo al articulo 54 de la ley N°19.880".

8. Es mas, como el mismo autor sefnala, lo anteriormente sefialado es incluso “coherente con
la afirmacion del Tribunal Constitucional, en la sentencia que emitio a propdsito de esta misma
Ley N°20.551 de 2011, que regula el cierre de faenas e instalaciones mineras (Sentencia TC 2036
2011, considerando 20°, pdrrafo 4), en cuanto considera la "interrupcion" del plazo establecida
en el art. 54 inc.2 LBPA es una de las "ventajas" que el legislador le ofrece al administrado
cuando éste interpone un recurso previo ante la misma Administracion. El cercenamiento del
plazo no es, por cierto ventaja alguna; por lo que si la ventaja a que se refiere el TC es real, solo
cabia computar "integramente" el plazo del art.54 inc.2 LBPA, como se ha venido a interpretar

por el legislador en 2011".

! Vergara Blanco, Alejandro. Recursos administrativos previos e «interrupcion» del plazo para recursos jurisdiccionales. Disponible en:
https:/ /derecho.uc.cl/cn/noticias/ derecho-uc-en-los-medios /13661-profesor-alejandro-vergara-recursos-administrativos-previ
os-e-linterrupcionr-del-plazo-para-recursos-jurisdiccionales



https://derecho.uc.cl/cn/noticias/derecho-uc-en-los-medios/13661-profesor-alejandro-vergara-recursos-administrativos-previos-e-linterrupcionr-del-plazo-para-recursos-jurisdiccionales
https://derecho.uc.cl/cn/noticias/derecho-uc-en-los-medios/13661-profesor-alejandro-vergara-recursos-administrativos-previos-e-linterrupcionr-del-plazo-para-recursos-jurisdiccionales
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Por dltimo, y en subsidio a lo anterior, la notificacién personal realizada el 23 de
noviembre, no sélo no fue entregada a representante legal o apoderado con poderes de
representacion alguna, sino que ademas tampoco fue entregado en el domicilio de mi
representada, ya que se indica que se entregé en Av. Apoquindo 3.500 piso 8, cuando el
domicilio es Av. Apoquindo 3500, Piso 3. Por ende, se configuraria un vicio de la
notificacion, permitiendo aplicar asi lo dispuesto en el art. 47 de la Ley 19.880,

entendiéndonos notificados tacitamente en este acto de la Resolucién Reclamada.

C) LEGITIMACION ACTIVA

Finalmente, el articulo 18 N° 3 de la LTA, dispone que podran reclamar: “(...) las personas
naturales o juridicas directamente afectadas por la resolucion de la Superintendencia de Medio

Ambiente”.

Respecto de ello, no hay duda que Mena y Ovalle se encuentra directamente afectada
por la Resoluciéon Reclamada, dado que dicha decisiéon resolvié mantener la multa

aplicada en 62 UTA, contraria a derecho.

D) ADMISIBILIDAD.

El presente reclamo, entonces, cumple cabalmente con los requisitos establecidos en el
articulo 27 de la ley 20.600, toda vez que se encuentra interpuesto dentro de plazo, ante

el tribunal competente y por el legitimado activo.

Por lo tanto, dado que se satisfacen los estdndares del examen de admisibilidad del
presente reclamo de ilegalidad, no existiendo impedimento alguno para que este Ilustre

Tribunal Ambiental lo declare admisible y conozca del fondo del asunto.

III. INTRODUCCION: LOS HECHOS.

Con el objeto de otorgar a este Ilustre Tribunal un conocimiento cabal de los actos
que culminan con la ilegalidad que motiva esta reclamacién, damos cuenta a

continuacién de la cronologia y sucesion de los hechos que lo fundan:
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Mi representada fue la compafiia encargada de la construccion del Edificio Britania,
que contempl6 la construccion de un edificio de oficinas de 20 pisos 7 subterraneos

cuya ubicacién es la calle Los Militares 5953, comuna de Las Condes.

El 30 de mayo de 2016, la Ilustre Municipalidad de Las Condes por medio de su
Direcciéon de Obras solicit6 la fiscalizaciéon por ruidos molestos en la faena de la
construcciéon de la obra, donde supuestamente existian ruidos fuera del horario

permitido, tanto en el interior como el exterior de la obra.

Ya el 28 de junio de 2016, por medio de la Carta N° 1312, la SMA habria informado al

representante legal de Inmobiliaria Apoquindo Oriente S,A, sobre la recepcién de una

denuncia en su contra, por una eventual infraccién a la normativa de emision de

ruidos.

El 8 de julio del afio 2016, el administrador de la obra “Edificio Britania”, Don Rafael
Gonzédlez Carrasco, entregd a la recurrida: 1) informe de medidas de mitigacion
presentado a la Municipalidad de Las Condes, 2) Informe de medidas adoptadas
segin estudio de emisiéon de ruidos, 3) Estudio de emisién de ruidos realizado por

Akustika y 4) Instructivo de aseo y salida de vehiculos.

Posteriormente, la Division de Sancién y Cumplimiento la SMA con fecha 2 de
septiembre de 2016 y por medio del memorandum D.S.C. N° 472/16, remite a la
Division de Fiscalizacion el informe acompafnado por el administrador de la obra y que

fue elaborado por AcustiKa.

Luego, el memorandum DFZ N°25/2017 valida y sefiala, sin mayores antecedentes,

que el informe acompafiado previamente se ajusta al D.S N°38/11 de MMA.

Recién en 14 de junio del afio 2019, la SMA formula cargos a mi representada por,
supuestamente, sobrepasar el umbral de las Normas de Emisiéon contenidas en el art. 7
del D.S 38/2011, lo que a juicio de la SMA vendria siendo una infraccién en los
términos del articulo 35 h) de la LOSMA.

Solo dias después de la formulacién de cargos, mi representada, con fecha 26 de junio

del 2019, presenta a la SMA un Programa de Cumplimiento, ademads de sefialar que la
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obra se encuentra terminada, adjuntando en el mismo acto la recepciéon definitiva

N°514 de la Direcciéon de Obras de la Ilustre Municipalidad de Las Condes.

9. El dia 2 de septiembre del 2019, mi representada presenté en forma Programa de
Cumplimiento tras el contenido “previo a resolver” de la Res. Ex N° 2 /Rol

D-055-2019.

10. El dia 3 de febrero de 2020 la SMA por medio de la Res. Ex N°3 se rechaza el Programa
de Cumplimiento presentado por mi representada por supuestamente no cumplir con

el D.S N°30, lo que como expondremos se encuentra completamente infundado.

11. El 11 de febrero del 2020, el representante legal de mi representada presentd los

descargos respectivos, donde se reitera que la obra fue finalizada el afio 2018.

12. Con fecha 9 de noviembre del 2020 la SMA por medio de la Res. Ex. 2240, sanciona a

mi representada con una multa que asciende a 62 Unidades Tributarias Anuales (UTA).

13. Tras dicha resolucién, con fecha 4 de diciembre del 2020 mi representada presenté en

tiempo y forma, recurso de reposiciéon con la resolucién sancionatoria.

14. Finalmente el 21 de noviembre del afio 2022, la SMA resuelve el recurso de reposicién

en resolucion exenta N°2042/2022.

IV. EL DERECHO:

A) Respecto de la configuracion y acreditacién de la infraccién: afectacién a la presuncién
de inocencia, reglas de la sana critica, y debido proceso.

1. La Resoluciéon Sancionatoria N° 2240 que fue dictada, es una derecha e
indiscutiblemente una sancién, ya que como ha dictaminado la Excma. Corte

Suprema:”...la sancion administrativa pueda ser definida como aquella pena asignada a la

comision de un hecho tipico y antijuridico, calificado como tal en virtud de una ley, e impuesta
por la Administracion al sujeto a quien pueda imputdrsele responsabilidad como autor del mismo,
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con sujecion a las limitaciones a que se encuentra sometido el ejercicio del ius puniendi estatal, y

siempre, en todo caso, con pleno respeto de los derechos que la Constitucién establece.”.

2. En efecto, y ya que se trata de un acto de naturaleza sancionatoria, la dictacién de los
Actos Recurridos debian satisfacer los principios y reglas fundamentales relacionadas,
entre otras, con la garantia del debido proceso administrativo.

4

3. Nuestro Maximo Tribunal ha sido claro en este punto al decidir que, “...el derecho
administrativo sancionador constituye, sin dudas de clase alguna, una manifestacion del ius
puniendi estatal. Asi se ha pronunciado el Tribunal Constitucional, manifestando que los
principios inspiradores del orden penal contemplados en la Constitucion Politica de la Repiiblica
han de aplicarse al derecho administrativo sancionador “puesto que ambos son manifestaciones
del ius puniendi propio del Estado” (STC Rol N°244, de 1996), de forma tal que el principio
de la presuncion de inocencia, del debido proceso, de irretroactividad de las penas, de
culpabilidad, de tipicidad, de non bis in idem, de legalidad, entre otros, informan la

actividad sancionadora de los 6rganos administrativos, y por tanto es preciso que sean

respetados a cabalidad en el ejercicio de dicha actividad.”.

4. Anade el Méaximo Tribunal, “Que la jurisprudencia de esta Corte ha sido consistente con la
doctrina en comentario, y asi, al menos desde el caso “Alessandri Rodriguez con Direccion de
Impuestos Internos” (1965), ha venido sosteniendo que “las sanciones administrativas no
mudan su naturaleza de verdaderas penas por la mera circunstancia de no haber sido
establecidas por leyes exclusivamente criminales, ni por el hecho de que su aplicacion
corresponda a organismos distintos de los tribunales, procediendo -por ende- aplicar al
orden sancionador administrativo todas las garantias procesales (racional y justo procedimiento
previo, presuncion de inocencia, audiencia, etc.) y principios (legalidad, tipicidad, antijuridicidad,

culpabilidad, etc.) propios del derecho penal.”. (el destacado es nuestro).

5. Establecido el régimen fundamental que ha de gobernar el proceder de la
Superintendencia del Medio Ambiente en materia sancionatoria, debe en consecuencia

respetar los principios de inocencia, de culpabilidad, y de garantia del debido proceso.

2 Corte Suprema, sentencia de 09 de agosto de 2021 (Considerando Séptimo), Rol 36.698-2021.
% Ibid.
41d., Considerando Octavo.
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Dicha garantia, al alero de lo que el Tribunal Constitucional ha dictaminado, implica,

primero, que toda resolucién debe fundarse en un proceso previo legalmente
tramitado. Por ende, importa que toda parte o persona interesada en un proceso cuente
con medios apropiados de defensa que le permitan oportuna y eficazmente presentar
sus pretensiones, discutir las de la otra parte, presentar pruebas e impugnar las que
otros presenten, de modo que, si aquéllas tienen fundamento, permitan el
reconocimiento de sus derechos, el restablecimiento de los mismos o la satisfacciéon que,
segun el caso, proceda; excluyéndose, en cambio, todo procedimiento que no permita a

una persona hacer valer sus alegaciones o defensas o las restrinja de tal forma que la
coloque en una situacién de indefensién o inferioridad.

Habiendo fijado entonces el marco juridico de la sancién, podemos proceder a establecer

la forma en que se ha procedido a vulnerar diversos principios en el caso en cuestion.

De esta manera, en primer lugar, debemos hacer presente que jamas se efecttio una
visita inspectiva por los funcionarios de la Superintendencia, como tampoco por
funcionarios de algtin organismo sectorial, como lo seria la Secretaria Regional
Ministerial de Salud de la Regién Metropolitana, ni menos por una Entidad Técnica de

Fiscalizacion Ambiental (ETFAs).

En este sentido, es preciso aclarar que la empresa AcustiKa Ingenieria y Proyectos, no es
una ETFAs, y su informe fue acompafiado por mi representada,voluntariamente y de
buena fe, cuando no habia sido solicitado por la SMA. En efecto, como se lee de Carta
N° 1312 de 28 de junio de 2016 emitida por la SMA a Inmobiliaria Apoquindo Oriente,
en ella se informa sobre eventuales sancionados requiriendo tinica y expresamente que
“En caso de adoptar cualquier medida asociada al cumplimiento de la Norma de Emision referida,
se solicita sea informada a esta Superintendencia, acompanando toda aquella documentacion que
la acredita, a la brevedad”, frente a lo cual mi representada no sélo entreg6 toda la
documentaciéon de las medidas adoptadas, sino que también el informe de ruidos
referido, a modo de demostrar que la superaciones o excedencias eras puntuales y que

habian sido inmediatamente corregidas.
Sin embargo, ello es omitido por la SMA en su sancién, vulnerando con ello no sélo el

principio de inocencia del derecho administrativo sancionador sino que también las

reglas de la sana critica y el debido proceso. Veamos.

10
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11. La SMA ha basado su actuar probatorio, segiin lo indica en capitulo VII, paginas 12 y
siguientes, de la Resolucién Sancionatoria, en los articulos 8 y 51 de a LOSMA, que

disponen:

- "Articulo 8°.- El personal de la Superintendencia se regulard por las normas de esta ley y por
la de los reglamentos que de conformidad a ella se dicten. Supletoriamente, le serdn aplicables
las normas del decreto con fuerza de ley N° 29, de 2005, del Ministerio de Hacienda, que fija
el texto refundido, coordinado y sistematizado sobre Estatuto Administrativo. El personal de
la Superintendencia habilitado como fiscalizador tendrd el caricter de ministro de fe, respecto
de los hechos constitutivos de infracciones normativas que consignen en el cumplimiento de
sus funciones y que consten en el acta de fiscalizacion. Los hechos establecidos por dicho

ministro de fe constituirdn presuncion legal.”

- Articulo 51.- Los hechos investigados y las responsabilidades de los infractores podrin
acreditarse mediante cualquier medio de prueba admisible en derecho, los que se apreciarin
conforme a las reglas de la sana critica.

Los hechos constatados por los funcionarios a los que se reconocen la calidad de ministro de fe,
y que se formalicen en el expediente respectivo, tendrdn el valor probatorio seiialado en el
articulo 8°, sin perjuicio de los demds medios de prueba que se aporten o generen en el

procedimiento.

12. Sin embargo, evidentemente no puede entenderse, en primer lugar, que un informe
elaborado por empresa privada que no es siquiera un ETFA, pueda gozar de la calidad

de ministro de fe.

13. Del mismo modo, tampoco puede homologarse un Acta de Fiscalizaciéon a un
Memordndum de validaciéon, como lo es el Memo N° 25/2017, pues segiin la norma

transcrita, la presuncién legal deriva de los hechos constatados por funcionarios de la

Superintendencia en un acta de fiscalizacién, cuestiéon que en este caso no existe. En

efecto, las presunciones legales son de derecho estricto y por ende su interpretacion
debe ser restrictiva’, no pudiendo ampliar sus hipétesis de aplicacién a otros supuestos
sino a aquellos expresamente contemplados en la norma. Lo anterior, habida
consideraciéon de que dicha presuncién implica invertir la carga de la prueba, y afectar

con ello la presuncién de inocencia.

5 Art. 47 del Cédigo Civil, inciso segundo.
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14. De otro lado, las reglas de la sana critica exigen que para dar por acreditado un hecho,
ya que al basarse la SMA en un dnico antecedente para fundar su decisién, no existe
posibilidad alguna de considerar la multiplicidad, concordancia o conexién entre
pruebas. En este sentido, la valoracién de la prueba realizada por la SMA se parece més
a un sistema de libre o intima conviccién, pues de hecho, en su Resolucion
Sancionatorio, son innumerables las veces que basa su decision en su propia

experiencia, sin exponer informe, antecedente, o caso alguno que la funde.

15. En definitiva, la decisién de sancionar a mi representada se adopta sin existir un
ministro de fe que dé cuenta de la una visita inspectiva, careciendo en consecuencia de
una base procedimental basica para formular cargos apoyados en un informe de un

mero privado, sin ser contrastados con otros informes o fiscalizaciones.

16. Ahora bien, el hecho que la Superintendencia haya adoptado esta decision de sancionar,
y la haya reafirmado con el rechazo de la reposicién (resolucién objeto de la presente
reclamacién) también es importante hacer presente a S.S, cémo es que este 6rgano en el
contexto de un procedimiento sancionador tuvo en consideracion la prueba y luego la

valoro.

17. La doctrina en ese sentido ha sido clara en sefalar que, “el legislador tiene que disefiar al
procedimiento administrativo como una instancia de participacion miiltiple, de modo que facilite
la gestion de los intereses comprometidos (publicos, privados, colectivos, etc) mediante etapas
flexibles, impulsadas de oficio y poco formalistas para recopilar la informacién necesaria para
la toma de decisiones”.® Adicionalmente, la doctrina complementa: “Se trata, por tanto, de
un espacio disefiado para la recopilacién de los elementos de juicio sobre los que operard el
ejercicio de la potestad publica, donde la propia administracion estd provista de potestades de
indagacion e investigacion sobre hechos”.” Lo anterior, unido a la presuncion de
inocencia, condiciona totalmente la asignacion de la carga de la prueba® traslada la carga

de la prueba a la SMA.

18. De acuerdo con lo previamente citado, la carga de la prueba de la supuesta infraccion la
tenia y tiene la Superintendencia, quien abusando de la calidad de ministros de fe de sus

funcionarios, pretende extender la presuncién de veracidad que de ello deriva, a un

¢ Bordali Salamanca, Andrés. Hunter Ampuero Ivan - Contencioso administrativo Ambiental, (2017), pagina 251.
" Idem, pagina 252.
8 Idem, pagina 273.
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simple Memorandum de validaciéon (la que ademds, no contiene fundamento o
motivacién alguno, como veremos a continuacién), terminando por basar su decisiéon en
una Unica y sola prueba, la que fue aportada voluntaria y de buena fe por mi

representada con tnico objeto de acreditar el cumplimiento normativo.

19. Por ultimo, la SMA ha sefialado en el Considerando N° 26 de la resolucion reclamada
que: “Al respecto, se debe hacer presente que el D.S 38/2011 no establece, que la SMA, de forma
exclusiva, podrd constatar la superacion de los limites de emision en base a las mediciones y
reportes de medicion de ruidos. Esto podria afirmar que tinicamente la informacion generada por
esta Superintendencia seria fiable y vilida para confirmar una hipotesis infraccional (...) La
logica fiscalizadora de la LOSMA entrega un amplio margen a la SMA para que considere no

solo los antecedentes que esta pueda recopilar (...)”

20. Es precisamente lo que este 6rgano de la administracién no hizo, pues su decision se
funda en un Unico antecedente que no pudo, como se puede visualizar en el
procedimiento administrativo, ser contrastado con otros que la propia Superintendencia
pudiera haber generado, lo que, como se dijo, vulnera los principios de presuncién de

inocencia y debido proceso.

21. Cabe tener presente que, el hecho que la SMA adopte la decisién de primero formular
cargos, luego sancionar a mi representada, y finalmente de rechazar el recurso de
reposicion deducido, se termina basando en un tnico antecedente, dado segtin la SMA,

el amplio margen que le da la ley para ello.

22. Pues bien, la doctrina ha definido la potestad discrecional de la administracién en el
sentido de que “la legalidad otorga facultades de actuacion, definiendo cuidadosamente sus
limites, apodera, habilita a la Administracion para su accion confiriéndola al efecto poderes
juridicos. Toda accion administrativa se nos presenta asi como ejercicio de un poder atribuido
previamente por la Ley y por ella delimitado y construido. Sin una atribucion previa de
potestades a la Administracion, ésta no puede actuar simplemente.”” Del mismo modo, se ha
sefialado que la “discrecionalidad administrativa cuando existen “conceptos juridicos

indeterminados”, es decir, cuando la ley condiciona el ejercicio de la potestad a un supuesto de

9 Curso de Derecho Administrativo, Tomo I, Civitas Ediciones, afio 2005.
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hecho que no define (del todo), por lo que la ley le da un amplio margen a la Administracion para

actuar.”*°

23. Asi las cosas, uno de los limites de la discrecionalidad es justamente la buena fe con la
que ha procedido mi representada, al entregar el informe de rudos fundante de su
sanciéon de manera completamente voluntaria, habiendo implementado medidas de

correccion de manera inmediata.

B) Respecto de la motivacion de la sancidn: faltas e ilegalidades.

1. La Resolucion Recurrida atenta flagrantemente también el principio de motivacioén del
acto administrativo, respecto del cual nuestra Excma. Corte Suprema ha ido
desarrollando una jurisprudencia consistente y uniforme, consagrando una serie de
estindares que materializan de manera concreta el mandato del articulo 8 de la

Constitucion y articulos 11 inciso 2° y 41° inciso 4° de la Ley 19.880.

2. En efecto, la Excma. Corte Suprema ha sostenido que la motivaciéon del acto
administrativo es un elemento esencial del mismo. Asi, se trata de “un requisito
indispensable que debe encontrarse siempre presente” (Rol N° 27.467-2014); “revestido de
mérito suficiente” (Rol N° 58.971-2016) y si el acto aparece “desmotivado” o con “razones
justificativas vagas, imprecisas y que no se avienen al caso concreto”, carece de un elemento
esencial (Rol N° 27.467-2014). Asimismo, sostuvo que la motivaciéon sobre la base de
fundamentos “meramente formales” implica arbitrariedad e ilegalidad (Rol N°
27.467-2014). Finalmente, destaca que la motivacién del acto administrativo obliga a
toda autoridad administrativa a “fundarlo debidamente en todos los antecedentes y
circunstancias que el caso [exige]” (Rol N° 58.971-2016). En el mismo sentido se expresa
cuando sefala que “la motivacion debe incluir una relacion circunstanciada de los
fundamentos de la decision, indispensables para evaluar su razonabilidad y proporcionalidad”

(Rol 3598-2017).

3. Sobre esto dltimo vale la pena detenernos, ya que la Excma. Corte Suprema ha indicado

que el control de razonabilidad de la decisién importa “que el acto administrativo en que se

10 Ivan Aréstica, Catedra de Derecho Administrativo, Facultad de Derecho Universidad Central de
Chile, Afio 1998.
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funda debe basarse en motivos que deben explicitarse (mds alld de una mera cita de normas y
hechos) mediante una relacion circunstanciada de los fundamentos de la decision de manera que
se acredite la racionalidad intrinseca, es decir, coherencia con los hechos determinantes y con el

fin publico que ha de perseguirse” (considerando 7°).

Adicionalmente el Primer Tribunal Ambiental en fallo de causa ROL R-49-2022, se
refiere a la falta de motivacion en relacion a la deficiente o incompleta fundamentacion
en cuanto a los aspectos técnicos tenidos a la vista para adoptar una decision. En
efecto el Primer Tribunal Ambiental sefiala: “Esta misma dificultad y deficiencia cientifica es
la que esta magistratura advierte de los antecedentes que existen en el proceso, especificamente en
lo que dice relacion con la adecuada motivacién técnica de las medidas urgentes y
transitorias decretadas. En consecuencia, la reclamacion judicial deducida por I. S.A. en contra

del resuelvo Sequndo de la Resolucion Exenta N° 1.820, es acogida.”

En esa misma linea este Ilustre Segundo Tribunal Ambiental acoge reclamacién en
causa ROL: R- 172-2018 donde la empresa TurBus indica la falta de motivacién de la
sancion aplicada y su elevado monto. En ese sentido, este mismo Ilustre Tribunal
consider6é acoger dicha reclamaciéon pues, verifica una falta de fundamentacion y
concluye alegando la falta de motivacién, razonabilidad y racionabilidad de la
resoluciéon impugnada, por no haber aplicado los criterios establecidos en la Guia de la

SMA (...).

En lo que respecta a la resolucion que se impugna por medio de la presente reclamacién,
no es s6lo una consecuencia de los actos administrativos previamente dictados que
carecen de motivacién, seglin se verd mas adelante, sino que en si misma conlleva una

falta de motivacién, como veremos a continuacion.

En primer lugar, como ya se dijo, la tnica base probatoria sobre la cual se sustenta la
decision de la SMA, consiste en una supuesta validaciéon técnica que se habria hecho
mediante el Memordndum 25/2017, del informe elaborado por Acustika. Sin embargo,
dicho Memordndum no contiene fundamentacién técnica alguna, remitiéndose a
sefialar: “Se indica que la metodologia descrita en informe técnico se ajusta a D.S n°38/11
MMA. En base a los valores presentados, existe superacion del limite normativo en +13 dB para

periodo nocturno y en +5 dB para periodo diurno en punto R1, declarado en Informe. De hecho,
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es transcrito textualmente en el Considerando N° 30 de la Resolucién Reclamado, como

si ello fuera suficiente.

Frente al recurso de reposicion deducido, la resolucién reclamada se remite a sefialar, en
lo pertinente, lo siguiente: “En linea con lo anteriormente sefialado, respecto a las alegaciones
especificas del titular sobre la medicion de ruidos que fundamenta el hecho infraccional, que no
fueron expuestas en los descargos, importa destacar que, el proceso de validacion del informe de
AcustiKa, implicé una fiscalizacion de gabinete de la SMA, la cual comprendié la revision del
personal de la Division de Fiscalizacion Ambiental de la SMA, (en adelante, “DFZ”) a fin de
verificar la aplicacion de la metodologia establecidas en el D.S N° 38/2011 y que se ajuste
también a la Resolucion Exenta N° 693 del 21 de agosto de 2015, que aprueba el contenido y
formatos de las fichas para informe técnico corregido. Segiin lo anterior, la entonces Division de
Sancién y Cumplimiento de la SMA, actualmente Departamento de Sancion y Cumplimiento,
(en adelante DSC) conforme los resultados, procedio a formular cargos, por constatarse

excedencias a los limites establecidos en el D.S N°38/2011.”

Sin embargo, no existe antecedente y fundamento alguno que explique y desarrolle:
a. Cuéndo, como, y quiénes habrian realizado la fiscalizacién de gabinete;
b. En qué consistio la revision y el andlisis de constatacion de cumplimiento de

la Resolucion Exenta N° 693/2015.

A lo anteriormente sefialado, S.S, podemos agregar que la serie de cuestionamientos

técnicos esgrimidos en el recurso de reposicion derechamente no tienen respuesta en la
Resoluciéon Reclamada. En efecto:

a. Sobre el cuestionamiento de que las mediciones fueron realizadas en terrazas

de Edificios y no en los domicilios de ningtin receptor como exige el el DS 38,

cuando define el concepto de receptor, la SMA se remite a sefialar que dicho

cuestionamiento “no tendria la entidad suficiente como para invalidar o

retrotraer el procedimiento toda vez que no altera el hecho infraccional

constatado que se basa en 2 excedencias a la norma de emisiéon de ruidos de 5

y 13 dB(A)”. No hay, como se ve, fundamento alguno que desarrolle porque el

cuestionamiento realizado no tendria “la entidad suficiente como para

invalidar o retrotraer”, cuando justamente desde una terraza de un Edificio

no hay elemento alguno que impida u obstaculice la percepcion de ruido.
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b. Lo mismo ocurre cuando se indica que las mediciones se realizaron en
condiciones externas.

c. Sobre el cuestionamiento del ruido de fondo, si bien se menciona en la
Resoluciéon Reclamada que al haber una diferencia mayor a 3 dB(A) entre el
ruido de fondo y el NPC, no vuelve invalida la mediciéon. Sin embargo, no
anota que del informe de Acustika se desprende que los ruidos de fondo no
necesariamente cumplen con los umbrales normativos. En efecto para el
receptor 1: el ruido de fondo en horario nocturno era de 52,9 (el limite es 45),
por lo que la excedencia respecto de él fue de 5 decibeles. Del mismo modo, el
ruido de fondo en horario diurno fue de 58,7 dB(A) (el limite es de 60), por lo
que la excedencia fue de 6 decibeles. Por ende, no puede imputarse una
excedencia de decibeles en términos absolutos respecto de la norma como lo

ha hecho la SMA.

d. No puede la SMA, sin siquiera haber citado a declarar a las personas de
Acustika, interpretar por ellos que el error de una georreferencia de un
receptor identificado en el informe fue “subsanado”(Considerando 32 de la
Resoluciéon Reclamada) con posterioridad en el Croquis, pues no hay en el
informe elemento alguno que permite deducir que uno estaba por sobre el

otro.

En lo que dice relaciéon con el rechazo al Programa de Cumplimiento, la resolucién
recurrida aborda dicho aspecto en su Considerando 38 y siguientes. Al respecto,
recordemos que mi representada el dia 02 de Septiembre de 2019, present6 a la SMA un
Programa de Cumplimiento, haciéndose cargo de cada uno de los criterios de
aprobacién establecidos en la norma regulatoria que para este caso es el Decreto
Supremo N° 30 de fecha 20 de Agosto de 2012, que aprueba Reglamento Sobre
Programas de Cumplimiento, Autodenuncia y Planes de Reparacién, del Ministerio del

Medio Ambiente.

En sintesis mi representa presenté como medidas para volver al cumplimiento una serie
de acciones ya ejecutadas, como fueron:
- Contar asesoria actistica con empresa AcustiKA Ltda., para efectuar medicion y
elaborar plan de accion de mejora de la situacion.
- Implementacion de biombos aciisticos.

- Instalacion de panel actistico en muro perimetral.
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- Se incorpora en la faena de alisado el uso de helicdptero eléctrico, sustituyendo la
maquinaria de motor a combustion

- Se realizan charlas de sequridad “reduccion de emision de ruido en la obra”

- Seindica que en la obra no se trabaja en horario, cumpliendo con el horario serialado
por Ordenanza Municipal de Las Condes, salvo los porteros y rondines que custodian

la sequridad de la obra en construccion.

13. Pues bien, la resolucién reclamada se remite a decir en su Considerando N° 42 que la
instancia para reclamar del rechazo al programa de cumplimiento habria precluido,
ya que al ser este un acto tramite cualificado, sélo se podia impugnar en dicha

oportunidad procesal y no al momento de dictarse el acto administrativo final.

14. Sin embargo, lo anterior no encuentra base normativa alguna. En efecto, no sélo la
LOSMA no contempla mecanismo de impugnacién alguna de los actos trdmites de
apruebo o rechazo de un PdC, sino que ademas, si nos remitimos a la Ley 19.880, en
ella solo se hace referencia a la posibilidad de impugnar cuando el acto tradmite causa
indefension o vuelve imposible la ejecuciéon del procedimiento, ninguna de las cuales

concurria en la especie dado el tenor del acto en cuestion.

15. Ahora bien, tampoco podria pensarse en una preclusion del derecho a recurrir de tal
acto, basdndose solamente en el tenor del art. 17 n° 3 de la LTA, pues ella nada dice
de una imposibilidad para reclamar de un acto tramite del procedimiento al
momento de impugnarse el acto final. Es mas, la propia SMA cuando indic6é en su
RE 3/2019 que rechazo el PdC, se remiti6 a indicar en su Parte Resolutiva Numeral V,
que contra dicho acto procedian una serie de recursos, sin indicar jamas quem de no

interponerse, la posibilidad de impugnar precluye.

16. Es mas, pretender sefialar que mi representada perdié toda oportunidad para recurrir
respecto de la resolucién que rechaza el programa de cumplimiento, es abiertamente
atentatorio contra el principio pro actione. En efecto, se vulnera este principio pues, el
entender que mi representada s6lo podria reclamar al momento de rechazar el
Programa de Cumplimiento, se termina por cercenar su derecho a recurrir a

tribunales de justicia por su injustificado rechazo.
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17. Lo que se debe considerar S.S, es que mas alld de la posibilidad de impugnar la
resolucion que rechaza el Programa de Cumplimiento, este se encuentra circunscrito
dentro de un procedimiento administrativo sancionador, en el cual esta serie de actos
tramites traer como resultado un acto administrativo final, en este caso, la resolucién

que termina por sancionar con multa a mi representada.

18. Para terminar de entender la grave afectacion del derecho a acceder a los tribunales
de justicia que se produce con el actuar de la recurrida, basta sefialar que la tinica
razén que esgrimié la SMA en su RE 3/2019 para rechazar el PdC propuesto, se
expone en los Considerandos 47 a 52, cuando se analizan los criterios de
verificabilidad. De ellos, llama la atencién la profunda arbitrariedad en su analisis,
pues solo se remite a descartarlos como medios debido a insuficiencias que la SMA

determiné por si antes, sin previa observacién a la empresa.

19. En efecto, por ejemplo, se descarta la medida del informe de Acustika porque no
tiene fecha de ejecucién (Considerando 48), y sin embargo termina configurdndose
como su Unica base probatoria para sancionar a mi representada. Del mismo modo,
descarta la veracidad de las medida de biombos actsticos, porque las fotografias no
estarian fechadas ni georreferenciadas (Considerando 49), y lo mismo ocurre sobre
los paneles actsticos, ya que de ellos no se habria especificado su dimensionalidad,
composicion, ubicacién y cantidad (Considerando 50), y no obstante ello, en la

resolucion condenatoria los reconoce como medidas de correccién eficaces.

20. En efecto, dicha supuesta insuficiencia no fue obstaculo para que la misma SMA,
pero ahora en su Resolucién Sancionatoria, haya tenido por acreditadas las medidas
correctivas, ponderando positivamente su concurrencia (aunque de manera
insuficiente como se verd mas adelante) tal como consta en el Considerando 75y 76

de la Resolucién Sancionatoria.

21. Adicionalmente, en lo que respecta a la verificabilidad también, la SMA sefala que el
ntmero de trabajadores que asistieron a la charla de seguridad solo asciende a 19 de
un total de 97". Sin embargo, cabe hacer presente que dicha charla era solo dirigida a

los trabajadores de faena, mas no a su totalidad como pareciera exigir la SMA.

1 Considerando 52 de la Res N°3 de 3 de febrero de 2020
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22. Adicionalmente, tenemos que las mencionadas fotografias fueron tomadas en el mes
de Junio de 2016, y fueron presentadas al PDC el dia 02 de Septiembre de 2019
después de tres afios y tres meses de ocurrida la denuncia por supuestos ruidos

molestos.

23. Durante esos tres afios, mi representada sigui6 trabajando en la obra de construccion
aplicando las medidas correctivas, disminuyendo la emisién de ruidos propios de la
construccion, situaciéon que es comprobada por la inexistencia de nuevas denuncias
de la I. Municipalidad de Las Condes, como sujeto interesado en el Proceso de
Sancién, y no existiendo denuncias de vecinos cercanos a la obra, como hemos

comentado.

24. Tal como se sefial6 en la presentacion del Programa de Cumplimiento se acompafi6
copia de la Recepcién Definitiva N° 514 de fecha 28 de septiembre de 2018, de la
Direccion de Obras Municipales de la Municipalidad de Las Condes, de lo cual, no
cabe méas que concluir que si hubiese existido alguna molestia o cualquier otra
afectacion, la Municipalidad, tnica denunciante, la obra no hubiese sido

recepcionada.

25. Por ende, a la fecha de presentacion del Programa de Cumplimiento, 02 de

Septiembre de 2019, la obra construida ya estaba habitada, por lo que la verificacion

de medios idéneos, medicién final realizada por (ETFA), no era viable, considerando
que en la obra no existia ningtin tipo de trabajo de construccién y como se sefialé en
el parrafo anterior, la obra se transformé en un edificio recepcionado por la Direccion

de Obras y habitada.

26. Teniendo en consideracién lo anterior, resulta inentendible, y derechamente injusto,
que la SMA haya optado por rechazar un Programa de Cumplimiento con una serie
de medidas e incluso acompanado con decisiéon de otra autoridad competente como
lo es la Recepcién Definitiva de la Direccion de Obras de la Ilustre Municipalidad de

Las Condes.
27. La SMA replica la argumentacion en la resolucién que rechaza el recurso de

reposicion en el sentido de sefialar que precluyé todo derecho a recurrir contra la

resolucion.
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C) Falta de oportunidad de la sancidon: decaimiento del procedimiento.

1. El decaimiento de procedimiento administrativo sancionador ha sido entendido por la
Excma. Corte Suprema como: “su extincion y pérdida de eficacia, no es sino el efecto juridico
provocado por su dilacién indebida e injustificada, en abierta vulneracion a diversos
principios del derecho administrativo obligatorios para la Administracion, los que ademds
tienen consagracion legislativa, tales como los principios de eficiencia, eficacia y
celeridad que se relaciona con la oportunidad en que se realizan las actuaciones

administrativas.”*?

2. Lo anterior se aplica absolutamente para el caso de marras toda vez que, el tiempo
transcurrido a la fecha hacen absolutamente ineficaz la sancién impuesta en el
procedimiento administrativo. En efecto la resolucién sancionatoria es de fecha 9 de
noviembre de 2020 y la denuncia por parte de la Ilustre Municipalidad de Las Condes es

de mayo del afio 2016.

3. Cabe hacer presente que desde el afio 2016 a la fecha, como hemos comentado, no ha

existido ninguna denuncia por parte de vecinos aledafios a la obra.

4. Adicionalmente, se expuso que mi representada presenté una serie de medidas
correctivas idéneas y suficientes para efectos de mitigar eventuales ruidos. Lo anterior,
tendria como consecuencia que la sancién haya perdido completamente su objeto y su

eficacia como tal.

5. De esta manera, la doctrina ha sostenido que: “La idea del decaimiento viene a raiz de los que
s’ . . " . . . 77 .

podria denominarse como el sobrevenir un “cambio en las circunstancias”, pues, (...) pierden

estos su energia juridica en razon de esas circunstancias sobrevinientes, y se dice que

carece de sentido, que se transforma en inutil”.

6. Indudablemente en el presente caso S.S desde el afio 2016 hasta el afio 2022 han
cambiando las circunstancias por las cuales se estaria multando a mi representada. En
razoén que el procedimiento administrativo sancionador, esta dirigido a la aplicacion de

una multa, dicha multa, hoy 2022 cuando recién tenemos una resolucién por parte de la

12 Causa Rol N°257 - 2019, Tercera Sala Constitucional. Excma Corte Suprema, considerando tercero.

3 (2020)EIl decaimiento en el derecho administrativo chileno. Soto Kloss Eduardo. Revista de derecho ptblico Iberoamericana.
N°17. pp. 299.
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SMA desde la denuncia por los supuestos ruidos molestos es completamente

injustificada por haber perdido su objeto.

En efecto, nuevamente la Excma. Corte Suprema en causa Rol 8682- 2009 sostiene en
relacién a una sancién impuesta por la Superintendencia de Servicios Eléctricos y
combustibles: “ Se torna inutil ya que la sancion administrativa tiene principalmente una
finalidad preventivo-represiva, (desde que) con ella se persigue el desaliento de futuras conductas

similares” .

Lo anterior, no hace mas que reafirmar que, el cambio de circunstancias, producto del
transcurso del tiempo, no hacen més que tornar inutil e ineficaz el acto administrativo
sancionador, y en consecuencia la resolucion que rechaza el recurso de reposiciéon donde

se confirma la multa.

En consecuencia, la SMA multa a mi representada el afio 2022 por supuestos hechos
acaecidos a principios del afio 2016, es decir hace practicamente seis afios atras. Tiempo
en el cual se tomaron providencias voluntariamente por mi representada para evitar
precisamente este tipo de situaciones enmarcdndose dentro de los pardmetros de
emision de ruido permitidos, lo que trae consigo un evidente cambio en las

circunstancias tenidas en consideracion en el acto que se impugna.

En efecto, segin lo establecido en Sentencia ROL N° 23.056-2018 de fecha 26 de marzo
de 2019 de la Excma. Corte Suprema, el decaimiento del procedimiento administrativo
sancionador consiste en su “extincion y pérdida de eficacia (en razon del) transcurso del
tiempo por parte de la administracion para la declaracion de responsabilidad y la consecuencia

decision terminas sobre la imposicion de una sancion” (Considerando 11).

Por otro lado, pero en un mismo sentido el Segundo Tribunal Ambiental en causa ROL
R-269-2020 sefiala en su Considerando Decimoctavo: “(...) es de extrema relevancia si se
considera que el procedimiento administrativo objeto de revision de autos se inicio por
denuncia (...) Asi entonces, concluir que el procedimiento administrativo sancionatorio se
dilaté de manera excesiva e injustificada, perdiendo con ello eficacia el ejercicio de la

potestad sancionatoria, es un razonamiento obligado en autos.”
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12. El mismo fallo este Ilustre Segundo Tribunal Ambiental sefiala en Considerando
Vigésimo primero que: “la alegacién serd acogida en cuanto a que la tardanza excesiva e
injustificada en que incurrio la SMA en sustanciar el procedimiento administrativo sancionador
ha devenido en su decaimiento y consecuente extincion, perdiendo por lo tanto su

eficacia, conforme se establecerd en lo resolutivo de esta sentencia”.

D) Falta de proporcionalidad en la sancién pecuniaria: incorrecta o insuficiente
ponderacién o valoracién de las circunstancias del articulo 40 de la LOSMA.

1. En palabras de la doctrina, el articulo 40 de la LOSMA “establece un catilogo de criterios de

ponderacion de las sanciones, y todos ellos deberin tender, en definitiva a_materializar el

principio_de proporcionalidad, ya que, como se ha seiialado, los criterios de graduacion y

ponderacion de sanciones derivan del principio de proporcionalidad, que se estima como un

principio fundamental del Derecho administrativo sancionador”™*.

2. En efecto, en lo que respecta a la ponderaciéon de las circunstancias del art 40 de la
LOSMA, y que fuera realizada en la Resolucién Sancionatoria, se ha indicado que
corresponde a una manifestacién del principio de proporcionalidad, el cual, segtin
jurisprudencia comparada, “apunta a la interdiccion de actuaciones o intervenciones excesivas

por parte de los poderes piiblicos con la finalidad de proteger los derechos fundamentales”.”

3. Como sabemos, la decision de rechazar el recurso de reposicion contra una resoluciéon
que establece una sancién, tiene un caracter eminentemente punitivo por parte de la
administracion. Al tener ese caracter, el principio de proporcionalidad debe estar
presente en un doble sentido; en primer lugar, como un limite impuesto a la
administracién por las facultades discrecionales con las cuales esta dotado y, en segundo
lugar, un limite para hacer las interpretaciones tendientes a fundar un acto

administrativo.

4. La Excma. Corte Suprema en causa con ROL 1602-2012, ha sefialado que la
proporcionalidad debe estar sujeta a las siguientes consideraciones para efecto de

adoptar una decisién, por ejemplo, en este caso de multar. Los tribunales han sefialado

1 Jorge Bermudez, «Reglas para la imposicion de sanciones administrativas en materia ambiental», en Sanciones
Administrativas X Jornadas de Derecho Administrativo, coord. por Jaime Arancibia y Pablo Alarcén (Santiago: Thomson
Reuters, 2014), 616.

'® Arnoldet al. (2012) p. 66
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que deben concurrir varios requisitos para analizar la justa proporcionalidad de una
medida que emane del poder publico: (i) Debe buscarse una finalidad legitima, (ii) La
medida debe ser idénea para la promocion de dicho objetivo; (iii) La medida debe ser
necesaria para lograrlo, y dentro de las alternativas existentes, debe preferirse la que
afecte menos los derechos involucrados; y, (iv) La medida debe ser proporcional en
sentido estricto: la gravedad de la intervencion ha de ser la adecuada al objetivo de la

intervencion.

5. En ese sentido y, para verificar en términos concretos la afectacion al principio de

proporcionalidad podemos sefalar lo siguiente:

a. La multa que se mantiene en la resolucién que rechaza la reposicién contra la resolucién
sancionatoria no es la via idénea ni es necesaria, ya que, por un lado, mi representada
adopté medidas que harian completamente innecesaria la sancién impuesta, pues las
supuestas emisiones acusticas ya no estarian presentes y, por otro parte, han
transcurrido més de seis afios luego de los hechos denunciados, convirtiéndolo en una
herramienta completamente ineficaz para su finalidad. Por ende, no era necesario
sancién alguna, pero si se quisiera entender que aun fuese idonea dicha via, sin duda

alguna la que mejor se adecua a la nueva situacion seria una amonestacioén por escrito.

b. No existe gravedad alguna que justifique la multa, pues no existe registro de ninguna
denuncia por parte de vecinos o personas que habitasen en las inmediaciones de la obra
por concepto de ruido. En definitiva, S.S, nos encontramos derechamente frente a un
cuestionamiento abstracto o teérico, donde por un supuesto peligro a la salud de la
poblacién y al numero de personas que se pudo afectar, sobre lo cual ahondaremos mas

adelante.

c. Por altimo, existen registros de casos similares, donde la SMA ha impuesto multas
sustancialmente menores. Soélo por citar un ejemplo, encontramos el caso ROL
D-255-2021, donde se sanciona al Gimnasio Sportlife Maipt aplicando una multa de 33
Unidades Tributarias Anuales (UTA). Lo anterior, considerando que en el sefialado caso
se pudo constatar 56 y 52 decibeles en horario nocturno, referida a una superacion de la
norma que fija un méximo de 45 decibeles para dicha zona, es decir, contabilizando un
total de 18 dB(A) de superacién en horario nocturno, cuando en el caso de autos la

superaciéon total equivale a exactamente esa misma cantidad, iendo 5dB(A) de
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excedencia en horario diurno,, y sin embargo, se sanciona a mi representada, con una
multa equivalente a casi el doble del o impuesto a Sportlife. No guarda ningtn sentido o

proporcionalidad.

6. Asi, respecto de la proporcionalidad, la Excma. Corte Suprema considera “que es un
elemento que determina ‘la prohibicion de exceso, que implica una relacion l6gica de los elementos
de contexto que generan el acto (situacion, decision y finalidad), una relacion de adecuacion de
medio y fin, lo que implica ciertamente una limitacion a la extension de la decision en la medida
que ésta solo se puede extender mientras se dé un vinculo directo entre el hecho y la finalidad
perseguida con el procedimiento. De este modo, las situaciones que se den fuera de esa relacion

son desproporcionadas, es decir, manifiestamente excesivas” (mismo considerando 7°). En el

presente caso S.S., segtin los calculos realizados por la propia SMA, la multa de 62 UTA
equivale a més de 40 veces el valor del real beneficio econémico que habria tenido mi
representada a proposito de la comisién de la infraccion, que habria sido sélo de 1,3
UTA, dado el costo de las medidas correctivas implementadas (Tabla N° 4 de la

Resoluciéon Condenatoria). Ello simplemente no tiene ningtin sentido.

7. Sin perjuicio de lo anterior, es importante sefialar, que dentro de las causales para aplicar
una sancion se debe ponderar distintas circunstancias de acuerdo a lo establecido en el
art. 40 de la LOSMA, a saber:

a) Laimportancia del dano causado o del peligro ocasionado.

b) Elnumero de personas cuya salud pudo afectarse por la infraccion.

¢) El beneficio economico obtenido con motivo de la infraccion.

d) La intencionalidad en la comision de la infraccion y el grado de
participacion en el hecho, accion u omision constitutiva de la misma.

e) La conducta anterior del infractor.

f) La capacidad economica del infractor.

g) El cumplimiento del programa de la letra r) del art. 3 de la LOSMA.

h) El detrimento o vulneracion de un area silvestre protegida del Estado.

i) Todo otro criterio que, a juicio fundado de la Superintendencia, sea

relevante para la determinacion de la sancion.
8. Estando de acuerdo con el descarte de las circunstancias establecidas en las letras d), e),

h) y g) que se haca en el Considerando 65 de la Resolucién Sancionatoria, se vuelve

dificil entender en adelante el razonamiento que realiza la SMA para, teniendo por
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acreditado una serie de “atenuantes”, termine por aplicar una multa que equivale a 40

veces el beneficio econémico que habria reportado el incumplimiento. Veamos.

En ese sentido mi representada jamas incurrié en ningtin acto u omisién que configure
alguna de las circunstancias sefaladas en el art. 40 de la LOSMA. En efecto, la
Constructora Mena y Ovalle S.A, no generé6 ningan peligro concreto para la
comunidad o los vecinos aledafios a la obra con las supuestas emisiones de ruido. Lo

anterior no soélo se constata en que jamés existié denuncia alguna de algiin vecino o

comunidad, sino que ademas, frente a la deteccion de supuestas excedencias, mi

representada se demoré cuatros dias en implementar medidas correctivas que la propia

SMA ha reconocido como idéneas. En tal sentido, la idoneidad de la accién para
ocasionar el peligro sefialado no puede basarse tnica y exclusivamente en la excedencia,
sino en un andlisis integral de todos los antecedentes tenidos a la vista. De estos
antecedentes, la SMA no realizé ponderacién y fundamentacién alguna, limitandose a
citar jurisprudencia que en definitiva, a su entender, le permite calificar practicamente
cualquier excedencia de algtin umbral legal como, inmediata y automaticamente, un
peligro para la salud de la poblacién, cuando en realidad debe tratarse de un peligro
concreto y no abstracto, tal y como indica la sentencia dictada por este mismo Ilustre
Tribunal en causa ROL R-128-2016 (caso MOP-Embalse Ancoa). Por dltimo, para su
evaluacion la SMA consideré un cierto anélisis sobre los tiempos de exposicion con base
tedrica canadiense (Considerando 91 de la Resolucién Sancionatoria) y considerando
Unicamente una estimacién que indica pero que no acompaiia sobre el funcionamiento
de maquinas y herramientas que no individualiza, las que emitirian, segtn ella, ruido
con frecuencia periddica (Considerando 92 de la Resolucién Sancionatoria), sin
considerar en momento alguno la diferencia existente en los receptores efectivamente
medidos donde ello se realizé en terrazas o espacios comunes y no en sus domicilios
propiamente tales., siendo ademds la superaciones que ella misma ha dado por

constatadas puntuales y no permanentes.

En cuanto a la determinaciéon del nimero de personas que pudo ser afectada por la
supuesta infraccion, cabe sefialar que, no puede considerarse al estudio de AkustiKa ya
que ese mismo informe sefiala que las mediciones no se efectuaron desde las propias
residencias sino que desde espacios comunes, lo que llevaria a una errada conclusién en
torno a la cantidad de personas afectadas con la supuesta infracciéon. Del mismo modo,

la SMA indica en su Resolucién Sancionatorio, que para determinar el 4rea de influencia
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aplicé una férmula de disminucién de 6 dB(A) al doblarse la distancia. Sin embargo,
como se aprecia de la férmula, y ella misma indica en su Considerando 98, no existe
mencién o andlisis alguno de factores de atenuacion concretos, como seria la evidente
existencia de infraestructura. Lo anterior, sin perjuicio de que la metodologia de
manzana censal no permite identificar las unidades o viviendas que efectivamente hay

alrededor y que podrian estar habitados de modo permanente.

Por lo tanto, este estudio no puede concluir, bajo ningin punto de vista, la cantidad de
personas afectadas, que por lo demas no lo hay al no existir ninguna otra denuncia por

parte de vecinos.

Por su parte, en lo que respecta a la importancia de la vulneracion al sistema juridico
de protecciéon ambiental, la SMA pareciera ponderarla para aumentar la multa, ya que
toda infraccién a la norma de ruidos llevaria asociada una generacién de un riesgo a la
salud de las personas, habida cuenta de la magnitud de la excedencia (Considerando
110 de la Resolucién Sancionatoria). Sin embargo, no pondera que la excedencias son
puntales en sélo dos ocasiones, y que se implementaron medidas correctivas inmediatas
e idoneas, lo que permite reducir sustancialmente la importancia de la vulneracién, mas
alla de los cuestionamientos ya realizados al real riesgo concreto para la salud de la

poblacién que, en realidad, no existi6.

En cuanto a la intencionalidad o culpabilidad, la SMA decide como si mi representada
hubiera obrado de manera dolosa, lo que no resiste el mayor andlisis. Su tnico
fundamento para ello es que la empresa seria un sujeto calificado, por atribuirle una
gran experiencia y contar con una organizacion sofisticada (Considerando 116 de la
Resolucién Sancionatoria). Sin embargo, la SMA no pondera el evidente de que, no
teniendo casos de infracciéon ambientales previas (cuestiéon no controvertida), este caso
consistia en la primera ocasién en que la empresa debia lidiar con la SMA y todo el
procedimiento sancionatorio. No puede atribuirse que por tener amplia experiencia en
el rubro de construccion y contar con cierta capacidad econémica, mi representada
habria obrado dolosamente para incumplirla, porque ello implica que se puede atribuir
intencionalidad por el mero desconocimiento del ilicito. Lo anterior cobra aan mayor
relevancia en “hechos complejos” como determinar la excedencia de una norma de
emisiéon como la de ruidos, donde se requieren mediciones y andlisis técnicos, que no

pertenecen al rubro de mi representada. Pero lo anterior no es todo, ya que surge una
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duda que tampoco la SMA pondera en modo alguno: ;Cémo podria pensarse que mi
representada obré con dolo si se demord tan sélo cuatro dias en implementar las

medidas correctivas?.

14. Por su parte, los analisis de sujeto calificado no pueden ir contra la presuncién de
inocencia, ya que de lo contrario se prestaria para, mediante meros anélisis abstractos,
desconoce en concreto que no puede evitarse tener que probar la actitud dolosa en
concreto. ;O es que acaso por ser una empresa con experiencia y contar con capacidad

econdmica nunca se podrd obrar de manera culposa?.

15. Por dltimo, entendiendo que la capacidad econémica del infractor es un factor
relevante de ponderacién y proporcionalidad, pero ella no puede llevar a que la multa
sea 40 veces superior al beneficio econémico, o al doble de lo que se le imponga a otra
empresa de menor capacidad por exactamente la misma excedencia e incluso mds

gravosa por generarse solo en horario nocturno.

16. En cuanto a los factores atenuantes, no existe una valoracion calificada de las medidas
correctivas implementadas con una eficiencia y rapidez de la que nada se dice, o de la
cooperacioén eficaz que se configuré, finalmente, como el tnico medio que us6é la SMA

para sustentar su formulacion de cargos y resolucién sancionatoria.

POR TANTO,

De conformidad a lo expuesto y normas sefialadas y demas aplicables,

RUEGO A S.S. ILUSTRE, se sirva tener por interpuesto el presente reclamo de ilegalidad,
admitirlo a tramitacién y, en definitiva, acogerlo en todas sus partes, dejando sin efecto la
Resolucion Exenta N° 2042 del 21 de noviembre de 2022 que rechaza el recurso de reposicién
deducido en contra de la Resoluciéon Exenta N° 2240/2020, a la cual el presente reclamo de
ilegalidad se extiende, procediendo consecuencialmente a ordenar a la SMA que acoja el
recurso de reposicion deducido o a dictar una resoluciéon ajustada a derecho, todo con
expresa y ejemplar condena en costas. Lo anterior, sin perjuicio de cualquier otra decisién
distinta o complementaria que este Ilustre Tribunal pudiera considerar pertinente y de

justicia para garantizar la correcta aplicacion del Derecho.
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PRIMER OTROSI: ACOMPANA DOCUMENTOS. Ruego a S.S. Ilustre, se sirva tener por
acompanfiados los siguientes documentos bajo la forma legal que corresponda:
1. Mandato judicial de fecha 14 de diciembre de 2022.
Notificacién de 23 de noviembre de 2022.
Resolucion Exenta 2042 /2022, Resolucion Reclamada.
Resolucién Exenta 2240/2020, Resolucién Sancionatoria.
Resolucién Exenta 3/21019 que rechaza el Programa de Cumplimiento.
Informe de Acustika.
Memorandum 25/2017.

A o

SEGUNDO OTROSi: ACREDITA PERSONERIA. Ruego a S.S. Ilustre, se sirva tener
presente la personeria para representar a Constructora Mena y Ovalle consta en escritura
publica de fecha 14 de diciembre de 2022, otorgada ante don Francisco Javier Leiva Carvajal,
Notario Pablico Titular de la Segunda Notaria de Santiago, cuya copia acompafio en el

primer otrosi.

TERCER OTROSI: PATROCINIO Y PODER. Ruego a S.S. Ilustre, se sirva. tener presente
que por este acto asumo el poder conferido en mi persona por mandato judicial suscrito a
fecha 14 de diciembre de 2022, otorgada ante don Francisco Javier Leiva Carvajal, Notario
Pablico Titular de la Segunda Notaria de Santiago, cuya copia se acompafia en el primer
otrosi, y que en mi calidad de abogado habilitado para el ejercicio de la profesion patrocinaré
personalmente la presente causa. Del mismo modo, ruego tener presente que en este mismo
acto, vengo en delegar poder en don Carlos Vargas Poblete, chileno, abogado, RUT:
18.425.666-5, de mi mismo domicilio, con quien podre actuar conjunta o separadamente en

autos, y quien firma en sefial de aceptacion.

CUARTO OTROSI: SENALA MEDIO DE NOTIFICACION. Ruego a. S.S. Ilustre, se sirva
disponer que la notificacion de las resoluciones dictadas en la presente causa se realicen a

esta parte a las direccion de correos electrénicos: jgarcia@dsabogados.cl 'y
cvargas@dsabogados.cl
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