REPUBLICA DE CHILE
SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL

Santiago, siete de mayo de dos mil veinte.

VISTOS:

El 30 de mayo de 2019, el abogado sefior Leopoldo Francisco
Larravide Allende, en representacidn de Sociedad de Transportes
Thomas Limitada (en adelante, “Transportes Thomas” o ™“la
reclamante”)}, interpuso una reclamacidén en contra de la
Resolucidn Exenta N° 423, de 26 de marzo de 2019 y de la
Resolucién Exenta N°695, de 20 de mayo de 2019 (en adelante,
“Resolucién Exenta N° 423/2019” y “Resolucién Exenta N°
695/2019”), ambas del Superintendente del Medio Ambiente, (en
adelante, “la reclamada”), mediante las cuales se impuso a la
reclamante, respectivamente, una multa de 75 Unidades
Tributarias Anuales (en adelante, “UTA”), por infringir la
normativa contenida en el Decreto Supremo N° 38 de 2011, del
Ministerio del Medio Ambiente, gque establece norma de emisidn
de ruidos generados por fuentes que indica (en adelante, “D.S.
N° 38/2011*), y se rechazd su recurso de reposicidén, por

extemporaneo.

La reclamante comparece en virtud de lo dispuesto en los
articulos 56 de la Ley Orgdnica de la Superintendencia del
Medio Ambiente (en adelante, “LOSMA”) y 17 N° 3 de la Ley N°
20.600 que Crea los Tribunales Ambientales (en adelante, “Ley

N°® 20.600").

La presente reclamacién fue admitida a tramite el 13 de julio

2019 y se le asignd el Rol R N° 213-2019.

I. Antecedentes de la reclamaciodn

La reclamante presta un “Servicio de Gruas y Transporte de

Equipos”, mediante el arriendo de camiones grua, de tipo pluma,

cuya base de operaciones se encuentra en el establecimiento
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ubicado en calle Horacio Rom&n Salinas N° 2080, comuna de
Cerrillos, Regidén Metropolitana, en donde se realizan las
actividades complementarias de soporte, mantencion Y

estacionamiento de dicha maquinaria.

El 21 de octubre de 2015, 1la Superintendencia del Medio
Ambiente (en adelante, “SMA”), recibié el Oficio Ordinario N°
900/078/2015 de la Direccidn de Gestidn Ambiental de la Ilustre
Municipalidad de Cerrillos, informando respecto de denuncias
interpuestas por las sefioras Ana Nufez Herrera y Carmen Soto,
en contra de la empresa Improtel, referidas a ruidos molestos
por la puesta en marcha de motores y movimiento de flota de

camiones, a partir de las 5:00 horas.

El 20 de noviembre de 2015, 1la Divisién de Sancién y
Cumplimiento (en adelante, "D.S.C.”) de la SMA remitié Carta
N° 2465 a 1la empresa Improtel, informando respecto de 1la
recepcién de denuncias en su contra por la emisién de ruidos
generados desde el inmueble ubicado en calle Horacic Romén

Salinas N° 2080, de la comuna de Cerrillos.

El 14 de diciembre de 2015, Transportes Thomas, se apersond
ante la SMA indicando esencialmente, lo siguiente: (i) que las
grias mencionadas en 1la referida Carta D.S.C. N° 2465
corresponden a vehiculos de su propiedad; (ii) que tras un
reclamo de una vecina por ruidos molestos, elevd la altura del
muro medianero en mas de 1 metro Yy construyé un nuevo muro; vy
(111) gue sus actividades sdélo se enmarcan en la entrada vy
salida de camiones gruas, cuyo horario de funcionamiento se
extiende de lunes a viernes entre las 7:00 y las 21:00 horas y

los dias séabados de 8:00 a 13:00 horas.

El 23 de mayo de 2016, la Divisién de Fiscalizacidén remitid a
la D.S.C. de la SMA, el Informe de Fiscalizacién Bmbiental DFZ-
2016-1055-XIII-NE-IA, en el cual se consignan las actividades
de fiscalizacién realizadas al establecimiento denunciado por
funcionarios de la Secretaria Regional Ministerial de Salud de

la Regidén Metropolitana (en adelante, “Seremi de Salud RM™),
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encomendada a estos efectos. En dicho informe se establece que
su persocnal técnico habria elaborado Fichas de Informacién de
Medicidén de Ruido, indicando que el receptor sensible esta
ubicado en una Zona Residencial Mixta {(en adelante, "“ZRM")
segun el instrumento de planificacidén territorial (en adelante,
“IPT”) correspondiente al Plan Regulador Comunal (en adelante,
“PRC”) de Maipu. Luego, procede a homolcgar dicha ZRM a Zona
IITI de la Tabla N° 1 del articule 7 del D.S. N° 38/2011l.
Finalmente, expone gque las mediciones de fechas, 23 de febrero
y 1 de marzo de 2016, arrojaron excedencias de: (i) 3 dB en
horaric diurno: V% (ii) 20 dB(A) en horario nocturno,
respectivamente, en relacidén a los maximos permitidos en dicha

Zona.

El 14 de junio de 2018, mediante Memorandum N°®33203/2018, el
Jefe de Fiscalizacidén de la SMA aclard lo siguiente: (1) que
“revisados los antecedentes contenidos en los Instrumentos de
Planificacidén Territorial vigentes para la comuna de Cerrillos,
el receptor [..] se encuentra emplazado en la zona Subsector 27
h2 del Plan Regulador Metropolitano de Santiago”: (ii) que
dicho sector contempla “entre sus usos de suelo permitidos el
de vivienda y equipamiento comunal y vecinal, segun indica el
Articulo 3° Transitorio de la ordenanza de dicho Plan
Reqgulador”; y (iii) que “segtn instrucciones seflaladas en Res.
Ex. N° 491/2016 SMA, se 1indica que dicha =zona debe ser
homologada a Zona II del D.S. N° 38/2011".

El 22 de junio de 2018, mediante Resolucién Exenta N° 1/D-063-
2018, la SMA formuld un cargo en contra de Transportes Thomas
por “[1]a obtencidn, con fecha 23 de febrero de 2016, de Nivel
de Presidn Sonora Corregido (NPC) de 68 dB(A), medido en
receptor sensible (Receptor N° 1) ubicade en zona II, en
condicidn externa, en horario diurno; y la obtencidn, con fecha
01 de marzo de 2016, de Nivel de Presidén Sonora Corregido (NPC)
de 70 dB(A), medido en receptor sensible (Receptor N° 1)
ubicado en Zona II, en condicidn externa, en horario nocturno”.
Adicionalmente, indicd que ello constituiria una infraccidn al

articulo 35 letra h) de la LOSMA, en relacidén con el articulo
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7 del D.S. N° 38/2011, infraccién que se clasificd como *leve”,

conforme a lo dispuesto en el articulo 36 N° 3 de la LOSMA.

El 4 de julio de 2018, la reclamante solicitéd ampliacidén de
plazo y asistencia técnica, lo cual fue otorgado por la SMA,

mediante Resolucidén Exenta N° 2/Rol D-063-2018.

El 23 de julio de 2018, Transportes Thomas presentd un programa
de cumplimiento, el cual fue objeto de observaciones por parte
de la SMA, mediante Resolucidén Exenta N° 3/Rol D-063-2018, de
5 de septiembre de 2018. E1 11 de septiembre 2018, la reclamante
reingresé un programa de cumplimiento refundido, el cual fue
rechazado por la autoridad, mediante Resolucién Exenta N° 4/Rol

D-063-2018, de 3 de octubre de 2018.

El 26 de octubre de 2018, Transportes Thomas presentd sus
descargos en el procedimiento sancionatorio. Por su parte, el
8 de enero de 2018, la SMA los tuvo por presentados y le
solicité informacién para la determinacién de las sanciones
especificas segun la eventual aplicacién de las circunstancias

del articulo 40 de la LOSMA.

El 23 de enero de 2019, Transportes Thomas presentd un escrito
al procedimiento sancionatorio en el cual informaba que, en un
corto plazo, dejaria de utilizar el sitio fiscalizado, para lo

cual ya habria adquirido otro domicilio.

El 12 de marzo de 2019, el Fiscal Instructor de la SMA, mediante
memorandum D.S.C. Ne 31/2019, remitio el dictamen

correspondiente, de conformidad a lo dispuesto en el articulo

53 de la LOSMA.

El 26 de marzo de 2019, el Superintendente del Medio Ambiente
dictd la Resolucidn Exenta N° 423, mediante la cual sanciond a

Transportes Thomas al pago de una multa equivalente a 75 UTA.

El 12 de abril de 2019, la reclamante interpuso un recurso de

reposicién en contra de la resolucién anterior, el cual fue
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rechazado por extemporaneo, mediante Resolucién Exenta N°® 695,

de 20 de mayo de 2019.

II. Del procesc de reclamacidén judicial

A fojas 16, Transportes Thomas interpuso, en virtud de los
articulos 56 de la LOSMA y 17 N° 3 de la Ley N° 20.600, una
reclamacién judicial en contra de las Resoluciones Exentas N°
423 y 695, ya citadas. En su libelo, la reclamante solicita al
Tribunal, “1) Que se deje sin efecto, por improcedente, la
multa de 75 Unidades Tributarias Anuales aplicada por la
resolucidén exenta N° 423, de fecha 26 de marzo del afo 2019”;
“2) Que se deje sin efecto la resolucidn exenta N°® 695 [..]
notificada [..] el 27 de mayo de 2019, por haber desestimado un
recurso de reposicidén en forma improcedente, estableciendo la
fecha de notificacidn de la resolucion objeto de tal
reposicidén, el 12 de abril del presente afo. En subsidio, que
se rebaje prudencialmente la multa”; y “3) Que se condene en
costas a la S.M.A. o lo gue, en definitiva el tribunal estime
en derecho”. Luego, a fojas 71, la reclamante solicita tener

por enmendado un error de la reclamacién y acompana documentos.

A fojas 73, el Tribunal admitié a trédmite la reclamacidén vy
ordend informar a la reclamada, de conformidad a lo dispuesto

en el articulo 29 de la Ley N° 20.600.

A fojas 77, la reclamada confirid patrocinio y poder, acompaiid
documentos y solicité la ampliacién del plazo para informar,
el que fue concedido mediante resolucidn de fojas 78,
prorrogandose éste en 5 dias contados desde el vencimiento del

término original.

A fojas 81, la reclamada evacudé el informe correspondiente,

b3

solicitando al Tribunal rechazar la reclamacién judicial “en
todas sus partes, declarando que la Res. Ex. N'423, de fecha
26 de marzo de 2019, de la Superintendencia del Medio Ambiente,

y la Res. Ex. N'695, del 20 de mayo de 2019, son legales y
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fueron dictadas conforme a la normativa vigente, con expresa

condenacidn en costas”.

A fojas 35, el Tribunal tuvo por evacuado el informe dentro de

plazo.

A fojas 96, la causa quedd en relacién, fijandose como fecha

para su vista el 6 noviembre de 2019.

A fojas 97, las partes, de comun acuerdo, solicitaron 1la
suspension del procedimiento, peticién que fue acogida por el

Tribunal, mediante resolucién de fojas 98.

A fojas 99, se fijé como nueva fecha para la vista de la causa

el 29 de noviembre de 2019,

En la fecha establecida al efecto, se llevd a cabo la vista de
la causa. Alegaron en estrados los abogados sefior Leopoldo
Larravide Allende, por la reclamante, y sefior Benjamin Muhr
Altamirano, por la reclamada. La causa quedé en estudio a

partir de esta fecha, segun constancia de fojas 102.

A fojas 103, el Tribunal decidié, como medida para mejor
resolver, oficiar a la Ilustre Municipalidad de Cerrillos para
gue remitiera al Tribunal, dentro de un plazo de 15 dias, 1a
informacién respecto de: (i) el Instrumento de Planificacién
Territorial vigente para el periodo de febrero a marzo de 2016,
explicitando su zonificacién vy acompafnando copia del plano
respectivo, en lo referido a los inmuebles de las partes
reclamante y denunciante; y (ii) las patentes municipales
vigentes, con indicacién expresa de sus actividades vy
propietarios, durante los periodos 2015 y 2016, ambos

inclusive, en lo referido al inmueble de la reclamante.

A fojas 106, el Tribunal resolvidé enviar un nuevo oficio,
pidiendo cuenta de la solicitud previamente seflalada, ordenando
a la mencionada Municipalidad que informara y acompafiara copia

de los antecedentes solicitados, dentro de tercero dia.
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A fojas 107, el Tribunal resolvid dejar sin efecto la citada
medida, atendido que los antecedentes requeridos no fueron
remitidos dentro de plazo. A su vez, en la misma resoluciédn,

la causa quedd en estado de acuerdo.

III. Fundamentos de la reclamacidén y del informe

Conforme a los fundamentos de la reclamacidén, y a las
alegaciones y defensas del informe de la reclamada, los puntos

controvertidos se pueden resumir en los siguientes:

1. La resolucién reclamada se basaria en informes técnicos

erréneos

La reclamante alega vicios en la metodologia de medicidn de
ruido, en cuanto: i) al ruido de fondo; ii) la duracién de la
medicién; iii) la falta de la debida consideracién de las
condiciones habituales de funcionamiento del estacionamiento;
y iv) que el D.S. N° 38/2011 no le seria aplicable, atendido
la actividad que se realiza. La SMA, por su parte, procede a
rebatir todas las alegaciones previamente expuestas, segun se

explicard a continuacidn.

a) Respecto del ruido de fondo

Transportes Thomas alega que la Resolucidn Exenta N°® 423 se
basaria en informes técnicos errdneos e ilegales. Se funda en
el hecho de que no se habrian realizado las correcciones por
ruido de fondo, requeridas, de conformidad a lo dispuesto en
el articulo 19 y demds pertinentes del D.S. N° 38/2011. Afade
que el punto de medicidén se encuentra préximo a otras fuentes
de ruido, tales como dos importantes avenidas y una linea de
tren de carga. Adicionalmente, reclama que la medicidén diurna
se habria realizado en un horario de alta congestidén vehicular,
con la contaminacidén acustica que ello genera y, no obstante,

se habria omitide efectuar las correcciones pertinentes

7
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derivadas del ruido de fondo. Finalmente, respecto de los
valores medidos gue superarian los maximos permitidos en
periodo nocturno, Transportes Thomas niega haber estado
funcionando a esas horas, no pudiendo en consecuencia, ser

responsable de ello.

Por su parte, y contrariamente a lo sefialado por la reclamante,
la SMA informa que articulo 19 del D.S. N° 38/2011 dispone que,
s6lo en el «caso de que el ruido de fondo afecte
significativamente a las mediciones, se deberid realizar una
correccién a los valores obtenidos. Luego, descarta que el
ruido de fondo deba siempre ser medido, e indica que en el Acta
de Fiscalizacién Ambiental, y sus respectivas fichas técnicas,
los funcionarios de la Seremi de Salud RM consignaron que el
“ruido de fondo no afecta de forma significativa a las
mediciones”, dando asi cumplimiento a lo requerido por el D.S.

N° 38/2011, ya citado.

b) Respecto de la duracién de las mediciones

La reclamante alega que las mediciones habrian tenido una
duraciodon excesivamente corta, lo cual haria imposible descartar
la ocurrencia de eventuales ruidos ocasionales, vulnerando lo

dispuesto en el articulo 17, literal c), del D.S. N° 38/2011.

Por el contrario, la SMA niega dicha alegacién e indica que la
duracién de las mediciones estd regulada en el articulo 17,
letra b), de dicho cuerpo normativo, disponiendo que se deben
realizar tres mediciones de un minuto, mientras que el mismo
articulo, en su literal ¢), regula los ruidos ocasionales,
disponiendo que su apreciacién deberd ser realizada por los
fiscalizadores a cargo de la actividad. Con todo, la SMA afirma
que los fiscalizadores dieron cabal cumplimiento al protocolo
metodoldégico para realizar las mediciones, tanto en cuanto al
tiempo de duracién como respecto de su obligacién de descartar

eventuales ruidos ocasionales.
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¢) Respecte de las condiciones habituales de uso del lugar

fiscalizado

Transportes Thomas afiade en sus alegaciones el hecho que ambas
fiscalizaciones se realizaron un dia martes, dia en gque una
feria libre se instala a aproximadamente 50 metros del punto
de medicién, lo que habria afectado significativamente las
medicicnes realizadas, asi como también rechaza haber estado
operando antes de las 7:00 horas. A su juicio, lo anteriormente
expuesto daria cuenta de otra omisién, en contravencidén a lo
dispuesto en el articulo 17 letra a) del D.S. N° 38/2011, por
cuanto se establece como requisito que las mediciones sean
realizadas encontrandose el lugar fiscalizado en sus

condiciones de uso habituales.

Por su parte, la SMA expone que el punto de medicidn -
identificado como Receptor N° 1- se ubica directamente frente
al establecimiento de la reclamante, por lo que los
fiscalizadores, antes de iniciar las mediciones, constataron
gue éste se encontraba operando. Es mas, consignaron que el
ruido medido corresponderia a “motores, bocinas y alarmas de
retroceso asociadas a actividades de salida de camiones desde
esta actividad”. Atendido lo anterior, la SMA afirma que “la
medicidén se realizé en un momento de uso habitual de 1a
instalacion”, debiendo el Tribunal descartar las alegaciones

previamente planteadas por la reclamante.

d) Respecto del ambito de aplicacién del D.S. N° 38/2011

Finalmente, la reclamante cuestiona la aplicacién del D.S. N°
38/2011 en el presente procedimiento sancionatorio, atendido
que, segun lo dispuesto en su articulo 5, los ruidos generados
por transito vehicular no estarian comprendidos dentro de su
ambito de aplicacién. Adicionalmente, expone dque los camiones
-en condiciones normales de funcionamiento- pueden llegar a
emitir hasta 90 dB(A) de presidén sonora, por lo que, de no
existir la excepcidén contemplada en el citado articulo 5, no

seria posible utilizar camiones en forma legal.
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Por el contrario, la SMA informa gque dichos cuestionamientos
serian erréneos. Expone que, sin perjuicio de que la norma
excluye expresamente de su &mbito de aplicacién la circulacién
vehicular a través de redes de infraestructura de transporte,
ello no obsta a que el establecimiento ubicado en calle Horacio
Romédn Salinas N° 2080, comuna de Cerrillos, y objeto de
fiscalizacién en el procedimiento sancionatorio, se encuentre
comprendido dentro del &mbito de aplicacién de la norma, por
tratarse de una fuente fija, que emite ruidos desde su

interior.

2. Respecto de 1las circunstancias consideradas para la

determinacidon de la sancién

En segundo lugar, Transportes Thomas alega vicios en la
ponderacidén de las circunstancias del articulo 40 de la LOSMA

en la determinacién de la sancién aplicada.

a) Respecto de la importancia del peligro ocasionado

La reclamante, a propdésito de la circunstancia referida a la
importancia del dafio causado o del peligro ocasionado {articulo
40 letra a) de la LOSMA), niega haber generado un riesgo a las
personas. Ello, por cuanto los niveles de ruido que se le
imputan serian inferiores a los producidos en las avenidas
cercanas. Finalmente, agrega que todas las disputas con 1la
denunciante sefiora Julia Mufioz y demas involucrados, estarian
solucionadas, tras haber llegado a un acuerdoc en la justicia

vecinal pertinente.

Contrariamente a lo sedalado por Transportes Thomas, la SMA
expone que pudo constatar la generacién de un riesgo leve a la
salud de la poblacién, mediante la configuracién de un peligro
y una ruta de exposicidén completa. Asi, especificamente fueron
identificadas (i) la fuente emisora, el establecimiento; (ii)
el receptor cierto, las denunciantes; y (iii) 1la ruta de

exposicidn, la atmésfera. Ademas, la reclamada aclara que un

10
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eventual acuerdo econdémico alcanzado con algunos vecinos no
tendria la entidad de modificar el riesgo generado en la salud

de toda la poblacién potencialmente expuesta.

b) Respecto del numerc de personas cuya salud pudo afectarse

por la infraccién

Respecto del literal b) del articulo 40 de 1la LOSMA, la
reclamante alega gue el area de influencia fijado en un rango
de 340 metros de radio seria “manifiestamente exagerado y
arbitrario”, por lo que el acto no habria sido debidamente

motivado.

Por su parte, la SMA informa que para determinar el area de
influencia de los ruidos se realizé una modelacidén de
dispersién en campo libre, modelacidén que habria sido efectuada

correctamente.

c) Respecto del beneficio econémico obtenido con motivo de la

infraccién

Transportes Thomas se refiere a la estimacidén del beneficio
econémico (articulo 40 letra c) de la LOSMA), alegando que el
monto de la sancién impuesta -75 UTA- seria exagerado, mas aun
considerando que, en un caso similar, utilizado como

referencia, se aplicd una multa de sdélo 5,9 UTA.

Por el contrario, la SMA informa gque la diferencia entre ambos
valores se funda esencialmente en dos razones. La primera, que
en el presente caso la superficie de la barrera de ruidos
requerida seria mayor. La segunda, que en el caso de referencia
se estimd que éste correspondia a un ‘costo retrasado’, en
circunstancias que en el presente caso fue considerado como un

‘costo evitado’, con las implicancias que de ello derivan.

11
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d) Respecto de la capacidad econémica del infractor

Finalmente, en lo referido a la ponderacidén de la circunstancia
contenida en el literal f) del articulo, la reclamante alega
que su capacidad econdémica no fue debidamente considerada, pues
simplemente se catalogd como una “empresa mediana”, sin tener

en cuenta sus utilidades reales.

Por su parte, la SMA informa que la reclamante no entregd la
informacién expresamente requerida respecto de estas materias,
debiendo por ende, utilizar la informacién publica disponible

en el Servicio de Impuestos Internos.

3. Respecto del rechazo del recursec de reposicién.

Por Gltimo, Transportes Thomas reclama la ilegalidad de 1la
Resolucidén Exenta N°695, mediante la cual la SMA rechazé su
recurso de reposicidén. Alega que la resolucidén sancionatoria
le fue notificada el dia 5 de abril de 2019, por lo que su

recurso se habria interpuesto dentro de plazo.

Por su parte, la SMA informa que la notificacién de la
Resolucién Exenta N° 423 se realizd mediante carta certificada,
cuyo seguimiento en linea da cuenta de que la Carta fue recibida
en la oficina de Correos de Chile de la comuna de Cerrillos,
el dia 29 de marzo y entregada el dia 3 de abril, ambos de
2018, por lo que el recurso de reposicién fue debidamente

rechazado por extemporaneo.

CONSIDERANDO:

Primero. Conforme a los argumentos de la reclamante y las
alegaciones y defensas de la reclamada, para la resolucién de
la controversia de autos, la parte considerativa de esta

sentencia comprenderd las siguientes materias:

12
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L. Respecto del recursc de reposicidn
II. Respecto del ambito de aplicacién del D.S. N° 38/2011
III. Respecto de los informes técnicos en gque se basa la
resolucidén sancionatoria
1. Eventuales errores e ilegalidades en los informes
técnicos
2. Respecto de las actividades de fiscalizacidn

IV. Respecto de las demas alegaciones

I. Respecto del recurso de reposicién

Sequndo. Que, en primer lugar, cabe sefialar gque en su
reclamacién, Transportes Thomas se dirige en contra de la
Resolucidén Exenta N° 695/2019, mediante la cual la SMA rechazé
en todas sus partes el recurso de reposicidn interpuesto en
contra de la resolucién sancionatoria, por haberse interpuesto
en forma extemporanea. Al respecto, la reclamante alega que,
“consta en el seguimiento en linea del cddigo de correo de
entrega de Correos de Chile, que el mismo se entregd a José
Narvdez, [..] el cartero gque entrega toda la correspondencia de
correo en la zona del domicilio [..], por lo que gueda de
manifiesto que existe una evidente discordancia y no se puede
dar fe de la fecha de entrega gque se asumio como verdadera para
desestimar el recurso de reposicién en referencia”. Atendido
lo anterior, solicita al Tribunal que “deje sin efecto la
resolucidn exenta N° 695 [..] por haber desestimado un recurso
de reposicidn en forma improcedente, estableciendo la fecha de
notificacién de la resolucidén objeto de tal reposicidén

[Resolucién Exenta N° 423], el 12 de abril del [2019]1”.

Tercero. Que, por el contrario, la BSMA informa que la
Resolucién Exenta N° 423/2019, le fue notificada mediante carta
certificada. Asi, y segin lo indicado en el sistema de
seguimiento en linea de Correos de Chile, el sobre habria sido
recibido en la oficina de correos de la comuna del domicilio

de Transportes Thomas -comuna de Cerrillos- el dia 29 de marzo
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de 2019. A partir de lo anterior, desprende que la reclamante
habria sido notificada el dia 5 de abril de 2019, por lo que
el plazo para interponer el recurso respectivo vencia el dia
10 de abril de 2019, en lugar del dia 12 de abril del 2019,
fecha en 1la «cual 1la reclamante interpuso el recurso.
Adicionalmente, la SMA expone que la reclamante no aporta
ningdn medio probatorio que respalde sus dichos, per lo que
éstos fueron adecuadamente descartados en la Resolucién Exenta
N° 695, de 20 de mayo de 2019, que rechazd en todas sus partes

el recurso por extemporaneo.

Cuarto. Que, a Jjuicio del Tribunal, para despejar la
controversia previamente expuesta, es menester tener presente,
en primer lugar, que en el expediente administrativo consta
que la Resolucidén Exenta N° 423/2019, le fue remitida a
Transportes Thomas mediante carta certificada, envio N°
1180571334939. Luego, es posible observar que a fojas 298 del
expediente administrativo -corroborado ademis en el sistema de
seguimiento en linea disponible en el sitio web de Correos de
Chile- se consigna que dicho sobre fue recibido en la oficina
de correos de la comuna de Cerrillos, el dia 29 de marzo de
2019 y entregado al Sr. José Narvaez el 3 de abril de 2019. Lo
anterior, permite al Tribunal comprobar la efectividad de los
hechos afirmados por las partes en cuanto a (i) la fecha de
recepcién del sobre en la oficina de correos del domicilio del
notificado; y (ii) la fecha en que se entregd a una persona de
nombre José Narvaez. Adicionalmente, cabe sefialar que el
recurso de reposicién en cuestidn, cuenta con un timbre de
recepcién de la oficina de partes de la SMA, fechado 12 de
abril de 2019, no siendo este Gltimo, un hecho controvertido

por las partes.

Quinto. Que, en segundo lugar, se debe tener presente gue el
articulo 62 de la LOSMA dispone que “[e]ln todo lo no previsto
en la presente ley, se aplicard supletoriamente la ley N°
19.880”. Por su parte, la Ley N° 19.880 contiene norma expresa,
tanto en lo referido al cémputo de plazos, como en lo referido

a la notificacién de los actos administrativos. FEn efecto, en
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A

su articulo 25, en lo pertinente, dispone que “[l]os plazos de
dias establecidos en esta ley son de dias  hédbiles,
entendiéndose que son inhdabiles los dias sdbados, los domingos
y los festivos”; y en su articulo 46 incisos 1° y 2° dispone
gue “[l)as notificaciones se hardn por escrito, mediante carta
certificada dirigida al domicilio gue el interesado hubiere
designado en su primera presentacidn o con posterioridad. Las
notificaciones por carta certificada se entenderan practicadas

a contar del tercer dia siguiente a su recepcion en la oficina

de Correos gque corresponda”.

Sexto. Que, teniendo presente los antecedentes de hecho y
de derecho previamente expuestos, a juicio del Tribunal es
posible dar por acreditado que la carta certificada que
contenia la Resolucidén Exenta N° 423/2019, fue ingresada a la
oficina de Correos de Chile de la comuna de Cerrillos con fecha
29 de marzo de 2019. Adicionalmente, y atendido que la
reclamante no aportdé antecedentes que acreditaran una fecha
distinta de notificacién, la reclamada procedid conforme a
derecho al aplicar la presuncién del articulo 46 de la Ley N°
19.880 vya citado, entendiendo debidamente que ésta fue
practicada el dia 3 de abril de 2019, fecha gque ademéds coincide
con aquella consignada como ‘envio entregado’ en el sistema de
seguimiento en linea del sitio web de Correos de Chile. En
consecuencia, la determinacién del 10 de abril de 2019 como
fecha de vencimiento del plazo para interponer el recurso en

cuestidn, fue una decisiédn correcta.

Séptimo. Que, por tanto, a juicio del Tribunal, la Resolucidn
Exenta N° 695/2019, mediante el cual la reclamada rechazd por
extemporaneo el recurso de reposicién interpuesto el dia 12 de
abril de 2019, se encuentra debidamente fundamentada y conforme
a derecho, de forma que los vicios alegados por la reclamante

respecto de este acto son desestimados.
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IT. Respecto del ambito de aplicacién
del D.S. N° 38/2011

Octavo. Que, un segundo aspecto alegado por Transportes
Thomas se refiere a la improcedencia de la aplicacién del D.S.
N°® 38/2011 al procedimiento sancionatorio, atendido que “consta
en autos que los ruidos objeto de este proceso son generados
por el ruido de funcionamiento de camiones, esto es por
trdnsito vehicular”. En efecto, la reclamante expone que el
hecho de aplicarle una sancién por dichos ruidos seria ilegal,
en atencidén a que el articulo 5, literal a), del mencionado
decreto exceptla expresamente de su ambito de aplicacién 1los

ruidos emanados del transito vehicular.

Noveno. Que, adicionalmente, la reclamante indica que
sostener lo contrario implicaria que los camiones “no podrian
ser utilizados [..] en forma legal pues ellos generan, por su
normal funcionamiento, un nivel de emisidn de presioén sonora
de 70 a 85 dBA para camiones de hasta 150 kW de potencia y de
hasta 90 dBA para camiones de una potencia superior [..]. Y debe
considerarse que a 100 metros del punto en gue se hicieron las
mediciones de autos existe una pendiente considerable, lo que,
dado que hay consenso en la doctrina que la gradiente afecta
los niveles de ruido a razdn de una contribucién de 5dBA por
15% de pendiente, hace necesario aumentar los valores antes
sefialados. Lo precedente no puede ser ignorado, pues es acorde
a los mapas de ruido de la ciudad de Santiago difundidos por

el propio Ministerio del Medio Ambiente”.

Décimo. Que, por su parte, la SMA informa que dicha alegacién
debiera ser descartada, pues si bien el articulo 5 del D.S. N°
38/2011 excluye “[lla circulacidn a través de las redes de
infraestructura de transporte, como, por ejemplo, el trdnsito
vehicular [..]”, lo determinante de dicha excepcidén seria la
utilizacién de redes de infraestructura de transporte y no el

hecho de que los ruidos sean emitidos por vehiculos.
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Undécimo. Que, asimismo, la SMA se refiere a las definiciones
contenidas en el articulo 6° de la norma, en cuanto a
instalaciones destinadas a ‘infraestructura de transporte’
(numeral 10, literal a); y ‘fuente emisora de ruido’ como ™[..]
toda actividad productiva, comercial, de esparcimiento y de
servicios, faenas constructivas y elementos de infraestructura
gue generen emisiones de ruido hacia la comunidad” (numeral
13). Finalmente, concluye que el establecimiento operado por
la reclamante, al producir ruidos desde su interior, y no en
la red de caminos o carreteras, si se encuentra sujeto al D.S.

N°® 38/2011.

Duodécimo. Que, a Jjuicio del Tribunal, para resolver la
alegacidén de la reclamante, es menester tener presente que las
partes no controvierten el supuesto de hecho, en cuanto a que
el establecimiento operado por Transportes Thomas consiste
esencialmente en un sitio con cabida suficiente para el
estacionamiento de camiones grla gque circulan, saliendo e

ingresando de él, en forma habitual.

Decimotercero. Que, asentado lo anterior, es necesario seflalar
gue la propia norma, en su parte considerativa, indica que
“[s]le hizo necesario definir de mejor manera el universo de
fuentes afectas a la normativa, para evitar interpretaciones
incorrectas. Asi, se elabord una definicidén de fuente emisora
de ruido para esta norma, seflalando un listado de excepciones,
con otras fuentes emisoras de ruido que nunca estuvieron
afectas a esta requlacidn, como las fuentes moviles, las
conductas ruidosas, etc. Dichas fuentes emisoras de ruido,
también deben ser reguladas, ya sea por normativas especificas

o por normas complementarias, como las ordenanzas municipales”.

Decimocuarto. Que, en efecto, el articulo 6° numeral 13 del
D.S. N° 38/2011 contempla una definicién amplia respecto del
concepto de “fuente emisora de ruido”, sefialando que comprende
“toda actividad productiva, comercial, de esparcimiento y de

servicios, faenas constructivas y elementos de infraestructura
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que generen emisiones de ruido hacia la comunidad”. A
continuacién, sefiala expresamente qgue “[s]e excluyen de esta

definicidn las actividades sefialadas en el articulo Seut

Decimoquinto. Que, por su parte, el encabezado del citado
articulo 5°, dispone que “La presente norma no serd aplicable
al ruido generado por: [..]”, dando cuenta de gue las normas
contempladas en el D.S. N° 38/2011 tienen por vocacién abarcar
la generalidad de las fuentes emisoras de ruido, salvo aquellas
que en forma expresa y excepcional, se enmarquen dentroc de los
supuestos contemplados en un listado taxativo de excepciones,
debiendoc éstas ultimas, como tales, interpretarse en sentido
estricto. De esta forma, no es posible a este Tribunal extender
su aplicacién en forma analégica a situaciones nuevas que no

estén comprendidas expresamente en dicho listado.

Decimosexto. Que, asentado lo anterior, y en miras a aclarar
la procedencia de aplicar una sancién a la reclamante por
incumplimiento al D.S. N° 38/2011, cabe destacar gue la
reclamante funda su argumentacién en la primera de las
excepciones establecidas en el articulo 5¢, referida a “[l]a
circulacidn a través de las redes de infraestructura de
transporte, como, por ejemplo, el trdnsito vehicular,
ferroviario y maritimo”, la cual -a su juicio- se habria

verificado en el caso de autos.

Decimoséptimo. Que, al respecto, es necesario tener presente
que el articulo 6° N° 20 del D.S. N° 38/2011 define las “Redes
de iInfraestructura de transporte” como aquellos “trazados
destinados a la circulacidén de medios de transporte, tales como
carreteras, autopistas, caminos, calles y vias de circulacidn
vehicular en general, asi como lineas de ferrocarril, rutas
maritimas, y similares”, a partir de lo cual no es posible
afirmar -a juicio de este Tribunal- que la actividad comercial
fiscalizada que realiza Transportes Thomas se encuentre
comprendida dentro de dichas figuras de excepcién. Ello, por
cuanto el soporte a su operacién comprende el aparcamiento de

camiones grias, con sus respectivas alarmas de retrocesc, asi
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como de taller mecanico, que se desarrolla al interior de un
establecimiento que tiene la calidad de recinto privado, no
siendo posible subsumirlo dentro de la excepcidn referida a
los “trazados destinados a la circulacidén de medios de
transporte”, que se contempla en el articulo 5° letra a) del

D.S. N° 38/2011.

Decimoctavo. Que, a mayor abundamiento, y en la misma linea
de lo previamente expuesto, cabe tener presente gque el concepto
legal de tréansito se encuentra definido en el articuleo 2
numeral 44 de la Ley de Transito, establecida mediante Decreto
con Fuerza de Ley N° 1, de 2007, del Ministerio de Transportes
y Telecomunicaciones; Subsecretaria de Transportes; Ministerio
de Justicia; y Subsecretaria de Justicia que fija el “texto
refundido, coordinado y sistematizado de la Ley de Transito”,
como aquel “[d]esplazamiento de peatones, animales o vehiculos

por vias de uso publico”.

Decimonoveno. Que, atendido el andlisis previamente expuesto,
no es posible subsumir, a juicio de este Tribunal, la actividad
desarrollada por Transportes Thomas dentro de la excepcidn
contemplada en la letra a) del articulo 5° del D.S. N° 38/2011
como fuera alegado por la reclamante. Por el contrario, vy
atendida la amplia definicién de “fuente emisora de ruido”
contemplada en la norma, el establecimiento fiscalizado
constituye una “fuente emisora de ruido" que nc es posible
subsumir en ninguna de las excepciones expresamente
contempladas en ella, debiendo necesariamente concluirse que
aquél si se encuentra sujeto al ambito de aplicacién de la

norma citada.

Vigésimo. Que, por tanto, el Tribunal concluye que la autoridad
actud correctamente al considerar que el establecimiento
fiscalizado debia cumplir con la normativa establecida en el
D.S. N° 38/2011, razén por la cual se rechazard la alegacidn

de la reclamante en este aspecto.

13



REPUBLICA DE CHILE
SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL

II1. Respecto de los informes técnicos en que se basa la

resolucidén sancionatoria

1. Eventuales errores e ilegalidades en los informes técnicos

Vigésimo primerc. Que, a continuacidén, y habiendo descartado
las alegaciones previas, el Tribunal procederd a analizar los
argumentos de Transportes Thomas para sostener que la
Resolucidén Exenta N° 423 “se basa en informes técnicos
manifiestamente errdéneos e ilegales”. En efecto, la reclamante
se refiere a eventuales ilegalidades cometidas por la SMA
solicitando que se deje sin efecto la multa aplicada, alegando
la violacién de las maximas de la logica y la experiencia en
lo referido a la debida consideracién del ruidoe de fondo, de
eventuales ruidos ocasionales, de la duracién de las mediciones

y de las condiciones habituales de uso del lugar fiscalizado.

Vigésimo segundo. Que, por su parte, la SMA informa que la
resolucidén reclamada es legal y fue dictada conforme a la
normativa vigente. Expone que los cargos se fundan en
actividades de fiscalizacién efectuadas por funcionarios de la
Seremi de Salud RM los dias 23 de febrero y 1 de marzo, ambos
de 2016, las cuales se encuentran descritas en el Acta de
Fiscalizacién Ambiental y sus respectivas fichas técnicas.
Agrega que dichas fiscalizaciones se habrian ajustado a la
metodologia contemplada en el “Protocolo Técnico para la
fiscalizacidén del D.S. MMA N°38/2011 y exigencias asociadas al
control del ruido en instrumentos de competencia de la SMA”,
aprobado mediante Resolucién Exenta N° 867, de 16 de septiembre
de 2016, la cual “no comenzd a ser aplicada con la entrada en
vigencia del mencionado Protocolo {..], ni con la entrada en
funciones de la SMA, sino que era previamente aplicada por la
Seremi de Salud, ya que se encontraba descrita en el "Manual
de Aplicacidén: Norma de emisidn de ruidos molestos generados
por fuentes fijas DS N° 146/97 del Ministerio Secretaria
General de la Presidencia” elaborado el afo 2000 por la

Comision Nacional del Medio Ambiente”.
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Vigésimo tercero. Que, para una mejor comprensién de la
controversia, el Tribunal estima necesario analizar, en primer
lugar, los antecedentes que constan en el expediente
administrativo respecto a lo acontecido durante las actividades
de fiscalizacidén y medicidén de ruidos, en forma previa a la
formulacién del cargo. En efecto, una vez revisados dichos
antecedentes, es posible observar que mediante Oficio Ordinario
N° 2.070, de 14 de marzo de 2016, el Departamento de Accidn
Sanitaria de la Seremi de Salud RM informdé a la SMA respecto
de la actividad de fiscalizacidén encomendada en materia de
emisidén de ruido, adjuntando un “informe técnico asociado a la
evaluacién del D.S. N® 38/11 del MMA, Certificado de
Calibracién de Sondmetros [..] y Acta de Inspeccidn Ambiental
asociada a las acciones de fiscalizacidn. Ademds se informa
que de acuerdo al Plan Regulador Comunal (PRC) de Cerrillos,
la zona donde se emplaza el receptor corresponde a la “Zona
Residencial Mixta” segun IPT aplicable, el cual corresponderia
al Ex PRC de Maipu”. Adicionalmente, expone que se habrian
constatado incumplimientos al D.S. N° 38/2011, por cuanto las
mediciones registraron excedencias de 3 dB(A) y 20 dB(A), en
horario diurno y nocturno, respectivamente. Ambas excedencias
se calcularon a partir de la comparacién entre los resultados
de las mediciones y el limite maximo permitido en zona ZRM,
homologable a Zona III de la Tabla N° 1 del articulo 7¢ del
D.S. N° 38/2011.

Vigésimo cuarto. Que, en el considerando 25 de la Resolucién
Exenta N° 1/Rol D-063-2018, de 22 de junio de 2018 (formulacidn

AN Y

de cargos a Transportes Thomas), la SMA sostiene due, en
atencién a que el referido ex Plan Regulador Comunal de Maipu
se encuentra obsoleto, se solicitd aclarar la zonificacidn del
drea” -entre sus propias divisiones internas- respecto del
Receptor N° 1 y su homologacién de zona, conforme a la Tabla
N° 1 del articulo 7 del D.S. N° 38/2011 y la Resolucién Exenta
N° 491, de 31 de mayo de 2016, de la SMA que “Dicta instruccidn
de cardcter general sobre criterios para homologacién de zonas

del Decreto Supremo N° 38, de 2011, del Ministerio del Medio
Ambiente”.
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Vigésimo quinto. Que, a continuacidén, en su considerando
27°, la citada resoluciédn describe que, el 14 de junio de 2018,
mediante Memordndum N° 33203/2018, el Jefe de Fiscalizacidén de
la SMA aclara lo siguiente: (i) que “revisados los antecedentes
contenidos en los Instrumentos de Planificacién Territorial
vigentes para la comuna de Cerrillos, el receptor [..] se
encuentra emplazado en la zona Subsector 27 h2 del Plan
Regulador Metropolitanc de Santiago”; (ii) que dicho sector
contempla “entre sus usos de suelo permitidos el de vivienda y
equipamiento comunal y vecinal, segtn indica el Articulo 3°
Transitorio de la ordenanza de dicho Plan Regulador”: y (iii)
que “segun instrucciones seflaladas en Res. Ex. N° 491/2016 SMA,
se indica que dicha zona debe ser homologada a Zona II del D.S.
N° 38/2011".

Vigésimo sexto. Que, finalmente, la SMA formuld un cargo
en contra de Transportes Thomas, dada “[lla obtencidn, con
fecha 23 de febrero de 2016, de Nivel de Presidén Sonora
Corregido (NPC) de 68 dB(A), medido en receptor sensible
(Receptor N° 1) ubicado en zona II, en condicidén externa, en
horario diurno; y la obtencidn, con fecha 01 de marzo de 2016,
de Nivel de Presidn Sonora Corregido (NPC) de 70 dB(A), medido
en receptor sensible (Receptor N° 1) ubicado en Zona II, en

condicidn externa, en horario nocturno”.

Vigésimo séptimo. Que, atendido lo anteriormente descrito,
el Tribunal pudo constatar que la SMA procedidé a corregir de
oficio la zonificacién determinada en la “Ficha de Informacién
de Medicidén de Ruido” elaborada por los funcionarios de la
Seremi de Salud RM, estimando que, a su juicio, por
corresponder a Zona II =-en lugar de Zona III-, procederia
aplicarle un estdndar mas estricto en cuanto al maximo de
decibeles permitidos, procediendo a recalcular las
superaciones, pasando de: (i) 3 dB(A) en horario diurno y 20
dB(A) en horario nocturno; a (ii) 8 dB(A) en horario diurno y

25 dB(A} en horario nocturno.
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Vigésimo octavo. Que, al respecto, es menester tener
presente que el Decreto N° 1.268 de 1965, del Ministerio de
Obras Puablicas (en adelante, “MOP”), que aprueba el PRC de
Maipti se encuentra actualmente vigente y, sin perjuicio de
haber sido objeto de modificaciones en los afios 1985, 1989,
1991, 1996 y 2012, no es posible sostener -como expuso la SMA-

que éste se encuentra “obsoleto”.

Vigésimo noveno. Que, a partir de lo anterior, es posible
concluir que, actualmente, la TIlustre Municipalidad de
Cerrillos se encuentra sujeta a los siguientes IPTs: (a) el
Plan Regulador Metropolitano de Santiago (en adelante, “PRMS”),
aprobado mediante Resolucién N° 20/1994 y modificado por las
Resoluciones Nes /2000, 116/2005 y 118/2016, todas del Gobierno
Regional; (b) el PRC de Maipu de 1965, aprobado mediante D.S.
N°® 1268, del MOP, de 1965, modificado mediante Decreto N° 169/
1996; y (c) el PRC de Santiago, aprobado mediante Resolucién
N°31/1991. A partir del estudio de dichos IPTs, este Tribunal
constata que el Receptor N° 1, ubicado en calle Roman Salinas,
desde donde se tomaron las medicicones de ruido, se emplaza en
una ZRM y no en una Zona Subsector Geogrdfico Sur Poniente 27
H 2 (en adelante, “Zona 27 H 2”), como indica la reclamada en
la Resolucién Exenta N° 423/2019, en sus considerandos 31 y
32, dando cuenta de un error en la determinacidén de
zonificacién vigente que tuvo por consecuencia el posterior
yerro en la homologacién a la tabla de limites maximos
establecidos en el D.S. N° 38/2011. Lo anterior, supone mayores
excedencias ante valores madximos mas exigentes, lo que ccasiona
un vicio basal en la fundamentacién de la resolucidn
sancionatoria, que incide en la determinacién de la sancidn

aplicada.

Trigésimo. Que, ademas, es menester tener presente que en
la época en que se realizaron las actividades de fiscalizacion,
se encontraba vigente la Resolucidn Exenta N°® 693, dictada el
21 de agosto de 2015, mediante la cual la SMA “Aprueba contenido

y formatos de las fichas para informe técnico del procedimiento

23



REPUBLICA DE CHILE
SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL

general de determinacion del nivel de presién sonora
corregido”, en el cual se indica que, respecto a la
identificacidén del receptor, “se debe sefalar la ubicacidn del
receptor, tanto su direccidn, como coordenadas [..). La
homologacidén de zonas debe ser realizada a partir de la
informacidén contenida en el instrumento de Planificacion
Territorial correspondiente y vigente al momento de la medicidn
Yy en caso de ser necesario, se deberd adjuntar el Certificado
de Informaciones Previas correspondiente a la ubicacidn del

receptor evaluado”.

Trigésimo primero. Que, a mayor abundamiento, cabe sefialar
que, posteriormente, mediante Resolucién Exenta N° 867, de 16
de septiembre de 2016, la SMA aprobdé “el protocolo técnico para
la fiscalizacidn del DS MMA N° 38/2011 y exigencias asociadas
al control de ruido en instrumentos de competencia de la SM &
vigente en la actualidad. En dicho documento, se dispone en 1lo
pertinente, lo siguiente: “Zonificacidn y limites: para validar
las zonas en las cuales se ubique uno o mds receptores, debe
fijarse el instrumento de planificacidén Territorial a partir
del cual corresponda homologar, el que puede ser de cardcter
comunal, intercomunal o regional. Esta informacién se puede
obtener desde los sitios web de municipio, Seremi de Vivienda,
observatorio urbano, geoportal, pdgina de IPT del MINVU, entre
otros. Sin embargo, debe corroborarse gque la informacidn
utilizada [..] se encuentre vigente”. En efecto, por aplicacién
de dicho protocolo, las conclusiones previamente expuestas por
este Tribunal en el considerando vigésimo noveno pueden ser
corroboradas y visualizadas en el documento elaborado por la
Ilustre Municipalidad de Cerrillos denominado “Plano de Uso de
Suelo Comunal de Cerrillos -Escala 1/5000”, de 1 de junio de
2018 -también elaborado en forma previa a la formulacién del
cargo- el cual se encuentra actualmente disponible en el sitio
web de dicha municipalidad. A continuacién se presenta un
extracto ampliado de dicho Plano, especificamente respecto de
la zona de emplazamiento del Receptor N° 1, cuya ubicacién

aproximada se destaca con una flecha en la siguiente imagen:

24



REPUBLICA DE CHILE
SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL

Jt

t 3

¢
N
%,
b
)
-
|
|
T

Fuente: Detalle del "“Plano de Uso de Suelo Comunal de Cerrillos -Escala

1/5000".

Trigésimo segundo. Que, el error previamente detectadec incide
en los usos de suelo permitidos, pues, la zona ZRM permite los
siguientes usos de suelo: “Vivienda, Egquipamiento Educacidn y
Religioso, Comercio de Consumo Diario y de Abastecimiento,
Oficinas de Atencidén, Profesional, Bomberos, Carabineros,
Atencién Médica, Centreos de Madres, etc., Usos Sociales tipo
Club o Sede, Restaurantes, Talleres Artesanales e Industria
Casera no Molesta, Bodegas Inofensivas, Estaciones de Servicio
para Automdéviles”, mientras gque la zona 27 h 2 es mas
restrictiva, pues permite sdélo los siguientes usos de suelo:
“Vivienda, Equipamiento Comunal y Vecinal, con excepcidn de

moteles”™.

Trigésimo tercerc. Que, habiendo establecido lo anterior, a
juicio del Tribunal, es menester tener presente que el D.S. N°®
38/2011 define la Zona II como “aquella zona definida en el
Instrumento de Planificacidén Territorial respectivo y ubicada
dentro del limite urbano, que permite ademds de los usos de
suelo de la Zona I, Equipamiento de cualquier escala” (articulo
6 N° 29); y Zona III como "“aguella zona definida en el

Instrumento de Planificacidén Territorial respectivo y ubicada
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dentro del limite urbano, que permite ademds de los usos de
suelo de la Zona II, Actividades Productivas y/o de

Infraestructura” (articulo 6 N° 30}.

Trigésimo cuarto. Que, por su parte, el D.S. N° 47/1992, del
Ministerio de Vivienda y Urbanismo, que fija nuevo texto de la
Ordenanza General de la Ley General de Urbanismo vy
Construcciones (en adelante, “D.S. N°47/1992”), dispone en su
articulo 2.1.24 que “Corresponde a los Instrumentos de
Planificacién Territorial, en el dmbito de accidn que les es
propio, definir los usos de suelo de cada zona. Para la fijacidn
Y aplicacidn de dichos usos de suelo, éstos se agrupan en los
siguientes seis tipos de uso, susceptibles de emplazarse
simultdneamente en la misma zona, lo cual deberd ser
reglamentado por el Instrumento de Planificacidén Territorial
correspondiente, en orden a compatibilizar los efectos de unos
y otros”, correspondientes a los siguientes seis tipos de usos
de suelo: (1) Residencial: el cual “contempla preferentemente
el destino vivienda, e incluye hogares de acogida, asi como
edificaciones y locales destinados al hospedaje, sea éste
remunerado o gratuito, siempre gue no presten servicios
comerciales adjuntos, tales como bares, restaurantes o
discotecas, en cuyo caso requerirdn que en el lugar donde se
emplazan esté admitido algun uso comercial” (articulo 2.1.25

Y. en adelante, “R”); (2) Equipamiento: el cual contempla

“construcciones destinadas a la prestacidn de servicios
necesarios para complementar el resto de las actividades, como
son las residenciales y las productivas, incluyendo las
interrelaciones y actividades anexas que se generan a partir
de ellas” (articulo 2.1.27 vy, en adelante, “Eq”); {3)

Actividades Productivas: el cual contempla “todo tipo de

industrias y aquellas instalaciones de impacto similar al
industrial, tales como grandes depésitos, talleres o bodegas
industriales[..].” (articulo 2.1.28 Yy en adelante, “AP”):; (4)

Infraestructura: el cual contempla “edificaciones o)

instalaciones y a las redes o trazados destinadas a-
Infraestructura de transporte, [..] sanitaria, [yl energética”

(articulo 2.1.29 y, en adelante, “Inf”); (5) Area Verde:, el
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cual contempla “parques, plazas y dreas libres destinadas a
drea verde, que no son Bienes Nacionales de uso publico,
cualquiera sea su propletario, ya sea una persona natural o
juridica, publica o privada

“Avﬂ) ; y (6)

(articulo 2.1.31 y, en adelante,

Espacio Publico, definido como aquel “bien

nacional de uso publico destinado a la libre circulacidén, como
calles, aceras, plazas, areas verdes publicas, riberas, playas,
entre otros, y la via publica en general.” (articulo 6° N° 11
del D.S. N° 38/2011 y, en adelante, “EP”).

Trigésimo quinto. Que, por otra parte, cabe seflalar que
mediante Resolucidén Exenta N° 867, de 16 de septiembre de 2016,
la SMA aprueba "protocolo técnico para la fiscalizacidn del
D.S MMA 38/2011 y exigencias asociadas al control del ruido en
instrumentos de competencia de la SMA”, estableciendo criterios
de homologacion respecto de “aguellas combinaciones de usos de
suelo gque no pueden ser homologadas a algunas de las zonas

definidas por la Norma de Emisidén”, sequn la siguiente Tabla:

Tabla 8 - Homologacién de combinaclones de uso de suelo.

Combinaciones de usos de suelo

R+Eq+EP+AV+inf
R+EQ+EP+inf
R+EqQ+AV+Inf

Eq + Inf
Eq+EP+ AV +Inf
Eq+EP +inf

Eq + AV + Inf
R+Eq+AP +inf
R+Eq+EP+AV+AP +Inf
R+ Eq+EP + AP + Inf
R+Eq+AV+AP + Inf
Eq+ AP +Inf

Eq + EP + AV + AP + Inf
Eq+EP + AP +inf
Eq+ AV + AP + inf

Zonas Zonai Zona ll Zona lll Zonalv

R R+Eq R+Eq+ AP AP
R+EP+AV R+EQ+EP +AV R+Eq+EP+AV+AP AP + EP
R+EP R+Eq+EP R+EqQ+EP+AP AP+ EP+ AV
R +AV R +Eqg+ AV R+Eq+AV+AP Inf
EP + AV Eq Eq+ AP Inf + EP
EP Eq+EP+ AV Eq+EP+AV+AP Inf+ EP + AV
AV Eq+EP Eq+ EP + AP AP + Inf

Eq + AV Eq+AV+ AP AP + Inf + EP

R+ Eq + Inf AP +Inf + EP + AV

Fuente:

exigencias asociadas al control del

“Protocole técnico para la

fiscalizacidén del D.S MMA 38/2011 y

ruldo en instrumenteos de competencia

de la SMA”, p. 34.
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Trigésimo sexto. Que, en atencidn a las normas, definiciones
y criterios previamente expuestos, a Jjuicio del Tribunal es
posible concluir que, en la zona donde se emplaza el Receptor
N° 1 -zona ZRM- el IPT vigente que regula el uso de suelo de
la comuna de Cerrillos permite el emplazamiento de los
siguientes tipos de suelo: R, Eg y AP. Por tanto, segan la
tabla previamente citada, la zona ZRM debe ser homologada a
Zona III para efectos de la aplicacién del D.S. N° 38/2011,
como originalmente se habia consignado por los funcionarios de
la Seremi de Salud RM, en lugar de zona II, cambioc efectuado

de oficio por la SMA.

Trigésimo séptimo. Que, a continuacidén, es menester tener
presente que el articulec 7° del D.S. N° 38/2011 establece que
“"Los niveles de presidén sonora corregidos que se obtengan de
la emision de una fuente emisora de ruido, medidos en el lugar
donde se encuentre el receptor, no podrdn exceder los valores

de la Tabla N° 1”, la cual se presenta a continuacidn:

| Tabla N° 1 Niveles Maximos Permisibles De Preéfgﬁj
Sonora Corregidos (Npc) En db(a)

T — - —
de 7 a 21 horas de 21 a 7 horas ;
(Zona 1 55 - 15 |
|2ona II 60 o 145 - '
(zona 11T 65 Ts0
{Zona IV Jo- . [70 = e
Trigésimo octavo. Que, por todo lo anterior, el Tribunal ha

podido constatar gue en la Resolucidén Exenta N° 423/2019, se
afirmé de forma errdnea que el PRC de Maipl se encontraria
obsoleto, se recalificd de forma equivocada la determinacién
del IPT wvigente, se recalificd de forma errada la Zona de
emplazamiento del Receptor N° 1, de ZRM a zona 27 H 2; y, en
consecuencia, se homologd de forma errédnea la zonificacién del
D.S. N° 38/2011, segin la tabla previamente expuesta, de Zona
IIT a Zona II, rebajando egquivocadamente el umbral de niveles
maximos de presién sonora corregidos permitidos por la norma,

en desmedro de Transportes Thomas.
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Trigésimo noveno. Que, al respecto, cabe tener presente que
los errores previamente sefialados no inciden en la
configuracién de la infraccidn, pues en ambos escenarios nos
encontrariamos ante una superacién al D.S. N° 38/2011. Por otra
parte, tampoco afectan a su clasificacién, pues en ambos
escenarios se trataria de una infraccién leve, de acuerdo con
el articulo 36 N° 3 de la LOSMA. No obstante ello, el Tribunal
ha podido constatar 1la veracidad de lo alegado por 1la
reclamante en cuanto a que la resolucidn reclamada “se basa en
informes técnicos manifiestamente errdéneos”, atendido el

cumuloc de errores contenidos en su motivacioén.

Cuadragésimo. Que, aclarado lo anterior, es necesario analizar
si los errores previamente expuestos constituyen vicios dque
alcancen una entidad tal que pudiera eventualmente incidir en
la legalidad del acto, como sostiene la reclamante. Al
respecto, cabe sefialar que la LBPA contiene el principio de
permanencia o conservacién de los actos juridicos
administrativos. Dicho principioc impide la extincién del acto
administrativo por cualquier vicio, exigiendo "“la concurrencia
de ciertos requisitos de gravedad o trascendencia para afectar
la validez del acto" (BERMUDEZ, Jorge. Derecho Administrativo
General, Valparaiso: Thomson Reuters. 2014. p. 166). Por su
parte, la Corte Suprema “ha sostenido en forma reiterada que
revistiendo la nulidad el cardcter de remedio excepcional
frente a la ilegalidad de un acto administrativo, ella sdélo
serd procedente si el vicio es grave y esencial. Efectivamente,
no cualquier irregularidad o defecto justifica la declaracidn
de nulidad sino cuando dicha anomalia conculque las garantias
de los administrados"™ (SCS, sentencia de casaciéon, 10 de
diciembre de 2014, Rol N°® 16.706-2014, <. décimo sexto). Tal
principio, también ha sido recogido por el Tribunal en diversas
sentencias, a saber: R N° 40-2014, de 31 de octubre de 2017
(c. trigésimo y siguientes), R N° 72-2015, de 12 de junio de
2017 {(c. sexagésimo cuarto y siguientes), R N° 157-158

(acumuladas)- 2017, de 17 de agosto de 2018 (c. trigésimo sexto

25



REPUBLICA DE CHILE
SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL

y siguientes), y R N 172-2018, de 6 de noviembre de 2019 (c.

vigésimo noveno y siguientes).

Cuadragésimo primero. Que, en este sentido, los errores
relacionados con (i) la determinacién del IPT vigente; (ii) la
determinacién de la zona de emplazamiento del punto de
medicidn; y (iii} la consecuente variacién en los limites
maximos de presién sonora permitidos, a juicio del Tribunal
constituyen vicios esenciales en la motivacién de la Resolucién
Exenta N° 423/2019, los cuales ocasionaron un perjuicio a la
reclamante, resultando imposible subsanarlos con otra medida
gque no sea la nulidad del acto, puesto que inciden en la

determinacién de la sancién.

Cuadragésimo segundo. Que, por tanto, y habida cuenta de la
entidad de los vicios en la motivacién detectados en la
Resolucién Exenta N° 423/2019, respecto del cargo formulado
por infraccién al D.S. N° 38/2011, y por las consideraciones
previamente expuestas, se acogerd la reclamacidédn por falta de
la debida motivacidén en la resolucidn reclamada, debiendo 1la
SMA reformular su resoclucién sancionatoria de conformidad con
lo agui expuesto, seguin se sefialard en la parte resolutiva de

esta sentencia.

2. Respecto de las actividades de fiscalizacién

Cuadragésimo tercero. Que, a mayor abundamiento, cabe
destacar que Transportes Thomas también alega vicios en las
actividades de fiscalizacién que sirvieron de base para la
formulacién del cargo, indicando, por ejemplo, que sdélo se
consigna que el ruido de fondo no afecta la medicién, sin
indicar ningan valor que permita corroborarlo. Cuestiona la
veracidad de dicha afirmacién, alegando gque el punto de
medicidén se encuentra préximo a dos importantes avenidas y a
una linea de tren de carga, cuya contaminacién aclOstica debid
haberse considerado, calificando lo anterior como “arbitrario

e inaceptable”.
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Cuadragésimo cuarto. Que, por su parte, la SMA informa al
Tribunal gque los cargos se fundan en actividades de
fiscalizacidén efectuadas por funcionarios de la Seremi de Salud
RM los dias 23 de febrero y 1 de marzo, ambos de 2016,
actividades descritas en el Acta de Fiscalizacién Ambiental y
en sus respectivas fichas técnicas. Agrega, en su punto 58,
que “[dlebe tenerse en cuenta que las constataciones
realizadas, tanto por funcionarios de la Seremi de Salud como
por funcionarios de la SMA, tienen una presuncidn legal de
veracidad, al ser estos (sic) ministros de fe. En el caso de
la SMA, la regla se encuentra consagrada en el articulo 8 de
la LOSMA, mientras que en el caso de los funcionarios de la
SEREMI de Salud, 1la regla se encuentra consagrada en el
articulo 156 del Cdédigeo Sanitario”. ©La SMA continta su
exposicién afirmando que “[eln el reclamo deducido por
Transportes Thomas Limitada no se aporta prueba alguna para
desvirtuar la constatacidén realizada por los funcionarios de
la Seremi de Salud, y por lo tanto, desvirtuar dicha presuncion

de legalidad”, punto 59.

Cuadragésimo quinto. Que, sin perjuicio de lo ya expuesto
en el considerando cuadragésimo segundo, a juicio del Tribunal,
en virtud del principio iura novit curia, se hace necesario
dilucidar el deber de diligencia exigible a cada una de las
partes, «con relacién a la valoracién de un Acta de
Fiscalizacién emitida por un ministro de fe, de aquellos
comprendidos en el articulo 8° de la LOSMA, precisando el
sentido y alcance de las normas que regulan la materia. En
efecto, el inciso segundo de dicha norma prescribe que ™[e]l
personal de la Superintendencia habilitado como fiscalizador
tendrd el cardcter de ministro de fe, respecto de los hechos
constitutivos de infracciones normativas que consignen éen el
cumplimiento de sus funciones y que consten en el acta de
fiscalizacidén. Los hechos establecidos por dicho ministro de

fe constituirdn presuncidén legal”.
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Cuadragésimo sexto. Que, siguiendo en este punto a los
profesores Jaime Jara y Cristidn Maturana, una de las
caracteristicas mas relevantes de las Actas de Fiscalizacién
consiste en “la presuncién de certeza o veracidad que el
Derecho les reconoceria, de manera que los hechos reflejados
en el acta serian ciertos, salvo prueba en contrario. Dicho de
otra manera, deben tenerse por verdaderos a menos que quedare
debidamente constatada su falta de sinceridad”. En
consecuencia, puede sostenerse que las actas de fiscalizacién
constituyen "un simple medio probatorio de cargo, eminentemente
controvertible por el interesado y siempre sometido a exigentes
requisitos formales y objetivos”, (JARA SCHNETTLER, J. y
MATURANA  MIQUEL, C. Actas de Fiscalizacién y debido
procedimiento Administrativo, Revista de Derecho

Administrativo N°3. 2009. pp. 1-28).

Cuadragésimo séptimo. Que, como medio probatorio de que se
trata, la presuncidn contenida en el articulo 8° inciso 2° de
la LOSMA no implica que el administrade deba probar su
inocencia, pues dicha carga permanece en la administracién. En
efecto, puede sefialarse que la presuncién del articulo 8°
requiere esencialmente que: i) la sancién se funde en actos o
medios que permitan imputar la conducta reprochada; ii) en
cuanto a la carga de la prueba, se respete el principio de
inocencia; y 1iii) si las pruebas, valoradas libremente por el
6rgano sancionador fueran insuficientes para tener por
acreditada conducta reprochada, ello debe necesariamente
traducirse en un pronunciamiento absolutorio. “En
consecuencia, la presuncidn de inocencia, [..] impone en los
procesos sancionatorios instruidos por la Administracidn una
doble concurrencia de certeza, tanto de los hechos imputados

como en el juicio de culpabilidad efectuado”, (ibidem).

Cuadragésimoe octavo. Que, a la luz de lo seflalado
precedentemente, es posible colegir que dichas Actas cumplen
una funcidn de certeza hacia el administrado, debiendo asequrar
la debida imparcialidad Y cbjetividad del drgano

administrativo, atendido que éstas “no obligan al dJrgano
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decisor a resolver en el sentido establecido en ellas, por
regir en el procedimiento administrativo un sistema de libre
apreciacién de la prueba en conciencia o sana critica, que
exige su ponderacidn fundada y conjunta de acuerdo con reglas

de 1légica y mdximas de experiencia” (ibidem).

Cuadragésimo noveno. Que, en este contexto y volviendo
sobre la controversia de autos, cabe sefialar que el articulo
32 literal h de la LOSMA, establece el deber de los organismos
con competencia ambiental de proporcionar a la SMA 1los
antecedentes y datos sobre mediciones, andlisis y pruebas que
los titulares de las fuentes deban realizar de conformidad a
las normas de emisién. Por su parte, el articulo 156 del Cédigo
Sanitario dispone, respecto de las actividades de inspeccidn,
gue “[elstas actuaciones serdn realizadas por funcionarios del
Servicio Nacional de Salud. Cuando con ocasidn de ellas se
constatare una infraccion a este (Cddigo o a sus reglamentos,
se levantard acta dejdndose constancia de los hechos materia
de la infraccién. El acta deberd ser firmada por el funcionario
que practique la diligencia, el que tendrd el cardcter de

ministro de fe”, (destacado del Tribunal). Finalmente, el

articulo 8° de la LOSMA, al referirse a la materia, dispone en
su inciso final que “([l]los hechos establecidos por dicho

ministro de fe constituirdn presuncion legal”.

Quincuagésimo. Que, no obstante lo anterior, es menester tener
presente que la LOSMA no sdélo regula el deber de los d4rganos
de la Administracién del Estado con competencia ambiental de
proporcionar a SMA antecedentes y datos sobre mediciones,
analisis y pruebas de los titulares de las fuentes que deban
realizar de conformidad a las normas de emisién (articulo 32
literal h) sino que también establece un estdndar minimo
respecto de su deber de diligencia, en lo referido a la
instruccién del procedimiento sancionatorio, disponiendo que

(i) “se iniciard con una formulacién precisa de los cargos [..]1”

articulo 49 inciso 1°; (ii) “La formulacidén de cargos seflalard

una descripcién clara y precisa de los hechos que se estimen

constitutivos de infraccidén y la fecha de su verificacidn, la
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norma, medidas o condiciones eventualmente infringidas y la
disposicidn que establece la infraccidn, y la sancién asignada”
(destacado del Tribunal), articulo 49 inciso 2°, reiterando en
dos oportunidades la precisién exigida respecto de 1a
formulacién de cargos, dando cuenta de lo indispensable de

dicho requisito.

Quincuagésimo primero. Que, en cuanto a la instruccién del
procedimiento sancionatorio, la LOSMA dispone: (i) en su

articulo 50 que “la Superintendencia examinard el mérito de

los antecedentes, podrd ordenar la realizacidén de las pericias

e inspecciones que sean pertinentes y la recepcién de los demids

medios probatorios que procedan”; (ii) en su articulo 52, que
“[llos hechos investigados y las responsabilidades de los
infractores podrdn acreditarse mediante cualquier medio de

prueba admisible en derecho, los que se apreciardn 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 respective, tendrdn

el valor probatorio sedalado en el articulo 8°, sin perjuicio

de los demds medios de prueba que se aporten o generen en el

procedimiento”; y (iii) en su articulo 53, que “[clumplidos

los trdmites sefialados en los articulos anteriores, el fiscal
instructor del procedimiento emitird, dentro de cinco dias, un
dictamen en el cual propondrd la absolucidén o sancién que a su

juicio corresponda aplicar” ({(destacado del Tribunal).

Quincuagésimo segundo. Que, atendido lo anterior, y dado que
la presuncidén de autos se trata de una presuncién “simplemente
legal”, no sdélo es admisible la prueba en contrario, sino que,
conforme a las normas previamente citadas, el Fiscal Instructor
de la SMA cuenta con la facultad/deber de: (i) examinar el
mérito de los antecedentes; (ii) apreciar los hechos conforme
a las reglas de la sana critica; y (iii) proponer un dictamen,
en base a lo que, a su juicio, corresponda aplicar como sancién

en el caso especifico.
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Quincuagésimo tercero. Que, al respecto, la doctrina ha
sefialado que “[eln el procedimiento administrativo [..] rige el
principio de la libre valoracion de la prueba por el Jdrgano
decisor con sujecidén a las reglas de la sana critica; reglas
gue en cuanto criterios de ldgica y razén en la apreciacion de
la prueba practicada, de exclusidén de soluciones incoherentes
o, aun, absurdas y disparatadas [..] encuentran fundamento en
el principio de interdiccidn de la arbitrariedad de los Poderes
Piblicos, limite infranqueable en la apreciacidn de las pruebas
por propio imperativo constitucional y plenamente aplicable,
por consecuencia, en éste dmbito”  (BARRERO RODRIGUEZ,
Concepcién, La Prueba en el Procedimiento Administrativo.

Navarra: Thomson-Aranzadi. 2006. p. 261).

Quincuagésimo cuarto. Que, como corolario de dicho cometido,
la LOSMA le entrega a la SMA la facultad de ordenar la
realizacién de las pericias e inspecciones que estime
pertinentes. Atendido lo anterior, es necesario recalcar que
dicho organismo cuenta con un estandar de diligencia elevado
en cuanto a la apreciacién del mérito de la prueba contenida
en el expediente, no pudiendo convertirse en un mero
intermediario de los antecedentes y datos técnicos
proporcionados por otros organismos del Estado, respecto del

eventual incumplimiento de normas de emisidn.

Quincuagésimo quinto. Que, en linea con lo anterior, cabe
tener presente que, en forma previa al primer semestre del arfo
2016, la SMA habia emitido los siguientes pronunciamientos:
(i) Resolucién Exenta N° 693, de 21 de agosto de 2015 que
“Aprueba contenido y formatos de las fichas para el informe
técnico del procedimiento general de determinacidn del nivel
de presidn sonora corregido”; y {(ii) Resolucidn Exenta N° 1184,
de 14 de diciembre de 2015, que “Dicta e instruye normas de
cardcter ambiental y deja sin efecto las resoluciones que
indica”, ambas con el objeto de uniformar formatos y criterios,
en aras de 1la eficiencia en la apreciacién de la prueba
contenida en el expediente, haciendo uso de sus facultades

legales.
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Quincuagésimo sexto. Que, dicho 1lo anterior, es preciso

seflalar que, analizados los antecedentes que constan en el
expediente administrativo, el Tribunal pudo constatar que una

‘Ficha de Informacién de Medicién de Ruido’ suscrita por un

funcionario de la Seremi de Salud RM, da cuenta de que éste

concurrid a fiscalizar a Transportes mediante una

Thomas,
medicidén externa en el patio frontal de una vivienda emplazada

en zona ZRM, segun el IPT vigente.

Quincuagésimo séptimo. Que, asi, en cuanto al periodo de

horario nocturno ésta consigna lo siguiente;

Fecha medicidn 23 de febrerco de 2016
6:43

6:47

Hora inicio medicidn

Hora término medicidn

Fuente: “Ficha de Informacion de Medicidn de Ruido”, fojas 37 del

expediente administrativo.

Quincuagésimo octavo. luego, *Ficha

Ruido®

Que,

de Medicidédn de

en una segunda

Informacién suscrita por el mismo
funcionarioc de la SEREMI de Salud RM, se consigna que concurre
a fiscalizar el mismo punto, esta vez realizando mediciones al

periodo diurno segun figura siguiente:

Fecha medicidn

23 de febrero de 2016

Hora inicio medicidn

19:24

Hora término medicidn

19:56

Fuente: “Ficha de Informacidén de Medicidén de Ruide"

o,

fojas 53 del

expedientes administrativo.

Quincuagésimo noveno.

del Acta de

Que, por otra parte, en la pagina 1

Inspeccidédn Ambiental suscrita por el mismo

funcionario de la SEREMI de Salud RM, se consigna lo siguiente:
“1. ANTECEDENTES. 1.1. 01/03/2016.
1 OS5 55 11:05.

Fecha de Inspeccidn:
Ia3%

BECOAE

Hora de 1inicio: 1.4,

Hora de término:

Identificacidn [..] fuente fiscalizada: Sociedad Transportes
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Thomas Limitada”. Luego, en su pagina 2 consigna lo siguiente:
“6., HECHOS CONSTATADOS Y/0 ACTIVIDADES REALIZADAS. (1) Con
fecha 23 de febrero de 2016, siendo las 18:50 horas, personal
técnico de la Seremi de Salud RM, visitd domicilio ubicado en
[..]. Al momento de la visita, se constata el funcionamiento de
esta actividad, por lo que, siendo las 18:53 horas se realizan
mediciones de ruido [..] desde el patio frontal del domicilio
antes citado (medicidn externa), y el ruido medido correspondia
a motores (de camiones) y alarmas de retroceso asociadas a la
entrada de camiones perteneciente a esta actividad. (2).
Posteriormente, con fecha 01/03/2016, [..] personal técnico
visitd nuevamente el domicilio antes identificado, constatando
la operacién de esta actividad dentro del horario nocturno [..],
por lo que, siendo las 06:43 horas se realizan mediciones de
ruido en el mismo lugar donde se hicieron las mediciones del
dia 23/02/2016 (patio frontal de la vivienda) y el ruido medido
correspondié a motores, bocinas y alarmas de retroceso
asociadas a actividades de salida de camiones desde esta

actividad” (destacado del Tribunal).

Sexagésimo. Que, a partir de lo expuesto, es posible
constatar discordancias: (i) en cuanto a las fechas de las
mediciones (en horario diurno y nocturno o ambas) se realizaron
el 23 de febrero de 2016, © una se realizé el 23 de febrero y
la otra el 1 de marzo del mismo afio; y (ii) en cuanto al horario
de la medicién en horario diurno, © se realizd a las 18:53

horas, o entre las 19:24 y las 19:56 horas.

Sexagésimo primero. Que, al respecto, es necesario aclarar que,
si bien los hechos establecidos por el funcionario de la Seremi
de Salud RM gue lo suscribe, en cuanto ministro de fe, cuentan
con presuncién legal, dicha presuncién admite prueba en
contrario y no permite tener por acreditados hechos gque pugnen
con los principios de identidad y de no contradiccién, de lo
contrario estariamos ante una vulneracidén de las reglas de la

logica.
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Sexagésimo segundo. Que, en este contexto, al tener el Fiscal
de la SMA el deber de examinar el mérito de los antecedentes y
apreciar los hechos conforme a las reglas de la sana critica
{pudiendo incluso solicitar nuevas diligencias probatorias) vy,
no obstante ello, proponer un dictamen fundado esencialmente
en antecedentes incongruentes en cuanto a las fechas y horas
en que el funcionario concurre a realizar las mediciones
(siendo éstas el elemento probatorio esencial en que se funda
la infraccidn y su sancién), a juicio de este Tribunal, resulta
necesario declarar que los errores previamente expuestos no
permiten considerar los hechos consignados en el Acta y las
Fichas ya referidas como elementos probatorios suficientes para
dar cumplimiento a los estédndares minimos requeridos por la
LOSMA, en cuanto a la precisién del cargo que se imputa y al
deber de examinar el mérito de los antecedentes y apreciar los
hechos conforme a las reglas de la sana critica, debiendo
declarar que existen inconsistencias en el acta de

fiscalizacidn, lo que generd indefensién en el administrado.

Sexagésimo tercerc. Que, en consecuencia, y atendida 1la
potestad conferida a la SMA de dirigir vy supervisar las
fiscalizaciones que encomienda o subprograma, como habria
acontecido en el presente caso, es necesario relevar que, si
bien ello le permite valerse de las actuaciones de otros
6rganos, lo anterior no la exime de verificar el cumplimiento
de ciertos estandares minimos seqguidos en ellos, tales como no
atentar en contra de las reglas de la légica, atendido el deber
de debida diligencia en el ejercicio de las facultades que le
confiere la ley, evitando dejar al ente fiscalizado en una
eventual posicidén desmejorada, disminuida e incluso, en el peor

escenario, derechamente en una situacién de indefensién.

IV. Respecto de las demas alegaciones

Sexagésimo cuarto. Que, con motivo de los fundamentos y la
entidad de los vicios previamente expuestos, el Tribunal no se
pronunciard respecto de las demds alegaciones, atendido lo que

se resolvera, por innecesario.
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POR TANTO Y TENIENDO PRESENTE, lo dispuesto en los articulos
29 de la Ley N° 20.600; 8, 32, 35, 36, 40, 49, 50, 52, 53 y 62
de la LOSMA; 5, 6, 7, 17 y 19 del D.S. N° 38/2011; 25 y 46 de
la Ley N° 19.880; 2.1.24, 2.1.25, 2.1.27, 2.1.28, 2.1.29, y
2.1.31 del D.S. N°47/1992; 156 del Cdédigo Sanitario y 47 del
Cédigo Civil, y en las deméds disposiciones citadas pertinentes,

se resuelve:

X Acoger la reclamacidén interpuesta por Sociedad de
Transportes Thomas Limitada conforme a lo expuesto en la parte
considerativa de esta sentencia. En consecuencia, se deja sin
efecto la Resolucién Exenta N° 423 de 26 de marzo de 2019, del
Superintendente del Medio Ambiente, y se ordena a la
Superintendencia del Medio Ambiente, resolver el procedimiento

sancionatorio Rol D-063-2018 conforme a derecho.

2. Cada parte pagard sus costas.

Se previene que el Ministro Sabando concurre a la decisién,
sin compartir lo sefialado en los considerandos 37 al 39 y 41,
pues tal como se sefialé en el considerando 26, en ambos casos
se produce una excedencia sobre el limite permisible de presion
sonora, diurno y nocturno, configurando de todos modos una
infraccién al D.S. N° 38/2011, resultando en un error gue no
tiene la entidad de alterar la configuracidén de la infraccién,
como tampoco su clasificacién de “leve”, pues es la menor
categoria establecida en el articulo 36 de la LOSMA, por tanto,
no genera perjuicio a la reclamante, tratandose de un vicio no
esencial, debiendo aplicarse el principio de conservacidn del

acto administrativo.

Tampoco comparte lo sefialado en el capitulo III del presente
fallo, pues las diferencias e imprecisiones observadas en el
acta, fichas y notas de campo carecen de la entidad para
configurar un vicio esencial, pudiendo ser aclaradas a
requerimientoc de parte, cuestién que no ocurridé, y que lo
referido al procedimiento de medicidén no incurre en vicio

alguno como se sefialé en el considerando 22, al proceder
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conforme lo establece el D.S. N° 38/2011 y los protocolos
respectivos, por lo que estas alegaciones deben también ser

rechazadas.

Con todo, el Ministro Sabando concurre a la decisién del fallo,
por manifiesta falta de fundamentacién e infraccién a las
reglas de la sana critica en la apreciacién de la prueba en lo
referido a la determinacidén de la sancién, particularmente del
beneficio econdmico y del componente de afectacién, fundado en

los siguientes argumentos:

1. La determinacién de la sancién especifica debe considerar
las circunstancias del articulo 40 de la LOSMA, lo que se
realiza a través de la adicidén de dos factores: el beneficio
econdmico, obtenido con motivo de la infraccién vy que
corresponde al literal c) del articulo citado, y, el componente
de afectacidn, que comprende los demds literales del articulo
40, teniendo como base las letras a) “La importancia del dafo
causado o del peligro ocasionado”, b) “El numero de personas
cuya salud pudo afectarse por la infraccién” y h) “EI
detrimento o vulneracidn de un drea silvestre protegida del
Estado”, que estan directamente vinculadas con la infraccién y
sus efectos en la salud y el medio ambiente. Las restantes
circunstancias, relacionadas con el comportamiento y condicién
del infractor, actian como factores de ajuste que pueden
aumentar o disminuir la base del componente de afectacién o la

sancién total (Guia de la SMA, p. 30).

2. Primero, sobre el beneficio econdémico la Guia de la SMA
sefiala que corresponde “al beneficio que el infractor obtiene
por el hecho de retrasar el incurrir en determinados costos
asociados al cumplimiento, o de evitar completamente el
incurrir en ellos. De esta forma, este tipo de beneficio puede
ser asociado a costos retrasados o a costos evitados” (ibid.,

p. 24}.
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3. A continuacidén, sefiala que el “beneficio por costos
retrasados: corresponde al beneficio asociado al hecho de
incurrir en determinados costos vinculados al cumplimiento con
posterioridad al momento en que la normativa lo requeria. En
términos concretos, es el beneficio econdmico obtenido con
motivo del retraso, ya sea en la realizacidn de inversiones en
activo fijo o en el incurrir en costos de tipo no recurrentes
¥ no depreciables necesarios para el cumplimiento de Ilas
exigencias legales” (ibid., p. 24). Adicionalmente, sefala que

“Se consideran como costos retrasados aquellas inversiones en

activo fijo -sujetas a depreciacion- o aquellos costos no

depreciables y no recurrentes necesarios para el cumplimiento

normativo, que fueron incurridos en una fecha posterior a la

debida. Cabe sefialar que en el caso que al momento de la
estimacidén del beneficio econdmico el infractor aun no haya
dado cumplimiento a la normativa, para efectos del cdlculo se
asume, en general, que el infractor incurrird en los costos o
inversiones pertinentes en una fecha determinada” (destacado

del Ministro, ibid., p. 51).

4, Luego, la misma Guia sefiala que el “beneficioc por costos
evitados: corresponde al beneficio asociado al hecho de obtener
un ahorro econdmico al evitar incurrir en determinados costos
vinculados al cumplimiento de la normativa. En términos
concretos es el beneficio econdémico obtenido por no incurrir
en costos de tipo recurrente, como son los costos de operacidn
y mantenimiento de las inversiones necesarias para el
cumplimiento, los cuales, al no realizarlos durante el periodo
de incumplimiento, fueron evitados completamente. Asimismo,

corresponden a costos evitados aquellas inversiones en activo

fijo y costos de tipo no recurrente y no depreciables, en los

casos en que no se ha incurrido ni podrad incurrirse en ellos,

para dar cumplimiento a la normativa que lo requiere”

(destacado del Ministro, ibid., p. 25). Adicionalmente, sefiala

que “Se consideran como costos evitados aquellas inversiones

en activo fijo o aquellos costos no depreciables en los cuales

definitivamente no se incurre debido a que no es factible o
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que, en términos de oportunidad, no tieme ya sentido para el

objetivo de la normativa. Asimismo, constituyen costos evitados

todos aquellos costos recurrentes necesarios para dar
cumplimiento a la normativa, como son los costos de operacidn
y mantenimiento asociados a las inversiones en activo fijo
realizadas con retraso, © no realizadas, en los cuales el
infractor deijd de incurrir durante el periodo de

incumplimiento” (destacado del Ministro, ibid., p. 53).

5. Asi, la Guia de la SMA fundamenta metodolégicamente la
estimacidén del beneficio econdmico para "“el infractor [como]
la diferencia entre cumplir con la normativa y no cumplir con
ella”, cuantificando para ambos escenarios la variacién en el
flujo de caja de incurrir o no en costos asociados al
cumplimiento, en wuna fecha determinada, vy 1los ingresos
adicionales obtenidos de una actividad no autorizada en un
determinado periodo de tiempo, incorporando las utilidades o
retornos derivados de ellos. Para esto, se basa en diferentes
consideraciones, tales como los efectos tributarios de los
costos e ingresos involucrados, efectos de la inflacién y el
tipo de cambio y, como concepto clave, el costo de oportunidad

del dinero (cfr. ibid., p. 31).

6. Para mayor abundamiento, <cabe sefialar que 1la Guia
actualizada de la SMA (Ed. diciembre 2017) se refiere
expresamente a la posibilidad de que los costos o ingresos,

hL\Y

segun corresponda, sean estimados en base a la mejor
informacidn disponible, la cual puede provenir de los
antecedentes presentes en el mismo u otros procedimientos
sancionatorios, informacidn publicamente disponible,
cotizaciones, requerimientos o solicitudes de informacidn al
infractor, asi como de otras fuentes de informacidn que
permitan realizar las estimaciones © proyecciones que
correspondan” ({(ibid., p. 28), consistente con las maximas de

la experiencia en cuantc a las técnicas para realizar

estimaciones de costos.
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7. En efecto, es menester recordar que la reclamada debe
fundamentar sus actuaciones ccnforme a lo indicado en su Guia,
puesto que, como sefiala el profesor Soto Delgado, una “de las
operaciones que la aplicacién de sanciones administrativas
requiere es la determinacidn o cuantificacidn del monto preciso
cuyo pago se impone al infractor como consecuencia de haber
incumplido la regulacidn. La LOSMA solo contempla, al efecto,
en su articulo 40, un conjunto de circunstancias relativas a
las caracteristicas o consecuencias del hecho que da lugar a
la infraccidn, o bien, asociadas a la conducta del infractor,
sin definir cada uno de escos elementos, ni ordenar de qué modo
deben ser evaluados por la SMA. Esto significa que al regulador
ambiental el legislador le ha garantizado amplia
discrecionalidad para 1la <cuantificacidén de la sancidn
pecuniaria, lo cual le permite, como se explicara Iluego,
interpretar y definir las circunstancias para determinar la
sancidén especifica, asi como optar -dentro de los limites
legales- entre aplicar multas y sanciones no pecuniarias, y
recorrer desde la base hasta el tope de la multa por cada tipo
de infraccion calificada segin su gravedad” (SOTOC DELGADO,
Pablo, “Determinacién de sanciones administrativas: disuasidn
Ooptima y confinamiento de la discrecionalidad del regulador
ambiental”, Anuario de Derecho Publico 2016, Universidad Diego
Portales, Primera edicidén: septiembre de 2016, ISBN 978-956-
314-367-6, p. 375). Continla sefialando que “en el caso de la
SMA, como se dijo, existe autorizacidn legal expresa para que
este Od6rgano administrativo dicte normas e Instrucciones
generales en el ejercicio de las atribuciones conferidas por
la ley, entre las cuales debe incluirse la determinacidn o
cuantificacidn de la sancidén administrativa. En este sentido,
no debe aplicarse la calificacidn de soft law a las BMDSA
[Bases Metodoldgicas para la Determinacidén de Sanciones
Ambientales o Guia de la SMA]) para negarles obligatoriedad”
(ibid., p. 394). Asi, la dictacidén de la Guia de la SMA trae
“consecuencias directas en la revisiodon judicial del acto
administrative sancionador dictado por la SMA, aumentando la
intensidad de control del Tribunal Ambiental en la reclamacidn

respectiva” (ibid., p. 393), puesto que “el estdndar de
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fundamentacidén en la determinacién de la sancidén no es el de

la Ley N° 198.880, de Bases de los Procedimientos

Administrativos, sino el conjunto de reglas y operaciones

dispuestas en aquellas” (ibid.), constituyéndose en una

garantia para el administrado.

8. Habiendo asentado lo anterior, cabe sefalar que en el caso
de autos Transportes Thomas alega que el monto de la sancién
impuesta =75 UTA- seria muy elevado atendido que el
procedimiento wutiliza como referencia otro procedimiento
sancionatorio, Rol D-057-2016, referido a un taller mecanico
que genera un ruido constante, en el cual se aplicd una multa
equivalente a 5,9 UTA, en circunstancias que en su caso el
ruido seria sdlo ocasional, por utilizar su domicilio como
centro administrativo y para estacionar algunos vehiculos de
su propiedad, vehiculos que generalmente se encuentran fuera

del predio, por lo que no emite ruidos en forma habitual.

9. Por el contraric, la SMA sefiala que no habria vicios en la
ponderacidén de esta circunstancia. Respecto de la comparacién
realizada con el caso del taller mecédnico, indica que
existirian “"muchas diferencias entre ambos casos que justifican
el que el beneficio econdmico obtenido y la multa sea
finalmente diferente”. En primer lugar, sefiala que la barrera
de ruidos en ambos casos tenia superficies distintas, siendo
de menor tamafio aquella requerida en el taller mecdnico. A 1lo
anterior, se suma el hecho de que en el caso de la reclamante
se considera adicionalmente el costo de construccién de un muro
de soporte a la barrera de insonorizacidén, muro que ya existia
en el otro caso. Finalmente, destaca que “el costo de las
barreras, en el casc de Transportes Thomas Limitada fue un
costo completamente evitado, mientras que en el caso del Taller
mecdnico, la empresa si incurrié en 4,2 UTA de las 9,4 UTA en

gue debia haber incurrido”.

10. Para resolver la presente alegacién se debe tener presente
que el Superintendente se refiere a la circunstancia del

articulo 40 literal c) de la LOSMA, del beneficio econdmico
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obtenido con motivo de la infraccidén, en el Capitule X de la
resolucién reclamada, entre los considerandos 102° a 111°. En
primer lugar, la resolucidén reclamada sefiala que esta
circunstancia “equivale al valor econdmico que significa para
el infractor la diferencia entre cumplir con la normativa y no
cumplir con ella”, lo cual “debe ser analizado [..] a través de
la identificacidn de su origen, es decir, si fue originado por
el retraso o por el completo ahorro de costos por meotive de la

infraccion, u originado a partir de un aumento de ingresos.”

11. Luego, la resolucidn reclamada indica que (i} “para efectos
de la estimacidn, se considera una fecha de pago de nmulta el
dia 2 de abril de 2019 y una tasa de descuento promedio de un
9,4%, estimada en base a informacidén de referencia con que
cuenta esta SMA"; y (ii) para configurar el escenario de
cumplimiento normativo se considera como referencia el
procedimiento sancionatorio Rol D-057-2016, en el cual se
acreditdé 1la implementacidén de una barrera acustica, de
condiciones similares a las regqueridas en el presente caso,
determinando “como medida iddnea, la instalacidn de una barrera
actstica de 57 metros de largo en los deslindes Norte y Poniente
del patio de maniobras de los camiones y maquinarias de
Transportes Thomas”. Agrega que “Respecto del costo de la
medida considerada, en el procedimiento sancionatorio de
referencia Rol D-057-2016, se instald un panel de
insonorizacidn cuyo costo fue de $2.350.000, para una
estructura de 6,25 m de largo y una altura de 5,4 m. Lo anterior
permitid considerar un costo unitario de $376.000 por metro
lineal. Luego, para la estimacidén del BE {beneficio econdmico]
en la presente resolucidn, se considerard dicho wvalor
adicionando un descuento en razdén de la mayor longitud de
implementacidn que implica la barrera |[..] de Transportes

Thomas, [..] dicho costo tiene el cardcter de costo de

inversién, el cual ha sido completamente evitado al 1 de marzo

de 2016, fecha en la cual se realizd la actividad de inspeccidn
mediante la cual se constatd el incumplimiento al DS N°38/2011,
obteniendo una excedencia de 25 dB(A) y que se considera como

fecha de cumplimiento oportuno” {destacado del Ministro). Por
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todo lo anterior y mediante la aplicacién del método de
estimacién, la SMA determina que el beneficio econémico

asociado a la infraccién asciende a 25,1 UTA.

12. En definitiva, analizados los antecedentes del proceso
sancionatorio, es posible observar que Transportes Thomas no
entrega antecedentes respecto de los costos de implementacién
de las medidas necesarias para volver al cumplimiento; y que
la SMA se encontraba facultada para utilizar como referencia
la informacién recabada en otro procedimiento similar, tal como
ocurrid en el presente caso, en lo referido a la cotizacién de

la aislacién acustica y el costo de su construccién.

13. No obstante lo anterior, la reclamada no sélo no motiva su
decisidn de catalogar la construccién de la barrera como ‘costo
evitado’, sino que ademés yerra al hacerlo, pues segun las
definiciones ya citadas, contenidas en su propia Guia, las
obras no ejecutadas en el caso de autos -construccién de la
barrera acistica- constituyen un “retraso” en la inversién o
‘costo retrasado’, y no un “completo ahorre” o ‘costo evitado’,
como seria por ejemplo el caso de un monitoreo que debid
realizarse en un determinado periodo de tiempo, cuya ocmisidn

resultaria imposible de subsanar con posterioridad.

14. Incluso més, atendido que al momento de dictarse 1a
resolucién sancionatoria el infractor auin no habia incurrido
en dicho gasto, la Guia de la SMA prescribe que “en el caso en
que al momento de la estimacidn del beneficio econdmico el
infractor ain no haya dado cumplimiento a la normativa, para
efectos del cdlculo se asume, en general, que el infractor
incurrird en los costos o inversiones pertinentes en una fecha
determinada. Para estos efectos, la fecha de cumplimiento con
retraso corresponde por defecto a, aproximadamente, el quinto
dia a partir de la fecha de notificacidén del término del
procedimiento sancionatorio. Asimismo, esta fecha corresponde
a la fecha estimada del pago de la multa”, por lo gue debe
estimarse que el infractor incurrird en los costos de la

construccién de la barrera con posterioridad al procedimiento
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sancionatorio, no siendo ldégico considerar este argumento para
calificar a tal costo como un “completo ahorro” o evitado

(ibid., p. 51).

15. Ademéds, hace presente que, en el casoc de autos, no se
explicita si la construccidén del techo fue considerado un
‘gasto no depreciable’, considerandc gque por tratarse de una
estructura asimilable a la construccidén de un galpdn, la loégica
y las maximas de la experiencia normalmente lo definen como
una inversién en ‘active fijo depreciable’, lo cual puede
corroborarse por ejemplo, en la Resolucidén Exenta N° 43, de 26
de diciembre de 2002, del Director del Servicio de Impuestos
Internos, que “Fija vida util normal a los bienes fisicos del
activo inmovilizado para los efectos de su depreciacion,
conforme a las normas del N° 5 del articulo 31 de la ley de la
renta, contenida en el articulo 1° del D.L. N° 824, de 1874”7,
y gue asigna a este tipo de construcciones una vida Util normal

de 20 afios y depreciacién acelerada de 6 afos.

16. Con todo, la resolucidén reclamada tampoco explica los
motivos que la llevarian a estimar que ya no era posible
incurrir en dicho costo, © que ya no tendria sentido para el
objetivo de la normativa, en abierta contradiccidédn con las
definiciones establecidas en la Guia de la SMA, definiciones
gue ademéds son consideradas estandar en el contexto financiero-
tributario. Por ende, el error de considerar la construccidn
de la barrera como un ‘costo evitado’ en lugar de un ‘costo
retrasado’, incide significativamente en la correcta
determinacién del beneficio econdmico. En efecto, conforme a
las consideraciones ya descritas, este sentenciador estima que
el ‘beneficioc econémico’ obtenido considerando el costo como
‘retrasado’, esto es con un gasto constructivo depreciable,
alcanza una suma de 8,9 UTA aproximadamente, es decir, un valor
cerca de un tercio de las 25,1 UTA estimado como ‘costo evitado’
por la SMA, constatando un error no subsanable en la

fundamentacidén del acto.
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17. En definitiva, por tcdo lo considerado anteriormente, este
Ministro constata wuna manifiesta falta de motivacidén e
infraccién a las reglas de la sana critica en la apreciacién
de los antecedentes considerados en 1la resolucidn reclamada,
al catalogar la medida de mitigacidén de ruido como un ’‘costo
evitado’, al no fundamentar la decisidén de no considerar dicha
medida como ‘costo retrasado’ conforme a lo establecido en su
propia Guia, vy, al omitir todo lo relativo a la ponderacién de
los efectos (i) tributarios, (ii) de inflacidén y tipo de
cambio, y (iii) del costo de oportunidad del dinero para el
infractor. De este modo, la resoluciédn sancionatoria no motivéd
debidamente la determinacién del beneficio econdmico,
vulnerando lo dispuesto en el inciso cuarto del articulo 41 de
la Ley N° 19.880 -que exige que la resolucién final del
procedimiento administrative sea fundada- lo cual la torna en
ilegal. Atendido lo anterior, se debe acoger las alegaciones
de la reclamante respecto de la ponderacidén de esta
circunstancia, por cuanto se observa una insuficiente v,
ademéas, errdnea motivacidén en la determinacién del beneficio
econémico, por lo que la SMA deberd reconsiderar dichos
aspectos en la determinacidén del monto de la multa impuesta a
Transportes Thomas, lo cual resulta imposible de subsanar con
otra medida que no sea la nulidad del acto, debiendo ponderar
adecuadamente la circunstancia del literal c¢) del articulo 40

LOSMA, conforme a todo lo previamente expuesto.

18. En segundo lugar, en cuanto al componente de afectaciédn,
el articulo 2° letra d) de la Ley N° 19.300 sefiala que
contaminante es “todo elemento, compuesto, sustancia, derivado
quimico o bioldgico, energia, radiacidn, vibracidén, ruido,
luminosidad artificial o una combinacidn de ellos, cuya
presencia en el ambiente, en ciertos niveles, concentraciones
0 periodos de tiempo, pueda constituir un riesgo a la salud de
las personas, a la calidad de vida de la poblacidén, a la
preservacién de la naturaleza o a la conservacidn del

patrimonio ambiental”.
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19. En el caso de autos, el contaminante en cuestidn es una
forma de energia (Cfr. BIES, David A., HANSEN, Colin, HOWARD,
Carl. Engineering Noise Control. 5a ed. Boca Raton: Taylor &

Francis, 2017. p. 27. https://doi.org/10.1201/9781351228152,

ISBN ©9781351228152), reconocida como ruide y denominada como
tal en nuestro ordenamiento en el citado literal d) del

articulo 2° de la Ley N°® 19.300.

20. Asi, en cuanto al riesgo a la salud de las personas, y la
ponderacidon del literal a) del articulo 40 de la LOSMA, 1la
reclamante niega haber generado un riesgo de afectacidén a las
personas, pues los niveles de ruido imputados serian inferiores
a los producidos en las calles cercanas, como por ejemplo
ocurriria con la Avenida Lo Errazuriz, ubicada a escasos metros
del puntoc de medicidn. Informa que llegd a un acuerdo con la
denunciante dofia Julia Mufioz Herrera y los demas involucrados,
solucionando todas sus disputas en la justicia vecinal

pertinente.

21. Luego se refiere al rango de 340 metros de radio establecido
como area de influencia dentro de la cual habitarian “el nudmero
de personas cuya salud pudo afectarse por 1la infraccidn”,
sefialando que éste serlia “manifiestamente exagerado y
arbitrario”, pues no se entregan antecedentes de como fue
establecido. Luego, al no haber justificado la determinacién
del area de influencia, tampoco seria posible determinar el
nimero potencial de afectados, no siendo procedente gque se
hayan considerado 51 manzanas censales, debiendo tratarse de
una cifra inferior. Destaca la omisién de 1la realidad
geografica del lugar en el andlisis y expone que, a su juicio,

dicha area no debiera exceder el rango de 80 metros.

22. Por el contrario, la SMA afirma que se constata un riesgo
leve a la salud de la poblacién, por la superacidn de 1lo
dispuesto en el D.S. N° 38/2011, atendido la existencia de un
peligro y una ruta de exposicidén completa, constituido por una
fuente emisora identificada (el establecimiento), un receptor

cierto (las denunciantes), y una ruta de exposicidén (la
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atmésfera). Expone que no hay antecedentes respecto de la
generacién de un dafio producto de la infraccién, pero que una
vez constatada la existencia de riesgo a la salud, 1la
resolucidén sancionatoria debe ponderar su importancia. Asi, y
“considerando que la infraccion configurada implica una
superacidén en condicidén externa, en horario diurno, de 8 dB(A4),
y otra en horario nocturno, de 25 dB(A) [..]. Se concluye gque
el riesgo determinado no reviste las caracteristicas de

significativo”.

23. En lo referido a los “supuestos arreglos a los cuales se
habria llegado con los denunciantes”, la SMA indica que “se
trata de eventuales acuerdos entre privados gque no pueden tener
ninguna incidencia en la evaluacidén de riesgo que realiza la
SMA sobre la infraccidn”, pues un acuerdo econdémico no puede
modificar de ninguna manera los riesgos a la salud de la

poblacién ya generados.

24. En cuanto al numero de personas afectadas, la SMA expone
que la modelacidn realizada “se basa en la determinacidén de un
drea de influencia de los ruidos, considerando que la
propagacion de la energia sonora se manifiesta de manera
esférica por la atmésfera y que se atentia con la distancia, lo
que implica que al doblarse la distancia se disminuye 6 dB(A)
la presidn sonora”, efectuando una modelacién de dispersién en
campo libre, que determina el alcance de las superaciones.
Agrega gque el hecho de que existan otras fuentes de ruido
dentro del &rea no altera, ni la modelacidén realizada, ni la
medicidén de ruidos, y que los eventuales ruidos generados por
la Avenida Errdzuriz se sumarian a los ruidos emitidos por la
instalacién de transportes, pero en ningin caso los

neutralizarian.

25. De este modo, para resolver sobre la consideracién del
componente de afectacién se debe analizar primero los literales
a), b) y h}) del articulo 40 de la LOSMA, para luego verificar
la modulacién del componente de afectacién o de la sancién

conforme a los restantes literales d), e}, f), g) e i).
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26. Asi, tal cémo se sefiala en los considerandos 123° a 138°
de la resolucién reclamada, para la consideracidén del literal

a

—

“La importancia del dafio causado o del peligro ocasionado”,
el peligro es el ruido o la exposicidn al mismo, mientras que
la afectacién de la salud una consecuencia. De ahi se sigue,
que el riesgo asociado a este peligro es la afectacidn de la
salud de las personas (Cfr. ibid., p. 1-2}, el cual existe y
se constata por la sola superacidédn de la norma de ruido; sin
embargo, la severidad de dicho riesgo dependerd de factores
intrinsecos © caracteristicas de la poblacidén expuesta, todo
lo cual puede estimarse conforme a los datos disponibles o las

maximas de la experiencia.

27. Pese a lo anterior, se debe hacer presente que en el
considerande 136° de la resolucibén reclamada, la autoridad
yerra en la determinaciédn de gque una excedencia de 25 dB(A} en
el Nivel de Presidn Sonora corresponde a un “exceso de emisidn
de ruido” de “17,8%”, toda vez que la escala de mediciédn
utilizada no es aritmética, sino logaritmica; por esta razén
la excedencia medida se traduce en una exposicidn a esta forma
de energia en una magnitud 306 veces superior (Cfr. ibid., p.
30-37). Dicho razonamiento cientificamente afianzado ha sido
recogido en nuestra normativa, tal como puede apreciarse, por
ejemplo, en el Decreto Supremo N° 594, de 15 de septiembre de
1999, del Ministerio de Salud, gque aprueba el reglamento sobre
condiciones sanitarias y ambientales badsicas en los lugares de
trabajo, especificamente en su Titulo IV “De la Contaminacién
Bmbiental”, Parrafo III, “De los Agentes Fisicos”, 1. DEL
RUIDO, en los articulos 75 y 80, los cuales determinan los
tiempos maximos de exposicidén de las personas a esta forma de

energia, en la misma magnitud anteriormente citada.

28. De este modo, tras clasificar como leve la infraccidn,
acorde a lo sefialado en el articulo 36 de la LOSMA, se estimd
gque la importancia del peligro no era significativa, por lo
tanto y aungue esto no es sefialado en forma explicita en la

determinacién de la sancidén, la Guia ya citada sefiala que las
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circunstancias referidas al peligro ocasionado (letra a del
articulo 40 de la LOSMA), estd directamente vinculada “al hecho
constitutivo de infraccidn y sus efectos” (ibid., p. 13},
debiendo por tanto, descartarse su eventual impacto en la
determinacién final de 1la sancidén, conforme lo alega el

reclamante,

29. Luego, para ponderar el literal b) “El numero de personas
cuya salud pudoc afectarse por la infraccién”, en los
considerandos 139° y 148° de la Resolucién Exenta N° 423, se
modelé la emisidén de ruido en campo libre, para determinar el
drea de influencia de este contaminante, a fin de estimar la
poblacidén que podria verse afectada, sin que el reclamante
ofreciera ningun antecedente que permitiera considerar de forma
diversa esta circunstancia. Para ello, la SMA utilizé un modelo
consistente con los supuestos fisicos de propagacién de esta
forma de energia, en «ciertas condiciones ideales. Cabe
mencionar que el fin de esta modelacién no es determinar cémo
afectd en la realidad a las personas, sino estimar la poblacién
que pudo afectarse o que estuvo en riesgo; esto implica que no
se trata de un modelo fisico o matemdtico que dé cuenta en
forma exacta de la realidad, sino que se trata de un modelo
idealizado gque permita la ponderacién sistematica y objetiva
de la circunstancia del literal b) del articulo 40 de la LOSMA,
como garantia al administrado, por 1lo cual se considera
admisible la adopcién de sendos supuestos que no se condicen
exactamente con la realidad, como la propagacidén en forma
esférica de la onda sin interrupciones, permitiendo, ademéas,
que no se redquiera la validacidén de tal modelo, lo cual
requeriria un gran numero de mediciones en terreno sobre los
potenciales afectados, a un alto costo que debiera asumir el

infractor.

30. En efecto, nuevamente es posible observar que, tras
clasificar como leve la infraccién, acorde a lo sefialado en el
articulo 36 de la LOSMA, se estimd que ésta no generd un riesgo
significativo a la salud de la poblacién, por lo tanto y aunque

esto tampoco se haya senalado en forma explicita en la
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resolucidén sancionatoria, tal come se indicd en el caso
anterior, la Guia sefiala que la circunstancia referida al
numerc de perscnas cuya salud pudo afectarse por la infraccidn
{letra b del articulo 40 de 1la LOSMA), estd directamente
vinculada "“al hecho constitutivo de infraccidén y sus efectos”
{ibid., p. 13), debiendo por tantec, descartarse su eventual
impacto en la determinacién final de la sancién, conforme lo

alega el reclamante.

31. Asi, pese a no existir perjuicio para el infractor al
utilizarse una metodologia objetiva que permite considerar
fundadamente la circunstancia de la letra b) del articulo 40
de la LOSMA, la reclamada omite la debida fundamentacién en lo
referido al modo en que la ponderacién de dicha circunstancia
incidié en la cuantia de la multa, privande a la resolucidn
reclamada del fundamento esencial para la determinacién de la
sancidén, por lo que la alegacidén a este respecto debe ser

acogida.

31. La situacién de hecho no involucra un Area silvestre
protegida, entonces no puede haber detrimento o vulneracidn a
ella, luego tampoco puede haberse considerado el literal h)

del articulo 40 de la LOSMA en la resolucidén reclamada.

32. Respecto de las demds circunstancias del articuleo 40 de la
LOSMA, literales d), e}, f), g) e i}, intencionalidad, conducta
anterior del infractor, capacidad econdmica del infractor,
cumplimiento del programa sefalado en la letra r) del articulo
3°, vy, todo otro criterio que, a Jjuicic fundado de la
Superintendencia, sea relevante para la determinacién de la
sancién, respectivamente; tampoco aparecen debidamente
fundamentados, haciendo del todo imposible estimar su cuantia
o impacto en los céalculos definidos en la Guila, resultando
imposible reproducir el razonamiento que llevd a cabo la SMA

para determinar la sancidn.

33. Por todo lo sefialado, este sentenciador concluye que la

resolucién reclamada adolece de los vicios de manifiesta falta
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de fundamentacidén e infraccidn a las reglas de la sana critica
al apreciar los antecedentes del caso, para la determinacién
de la respectiva sancidén especifica acorde a las circunstancias
del articulo 40 de la LOSMA, razdédn por la que el acto resulta
irremediablemente nulo y debe dictarse uno nuevo conforme a

derecho segun las consideraciones anteriores.
Notifiquese, registrese y archivese en su oportunidad.

Rol R N° 213-2019.

Y -

—

Pronunciada por el TIlustre Segundo Tribunal Ambiental,
integrado por los Ministros Sr. Cristiédn Delpiano Lira,
Presidente, Sr. Alejandro Ruiz Fabres y Sr. Felipe Sabandc Del
Castillo.

Redactd la sentencia el Ministro Sr. Cristidn Delpianoc Lira y

la prevencién su autor.

En Santiago, a ete de mayo de dos mil veinte, autoriza el
Secretario Abogado Sr. Leonel Salinas Mufioz, notificando por

el estado diarioc la resolucién precedente.



