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Santiago, selis de noviembre de dos mil diecinueve.

VISTOS:

Fl 7 de febrero de 2018, don Jorge Concha Caceres, abogado en
representacidén de Empresa de Transportes Rurales Limitada {(en
adelante, “"Tur Bus” o “la reclamante”), interpuso una
reclamacién, en contra de la Resolucidédn Exenta N° 71, de 15 de
enero de 2018 (en adelante, “R.E. N° 71”7 o la “resolucidn
reclamada”), del Superintendente del Medio Ambiente, en virtud
de lo dispuesto en el articulo 17 N° 3 de la Ley N° 20.600 que
Crea los Tribunales Ambientales (en adelante, “Ley N° 20.6007).
En dicha resolucldn se resuelve el procedimiento sancionatorio
seguido por la Superintendencia del Medio Ambiente (en
adelante, “SMA”) en contra de la reclamante, con ocasidén del
cargo formulado en su contra por el o6érgano fiscalizador,
mediante el cual se le impuso una sancidén por infringir el
Decreto Supremo N° 38 de 2011, del Ministerio del Medio
Ambiente, que “establece norma de emisidn de ruidos generados
por fuentes gque indica, elaborada a partir de la revisidn del
Decreto N° 146, de 13887, del Ministerio Secretaria General de
la Presidencia” {(en adelante, “D.S. N° 38/2011”), consistente
en una multa equivalente a 129 Unidades Tributarias Anuales

(en adelante, “UTA").

El 27 de febrero de 2018 1la reclamaclidn fue declarada

admisible, asignandosele el Rol R N° 172-2018.

I. Antecedentes de la reclamacidn

Tur Bus opera un recinto de estacionamiento de buses ubicado
en calle Morris N° 157, comuna y Regidén de Valparaiso, con una
capacidad para aparcar 20 buses, que se encuentra sujeto al
cumplimiento de lo dispuesto en el D.S. N° 38/2011, en cuanto

fuente emisora de ruidos.
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El 27 de septiembre de 2016, dofia Rossana Alfaro Freire,
propietaria de un departamento ubicado frente a dicho recinto,
presenta una denuncia por ruidos molestos ante la SMA, debido
al movimiento de buses que operan desde las 5:30 horas de la
manfiana, hasta las 0:00 horas de la noche, lo cual dificulta su

descanso y el de sus vecinos.

El 5 de diciembre de 2016, funcionarios de la SMA concurren al
recinto a realizar actividades de inspecciédén, las cuales dan
origen al “Informe de Fiscalizacién Ambiental, Rol DFZ-2016-

4691-V-NE-IA".

El 5 de enero de 2017, Tur Bus presenta el “INFORME TECNICO,
D.S. N° 38 DE 2011 DEL MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE, Establece
Norma de Emisidén de Ruidos Generados por Fuentes que Indica,
TUR-BUS: GUARDERIA DE BUSES MORRIS N° 157 VALPARAISO, Y REGION
DE VALPARAIS0O”, (en adelante, “Informe de medicién de ruidos”)
elaborado por Sonar Ingenieria Acustica Limitada, en respuesta
a un requerimiento de informacidén remitido por 1la SMA,
consistente en 18 mediciones, para 3 receptores, en periodo

diurno y nocturno.

El 24 de abril de 2017, mediante Resolucidén Exenta N° 1/Rol D-
020-2017, 1la SMA 1le formula un cargo a Tur Bus por "“La
obtencidén, con fechas 5, 20, y 21 de diciembre de 2016, de un
NPC nocturno de 65 dB(A), de 66 y 67 dB(A), y de 66 y 64 dB(A),
respectivamente; y la obtencidn, con fechas 19 y 20 de
diciembre de 2016, de un NPC diurno de 63 dB(A), y de 62 y 63
dB(A), respectivamente. Todos medidos en receptores ubicados
en zona II”. Adicionalmente, la SMA indica que lo anterior
seria constitutivo de infraccién al articulo 35 letra h) de la
Ley Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente (en
adelante, “LOSMA”), infraccidén que fue clasificada como ‘leve’,

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

El 24 de mayo de 2017, Tur Bus presenta un programa de
cumplimiento, el cual es objeto de observaciones, mediante

Resolucién Exenta N° 3/Rol D-020-2017, de 15 de junio de 2017.
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El 6 de julio 2017, Tur Bus reingresa un programa refundido,
el cual es rechazado mediante Resolucién Exenta N° 5/Rol D-

020-2017, de 18 de agosto de 2017.

El 5 de septiembre de 2017, la reclamante presenta un escrito
de descargos y acompafa documentos al procedimiento

sancionatorio.

El 7 de diciembre de 2017, la SMA sclicita informacién a la
reclamante, para determinar la procedencia de la aplicacién de
las circunstancias del articulo 40 de la LOSMA, y el 20 de
diciembre de 2017, Tur Bus da respuesta a dicha solicitud de
informacién de 1la SMA acompatiando, entre otras cosas, sus

estados financieros del ario 2016.

El 15 de enero de 2018, mediante R.E. N° 71, el Superintendente
del Medio Ambiente resuelve el procedimiento administrativo
sancionatorio Rol D-020-2017, seguidc en contra de Tur Bus,
imponiéndole una multa de 129 UTA, por los hechos identificados

en la formulacién del cargo previamente citadoe.

ITI. Del procesoc de reclamacidén judicial

A fojas 172, la reclamante interpone, conforme a lo dispuesto
en el numeral 3° del articulo 17 de la Ley N° 20.600, una
reclamacié4n en contra de la R.E. N° 71, que le impone una multa

de 129 UTA por infraccién al D.S. N° 38/2011.

A fojas 215, el Tribunal admite a tramitacidédn la reclamacidn
mediante resolucidén de 27 de febrero de 2018. Asimismo, el
Tribunal solicita a la reclamada que informe, conforme a 1lo

establecido en el articulo 29 de la Ley N° 20.600.

A fojas 218, la SMA se aperscona en el procedimiento, designa
abogade patrocinante y solicita ampliacién de plazo para
informar, lo qgue es concedido por el Tribunal, mediante

resolucidédn de fojas 220.
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A fojas 223, la reclamada evacua informe dentro de plazo y

acompana documentos.

A fojas 236, el Tribunal tiene por evacuado el informe dentro
de plazo y a fojas 240, ordena traer los autos en relacidn,
fijando la vista de la causa para el dia 3 de octubre de 2018,
la cual es posteriormente suspendida, mediante resolucidédn de
fojas 241, en virtud de lo dispuesto en el articulo 165 N° 2

del Cdébdigo de Procedimiento Ciwvil.

A fojas 242, el Tribunal fija el dia 21 de marzo de 2019 como

nueva fecha para la vista de la causa.

A fojas 251, 1la reclamante acompafia copia de “Finiquito,
Renuncia de acciones y Transaccidén”, de 1 de octubre de 2018,
por cuyo mérito la reclamada puso término al contrato de
arrendamiento del inmueble ubicado en calle Brasil 2608-2648,
Comuna de Valparaisoc. A fojas 252, el Tribunal tuvo por

acompafiade el documento, con citacién.

A fojas 254, consta la certificacidén de haberse efectuado la
vista de la causa, alegando los abogados Sr. Oscar Eduardo
Reicher Salazar, por la parte reclamante y Sr. Benjamin Muhr

Altamirano, por la parte reclamada.

A fojas 255, la SMA hace uso de la citacién, sosteniendo que,
por tratarse de un documento posterior a la dictacidén de 1la
resolucidén reclamada no tendria “relevancia alguna para el
recurso de reclamacidn de autos, en la medida en que el cierre
posterior a la fecha de la sancidn impuesta” no pudo haber sido
considerado al momento y sostiene que “se trata de un
antecedente que no puede tener incidencia en la legalidad de
la resolucidn recurrida”. A fojas 256, el Tribunal lo tuvo

presente.

A fojas 257, la causa gueda en acuerdo.
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ITII. Fundamentos de la reclamacién y del informe

Conforme a los fundamentos de la reclamacidén y las alegaciones
y defensas contenidas en el informe de la reclamada, los puntos

controvertidos son los sigulentes:

1. Defectos de ilegalidad en la ponderaciéon de las
circunstancias del articulo 40 de la LOSMA aplicadas por la

SMA

Al respecto, la reclamante sostiene no compartir la aplicacién
de algunos criterios en la ponderacién que la SMA realiza de
las circunstancias a), c) e 1) del articulo 40 de la LOSMA ¥y
su influencia en la determinacién del monto de la multa
impuesta. Por su parte, la SMA destaca gue no se cuestiona ni
la configuracién de la infraccidén, ni su clasificacidn, sino
s6lo la ponderacidén de las circunstancias del articulo 40 de

la LOSMA y la cuantia de la multa.

a) Sobre la ponderacién de “La importancia del dafio causado

o del peligro ocasionado”

Tur Bus se refiere, en primer lugar, a la aplicacidén que la
SMA realiza sobre la circunstancia establecida en el literal
a) del articulo 40 de la LOSMA, relativa a “La importancia del
dafioc causado o del peligro ocasionado”. Al respecto, la
reclamante cuestiona que la SMA haya desestimado la hipdtesis
de ‘dafio’ y no obstante, haya considerado como configurado un
‘riesgo’ o ‘peligro ocasionado’, con motivo de la infraccidn.
Luego, en lo referido al ruido nocturno, Tur Bus se refiere a
la potencial afectacidén a la calidad de vida de las personas y
cuestiona que -a pesar de no haberse constatado un perjuicio-
se considere al estacionamiento como una actividad susceptible
de generar un riesgo a la salud de quienes viven o trabajan en
los inmuebles aledafios de la misma, peligro que, ademas, fue
calificado Como de importancia ‘media’ sin ninguna

fundamentacion.
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Adicionalmente, Tur Bus alega que la reclamada incurre en una
contradiccidén al referirse al concepto de ‘peligro concreto’,
pues, por un lado, se indica gue no habria antecedentes para
acreditar un riesgo significativo, ni un riesgo a la salud de
la poblacién vy, por otro lado, se da por acreditada la
existencia de un ‘peligro’. También cuestiona (i) gque el
andlisis de la resolucidédn reclamada sdélcoc se funde en la Guia
‘Guideline for Community DNoise’ de 1999 (disponible en

<https://apps.who.int/iris/handle/10665/66217>, en adelante,

“Guia de la OMS”), pues en ella se recomienda una exposicién
nocturna inferior a los limites permitidos en la normativa
nacional; vy, (1i) que se mencione la afectacidén a la calidad
de vida de las personas expuestas como una conclusidén a partir
del “conocimiento cientificamente afianzado”, pues la
resolucidén impugnada sdlo indica que “la exposicidén al ruido
tiene un Iimpacto negativo”, sin precisar cual seria dicho
‘peligro concreto’, vy dando sdbélo referencias genéricas a
externalidades tales como perturbacidn del suerio,
irritabilidad, depresién, etc., consideradas comoc afectacidn a
la calidad de wvida, o "“sdlo de molestia”. Destaca que la
regulacidén vigente -D.S. N° 38/2011- “dejd sin efecto la norma
anterior [..] que establecia una norma de emisidn para ruidos
‘molestos’, expresidn eliminada con la norma de ruidos vigente
dado los problemas de interpretacidn que daba lugar, y porqgue
el concepto de molestia no estd directamente relacionado con

un nivel de rulido determinado”.

Luego, Tur Bus continla alegando que la resolucidén impugnada
tampoco indica cual seria la afectacidén, ni el vinculo entre
el hecho denunciado y el peligro ocasionado; y critica que el
‘peligro ocasionado’ se pueda configurar mediante el ‘peligro
abstracto’ de la infraccidén pues, a su juicio, para emplear
esta circunstancia en la determinacién de la sancidn se debid
acreditar la existencia de un ‘peligro concreto’ directamente
vinculado al hecho. Finalmente, alega falta de fundamentacidn
al calificar el peligro como de ‘importancia media’, pues sdélo

se indica que por “no ser significativo” fue considerado como
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“de importancia media”, sin desarrollar los motivos de dicha

calificacidn.

A su entender, “de seguirse lo sostenido por la misma SMA en
su Guia de Bases Metodoldgica para la determinacidn de
sanciones, en el sentido de considerar el articulo 36°
facilmente podria concluirse que no estariamos en presencia de
una importancia significativa puesto que ni hay dano ambiental
no susceptible de reparacion (Articulo 36 Numeral 1, literal
a), ni hay afectacion grave a la salud de la poblacidn (Articulo
36 Numeral 1, literal b). Tampoco es8 posible considerarlo
grave, puesto que no hay dafioc ambiental, susceptible de
reparacidén (Articulo 36 Numeral 1, literal a). También la ley
contempla en el articulo 36 numeral 2 literal b) que es grave
la infraccidn, si se generd un riesgo significativo para la
salud de la poblacién, 1lo en la especie tampoco queda
demostrado por la SMA en la resolucidn impugnada. Por tanto,

sélo podria ser considerada como una circunstancia de cardcter

leve’”.

Concluye sefialando que la ponderacidén realizada por la SMA
respecto de esta circunstancia seria ilegal, adoleceria de
falta de fundamentacidén y arbitrariedad pues, no se debiera
haber considerado o, en su defecto, se debid haber ponderado
con la menor entidad posible para la determinacidén de la

sancidn.

Por su parte, la SMA indica que la reclamante confunde en su
reclamacidn dos momentos sancionatorios distintos, a saber, la
clasificacién de la infraccidén -articulo 36 de la LOSMA- con
la determinacidén de las sanciones especificas gque correspondse
aplicar a cada caso, de acuerdo con el articulo 40 letra a) ya
mencionado. Agrega que, “estos momentos son distintos tanto en
su finalidad juridica -dentro de la I1dgica sancionatoria de Ia
LOSMA- como en las premisas de hecho que deben ser acreditadas
para determinar su procedencia en cada caso”, por lo que no
seria correcto wutilizar “los argumentos que desechan la

verificacidén de un riesgo 'significative’ para la salud de la
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poblacidén, para sostener la improcedencia de la circunstancia
contenida en la letra a) del articulo 40”7, ya citado. Dicha
confusidén se manifiesta cuando Tur Bus alega por una supuesta
contradiccién entre los considerandos 91°, 97° y 126° en lo
referido a “riesgo” y “peligro ocasicnado”. Al respecto, la
SMA aclara que, tanto para el articulo 36 N° 2 letra b), como
para el articulo 40 letra a), se requiere verificar un riesgo
concreto. Sin embargo, en el primer caso se requiere ademas
que el riesgo sea significativo, de modo que no seria
contradictorio, arbitrario, ni contrario a derecho, lo
expresado en la resolucidn reclamada pues, una cosa es afirmar
la existencia de un riesgo concreto y otra es determinar su

significancia.

Para esto ultimo, sefiala la reclamada, se debe contar con
informacién respecto de las condiciones etarias, fisioldgicas
y psicolégicas de la poblacidédn expuesta, antecedentes que no
formaron parte del procedimiento. No obstante, entre los
considerandos 125° a 137° de la resolucidén reclamada se exponen
los fundamentos de la configuracidén de un ‘riesgo concreto’ y
de su importancia, para lo cual se considera la distancia entre
la fuente emisora y los receptores, la magnitud de las
superaciones al D.S. N° 38/2011 constatadas y la frecuencia
estimada de superacién, de acuerdo al funcionamiento de la

fuente emisora.

Para mayor abundamiento, la SMA cita en su informe dichos
considerandos, en donde expone gque en horario diurno se
registraron mediciones de 3% y 5% por sobre la norma, mientras
que en horario nocturno se registraron mediciones de un 42%,
44%, 47% y 49% respectivamente, por sobre el limite maximo
permitido. Respecto de su probabilidad de ocurrencia, expone
que se consideraron los antecedentes aportados por Tur Bus al
proceso, asi como lo expuesto por la denunciante, para concluir
que el establecimiento desarrolla “sus actividades durante todo
el dia y parte de la noche [..] durante todos los dias del afo”,
por lo que, si bien no se constata formalmente un perjuicio en

la salud de la poblacidén expuesta, se concluye que la actividad
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de la fuente emiscra genera un ‘riesgo medic’ a la salud de
quienes viven o trabajan en inmuebles aledafios, especialmente
en horarioc nocturno, atendido el funciocnamientoc permanente en
el tiempo de la fuente emisora. A partir de lo anteriocr, la
SMA descarta las alegaciones de la reclamante scobre el punto,
tras confirmar que se analizaron todos los antecedentes para
configurar un ‘riesgc concreto’, consistentes en la existencia
de wuna fuente emisocra, un receptor y una via o ruta de
exposicién, de acuerdo a la metodologia descrita en los

articulos 15 y siguientes del D.S. N° 38/2011.

La SMA agrega que el riesgo se verifica con las mediciocones
validas de ruidos que superan los limites establecidcs en la
norma por lo que, tantc el riesgo, como la valoracidén de su
importancia fueron debidamente considerados, atendidas las
exigencias técnicas y Juridicas para la determinacién de la
existencia de un riesgo para la salud de la poblacidén. Descarta
haber infringido el principio de exhaustividad e indica que
Tur Bus descontextualiza los antecedentes y confunde 1la
clasificacién de la infraccidn con la ponderacién de las
clrcunstancias del articulc 40 de la LOSMA, por lo que solicita
el completc rechazo de 1las alegaciones de la reclamante

respectc de este punto.

b) Sobre la circunstancia del “beneficio econdmico obtenido con

motivo de la infraccidén””, del articulo 40 letra c)

En segundo lugar, Tur Bus indica haber propuesto un conjuntoc
de acciones para mitigar los efectos de 1la infraccién, no
obstante, la SMA le habria reprochadeo no haber iniciado 1la
ejecucién de dichas medidas, ni haber acompanado informacidn
respecto de su implementacién y costos. Ademds, a partir de la
medida propuesta -la construccidédn de un techo que cubriera todo
el estaclonamiento con material absorbente- la SMA habria
utilizado, comc base para estimar el costo de la medida, una
cotizacidén utilizada en otro procedimiento sancionatorio,
seqguido en contra de una hosteria en donde se realizaban

actividades de karaoke, bailes y fiestas al aire libre. A
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partir dicha cotizacién, la SMA habria estimado, como base para
determinar el beneficio econdémico, gque la ejecucidn de la

medida alcanzaria un valor de 99 UTA.

Al respecto, la reclamante seflala que una condicién de validez
de todo acto administrativo es su Jjustificacidén racicnal vy
legal, &estadndar gque no se habria alcanzado, pues el
razonamiento para determinar el beneficio econdédmico habria sido
injustificado y arbitrario, dado que el ruido de fondo y la
naturaleza de los ruidos de ambos procedimientos —-uno referido
a un estacionamiento y el otrc a una hosteria- serian muy
distintos, lo gque 1incidiria en las distintas medidas que
corresponderia aplicar en cada caso. Adicionalmente, alega
diversas incongruencias pues, la SMA habria estimado el costo
de una medida distinta a la que recomienda la resolucidn
reclamada. Asimismo, en el procedimiento en contra de la
hosteria, la medida dice relacidén con la construccidédn de una
barrera acustica en un muro, mientras gue, en el caso de autos,
la medida implica la construccién de un techo que cubre todo
el estacionamiento con material absorbente. Finalmente, habria
incongruencias en la diferencia de costos estimados para cada
caso, que alcanzarian mas de 25 millones de pesos entre una y

otra.

Adicionalmente, Tur Bus sefiala que la SMA estima el beneficio
econémico en 86,4 UTA, cifra que corresponderia “casi al valor
de la implementacidn de la medida de mitigacidn”. Al respecto,
alega que, no obstante haber ofrecido ejecutar dicha medida,
lo mas eficiente -a su juicio- seria que el estacionamiento
dejara de funcionar en horario nocturnc, evitando el costo de
construccidn alguno y que ya estaria en ejecucidn. En efecto,
informa que, desde el mes de octubre de 2017, el recinto ya no
opera entre las 23:00 y las 7:00 horas y se compromete a
extender ese horario desde las 21:00 hasta las 7:00 horas, a
partir del mes de febrero de 2018, por lo que “ya no existe
incumplimiento de la norma en horario nocturno y en horario
diurno, solo se superarian 2 decibeles, gue [..] estd evaluando

como cumplir”. Solicita al Tribunal 1la anulacién total o

10
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parcial de la resolucién reclamada, por la arbitraria

ponderacién de esta circunstancia.

Por su parte, la SMA expcone gue siendo el elemento disuasivo
de la sancidén una de sus finalidades esenciales, para su
determinacidén, a lo mencos se debe eliminar todo el beneficio
econdmico obtenido con ocasién de la infraccién, por lo qgue
constituye un elemento determinante de su monto inicial. Asi,
para poder determinarlo, la SMA solicita al infractor informar
si han adoptado medidas correctivas, su eficacia, la
oportunidad de su implementacién y los costos asoclados a
ellas. Si la respuesta es Gtil, eficiente y fidedigna, se
considera para establecer el beneficioc econdmico, en caso
contrario, la SMA puede determinarlo en base a los antecedentes

disponibles en el procedimiento u otros hechos conocides.

Con este objetivo, mediante R.E. N° 6/Rol D-020-2017, le
reguiere informacién a Tur Bus, pero, tras una ampliacidn de
plazo, la reclamante responde que: (i) no ha construido el muro
actustico, ni cuenta con un presupuesto al respecto; {(ii) no ha
implementado la restriccién de funcionamiento en horario
nocturno; (iii) no ha trasladadoc los buses hacia otras
instalaciones; vy (iv) no ha incurrido en gastos por dichos

conceptos.

A partir de lo anterior, la SMA constata gue en las Ultimas
etapas del procedimiento sancionatorio, Tur Bus no ha iniciado
las gestiones necesarias para 1implementar las medidas
correctivas informadas, ni entrega informacidén que le permita
determinar el beneficio econémico, por lo gue la SMA tiene gue
estimar el beneficioc econdémico a partir de otros antecedentes
disponibles, wutilizando como referencia la cotizacion del
encierro actstico de las instalaciocnes de una hosteria, objeto
de procedimiento sancionatorio por infraccidén al mismo D.S. N°

38/2011 (Rol D-046-2015).

Respecto de las alegaciones de Tur Bus referidas a la distinta

naturaleza de los ruidos en ambos procedimientos, las medidas

11
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a implementar y la estimacidén de costos, expone que: (i) el
D.S. N° 38/2011 no distingue segun la naturaleza de los ruidos,
por lo que ello no incide en la determinacidén de la eficacia
de la medida; (ii) el ruido de fondo se mididé para corregir
los resultados definitiveos, pcr lo que no incide en los
resultados; (iii) las medidas de cierro, barreras acusticas y
techos, sdlo son iddbneas si abarcan todo el espacioc desde donde
provienen los ruidos, lo que se habria considerado en ambos
casos por lo que, a pesar de gque en un casoc se habla de
“encierro acustico” y en el otro de un “techo de material
absorbente”, los dos son idéneos, pues en ambos casos se
utiliza como valor de referencia el mismo material, siendo lo
relevante que la superficie total sea cubierta, para evitar
puntos de fuga, sin importar si en un caso se trata de un muro
y en otro de un techo; y (iv) la diferencia de valor se debe a
la superficie a cubrir, pues el encierro de la terraza de la
hosteria -paredes y techo- implicaba una superficie de 300 m?,
mientras que para el encierro del estacionamiento -considerando
s6lo cubrir el techo, por contar ya con paredes sdélidas- la
superficie alcanza 1.400 m?, diferencia de superficie que
explica el incremento de los costos estimados. Adicionalmente,
agrega que los costos de implementacién se consideran como un
‘costo retrasado’ para la hosteria, mientras que se considera
como un ‘costo evitado’ en el caso de autos. Atendido lo
anterior, solicita al Tribunal rechazar completamente las

alegaciones de la reclamante sobre el punto.

c) Sobre la circunstancia referida a “Todo otro criterio que,
a juicio fundado de la Superintendencia, sea relevante para la

determinacion de la sanciodén’”, del articulo 40 de la letra i).

En tercer lugar, Tur Bus alega que la SMA habria desechado
injustamente la aplicacidén de este literal, sin considerar su
cooperacidén eficaz, a pesar de que la resolucidén impugnada
considera diversas acciones ejecutadas por Tur Bus en este
sentido. Entre ellas, se refiere a la respuesta a
requerimientos de informacién, entre los gque se presenta un

informe de medicidén de ruidos elaborado por una empresa
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externa; el reconocimiento de practicas generadoras de ruido;
la entrega de detalles de funcionamiento del establecimiento;
la participacidén en la reunidbn de asistencia al regulado; su
falta de intencidn de infringir la norma; y, la utilidad de la

informacién presentada.

Respecto de este uUltimo punto, Tur Bus indica que “tan util
fue la informacidn entregada [..] que sdlo pued[e] ser
sancionada gracias a las mediciones que [..] costed en horario
diurno y nocturno, mientras que la SMA sdélo realizd una
medicion nocturna”. Agrega gue Jjamas negd su responsabilidad,
por el contrario, presentd medidas y acciones para superar la
infraccidén, con actitud de “colaboracidén y reconocimiento”.
Sin perjuicio de ello, se gqueja de que la SMA decide no
disminuir el componente de afectacién, pues para ponderar la
‘cooperacion eficaz’ habria exigido copulativamente: (i) un
allanamiento; (1i1) una respuesta oportuna; vy (iii) una
colaboracién en las diligencias ordenadas por la SMA, a pesar
de que la Guta dictada por la SMA -sobre “Bases metodoldgicas
para la determinacidon de sanciones ambientales”, aprobada
mediante Resolucidn Exenta N° 1.002, de 29 de octubre de 2015,
vigente al momento de la dictacién de la resolucién impugnada
Yy, posteriormente, actualizada mediante Resolucidén Exenta N°
85, de 22 de enero de 2018 (en adelante, “Guia de la SMA”)- no

los establece como copulativoes.

Lo anterior tocrnaria la consideracién de dicha circunstancia
en arbitraria y vulneratoria de los articulos 4° y 11° de la
Ley N° 19.880, asi como del principio de probidad. Tur Bus
agrega que la exigencia de allanarse a los cargos constituye
una vulneracién a su derecho a defensa y al principio de
contradictoriedad vy, ademds, alega la infraccién a los
principios de imparcialidad y objetividad, debide a que la SMA
no habria considerado las circunstancias favorables a la
reclamante, loc que seria contrario a la razonabilidad gue debe
contener toda resoclucidn, "mds aun cuando de ello deriva una
sancion tan gravosa”. Concluye seflalando que la SMA habria

actuado arbitrariamente y de modo abusiveo, al excluir esta
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circunstancia, por exigir copulativamente elementos que no lo

son.

Por su parte, la SMA alega que la reclamante habria incurrido
en un error, pues el considerando 159° de la R.E. N° 71
considera expresamente su cooperacidén eficaz como un factor de
reduccién para el monto de la multa, especificando que ello se
fundd en la informacidédn entregada por Tur Bus durante el
proceso sancionatorio, lo cual fue considerado para disminuir
el componente de afectaciédn de la infraccidn. Sin perjuicio de
ello, expone que la informacidn entregada por Tur Bus en forma
previa a la formulacién de cargos no se considera como
‘cooperacidn eficaz’, pues esta hipdtesis sbé6lo comprende la

conducta posterior al inicio del procedimiento sancionatorio.

Luego, la SMA niega haberle exigido copulativamente todos los
elementos de dicha circunstancia pues, a pesar de gue la
reclamante no se allan6é a los cargos, la resolucién impugnada
considera la respuesta al requerimiento de informacién
efectuado dentro del procedimiento para configurar la
circunstancia referente a la ‘cooperacidén eficaz’, por lo que
solicita al Tribunal rechazar completamente las alegaciones de

la reclamante sobre el punto.

2. Respecto de la determinacién de la sancidén y su cuantia.

Finalmente, Tur Bus indica que todas sus alegaciones previas
redundan en una falta de motivacidén de la sancidén aplicada y
su elevado monto. Asimismo, sefiala que no se justifica por qué
la SMA opta por imponer una multa, en lugar de una amonestacidn,
ni cémo obtiene su monto. Agrega que los considerandos 123°,
137° y 151° adolecen de falta de fundamentacién y concluye
alegando falta de motivacidn, razonabilidad y racionalidad de
la resolucidén impugnada, por no haber aplicado los criterios
establecidos en la Guia de la SMA, vulnerando los principios

de imparcialidad, probidad, contradictoriedad y exhaustividad.
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Por su parte, la SMA afirma haber aplicado lo dispuesto en su
Guia y que la reclamante pretende un estandar de fundamentacidn
que escapa a lo legal. Al respecto, indica que la exigencia de
una debida fundamentacidn tiene por objetivo impedir decisiones
arbitrarias, pero no le impone generar un modelo tarifario de
determinacién de sanciones gque elimine completamente su
discrecionalidad y desnaturalice la finalidad disuasiva de la
sancioén, En virtud de lo anterior, la resolucidén sancionatoria
debe exponer las razones de hecho y derecho que justifigquen la
procedencia de las circunstancias, pero distinguiendo entre
circunstancias ‘cualitativas’ y ‘cuantitativas’, debiendo
expresarse numéricamente sélo éstas ultimas, entre las que se

encuentra la del ‘beneficio econdmico’, ya mencionada.

Respecto del establecimiento de una multa en lugar de una
amonestacién, la SMA indica gque se encontraba legalmente
habilitada para imponerla, y que su adopcidén se debe a la
ponderacién de las circunstancias del articulo 40 ya citado,
sobre la infraccién configurada y clasificada, que se realiza
teniendo a la vista la finalidad disuasiva de la sancidn. Por
todo lo anterior, solicita al Tribunal el rechazo completo de
la alegacién de la reclamante y se confirme la sanciodn

aplicada, y su monto.

CONSIDERANDO QUE:

Primero. Para la resolucién de la controversia de autos, y a
la luz de los antecedentes expuestos, la parte considerativa
de esta sentencia comprende las sigulentes materias:

I. Sobre las eventuales ilegalidades en la aplicacidn de
las circunstancias del articulo 40 de la LOSMA para la
determinacién de la sancidn
1. Respecto del “Beneficio econdmico obtenido con

motive de la infraccion”
2. Respecto de “ILa importancia del dafio causado o del

peligro ocasionado”
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3. Respecto de “Todo otro criterio que, a juicio
fundado de la Superintendencia, sea relevante para
la determinacidn de la sancidn”

II. Respecto de 1la eventual falta de motivacién de la
determinacién de la sancidén y su cuantia

1. Alegacicnes y defensas de las partes

2. Analisis del Tribunal

ITII. Consideraciones finales

I. Sobre las eventuales ilegalidades en la aplicacidén de las
circunstancias del articulo 40 de la LOSMA para la

determinacién de la sancioén

Segundo. Como primera cuestidén, es menester tener presente que
la aplicacion de las circunstancias del articulo 40 de la LOSMA
se lleva a cabo a través de dos componentes que determinan la
sancién especifica: el componente asociado al Dbeneficio
econdmico obtenido con motivo de la infraccidén, que corresponde
al 1literal <c¢) del articulo citado; vy, el componente de
afectacion, que comprende los demas literales del articulo 40,
teniendo comc base las letras a), b) y h), gque estén
directamente vinculadas con la infraccidén y sus efectos en la
salud y el medio ambiente. Las restantes circunstancias,
relacionadas con el comportamiento y condicidén del infractor,
actuan como factores de ajuste que pueden aumentar o disminuir

la base del compconente de afectacidn.

Tercero. A raiz de lo anterior, el analisis que se hard a
continuacién, se iniciarad por el beneficio econdmico, por
constituir la base a partir de la cual se construye y modula

la sancién, a diferencia de lo que ocurre con “la importancia

del [..] peligro ocasionado” -literal a)- que modula el
componente de afectacidén; o "“todo otro criterio que [..] sea
relevante para la determinacién de la sancion” - literal 1)-

que cpera como factor de ajuste.
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1. Respecto del “Beneficio econdémico obtenido con motivo de

la infraccidén” (literal c)

a) Concepto yv definiciones

Cuarto. Al respecto, cabe seflalar que la Guia de la SMA sefiala
que el beneficio asociado a costos retrasades o evitados
“corresponde al beneficio que el infractor obtiene por el hecho
de retrasar el incurrir en determinados costos asociados al
incumplimiento, o de evitar completamente el Iincurrir en
ellos”, v que “de esta forma, este tipo de beneficio puede ser
asociado a costos retrasados o a costos evitados” (Guia de la
SMA, p. 24). A continuacién, seflala 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 recurreéentes
v no depreciables necesarios para el cumplimientc de las
exigencias legales” (ibid., p. 24). Adicionalmente, sefiala que
“se consideran como costos retrasados aguellas Iinversiones en
activo fijo -sujetas a depreciacidén—- o aquellos costos no
depreciables y no recurrentes necesarios para el cumplimiento
normativo, que fueron incurridos en una fecha posterior a la

debida. [..] en el caso que al momento de la estimacidén del

beneficio econdémico el infractor aun no haya dado cumplimiento

a la normativa, para efectos del cdlculo se asume, en general,

que el infractor incurrirda en los costos o inversiones

pertinentes en una fecha determinada” (destacado del Tribunal,

ibid., p. 51). Luego, representa el Dbeneficio econdmico
obtenido por ‘costos retrasados’ mediante la expresidén de la
siguiente férmula matematica, cuyas variables se encuentran

descritas en la misma Guia:
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R-T+N N
Elri ECri (PM-T)
BE = e P ——— ™l )
(1+r)! (1+r1)*
i=R-T i=0
Y 7 . J S J
'—'P ESC'I"('T I P E's(.("“mpr Factor de captalizacion

al periodo de pago de multa

Figura 1: Calculo del Beneficio Econdmico para costos
retrasados (Guia de la SMA, p. 53).

Definiciones:

. BE = beneficio econdmico;

= VP EscIncr = valor presente de los flujos del escenario de
incumplimiento;

. VP EscCumpr = valor presente de los flujos del escenario de
cumplimiento;

. T = periodo en que debid darse cumplimiento a la normativa;

" R = periodo en que se dio cumplimiento a la normativa con
rétraso;

®= N = numero de periodos de vida Gtil del activo fijo;

= EI = diferencial de flujo de caja neto en escenario de
incumplimiento;

- EC = diferencial de flujo de caja neto en escenario de
cumplimiento;

= r = tasa de descuento;
= PM = periodo de pago de la multa; y
- i = indice que da cuenta de los periodos de tiempo.

Quinto. Por otra parte, la Guia de SMA sefiala que el
“beneficio por costos evitados: corresponde al beneficio
asociado al hecho de obtener un ahorro econdémico al evitar
incurrir en determinados costos vinculados al cumplimiento de
la normativa. En términos concretos es el beneficio econdmico
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 despreciables, en los casos en que no se ha

incurrido ni podra incurrirse en ellos, para dar cumplimiento

a la normativa que lo requiere” (destacado del Tribunal, ibid.,

p. 25). Adicionalmente, senala que “Se consideran como costos

evitados aquellas inversiones en activo fijo o agquellos costos

no depreciables en los cuales definitivamente no se incurre

debido a que no es factible o gque, en términos de oportunidad,
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no tiene va 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 operacion y mantenimiento asociados a las inversiones
en activo fijo realizadas con retraso, o no realizadas, en los
cuales el infractor dejé de incurrir durante el periodo de
incumplimiento.” (destacado del Tribunal, ibid., p. 53). Luego,
representa el beneficio econdmicoc obtenido por ‘costos
evitados’ mediante la expresién de la siguiente férmula
matematica, cuyas variables se encuentran descritas en la misma

Guia:

y
=, ECpy _
BE = z: ——L Y« (1)

(1+r)f
i=0
\ J
~
VP EscCumpy

Figura 2: Calculo del Beneficic Econdmico para costos evitados
(Guia de la SMA, p. 54).

Definiciones:

= BE = beneficio econdémico;

= VP EscCumpT = valor presente de los flujos del escenario de
cunplimiento;

. T = periodo en que debidé darse cumplimiento a la normativa;

. N = numero de periodos de vida util del activo fijo;

= EC = diferencial de flujo de caja netc en escenario de
cumplimiento;

- r = tasa de descuento;

. PM = periodo de pago de la multa; e

n i = indice que da cuenta de los periodcs de tiempo.

Sexto. Asi, la Guia de la SMA contintia refiriéndose a los
fundamentos metodoldgicos para la estimacidén del beneficio
econdmico que implica para "“el infractor la diferencia entre
cumplir con la normativa y no cumplir con ella”, cuantificando
para cada escenario la variacidn en el flujo de caja de incurrir
o no en costos asociados al cumplimientoc, en una fecha
determinada, vy los 1ingresos adicionales obtenidos de una
actividad no autorizada en un determinado periodo de tiempo.
Para esto, se basa en diferentes consideraciones, tales como

los efectos tributarios de los costos e ingresos involucrados,
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efectos de la inflacidén y el tipo de cambioc y, como concepto
clave para estimar el beneficio econbémico, el costo de

oportunidad del dinero (cfr. p. 31).

Séptimo. Respecto del efecto tributario, la Guia de la SMA
sefiala que en la sancidén se debe considerar todo aquel
beneficio econdmico gque el infractor ha podido obtener con
motivo de su incumplimiento, el cual puede provenir de un
aumento en los ingresos, de una disminucidn en los costos, ©
una combinacidén entre ambos, por lo que puede definirse como
una combinacidn entre el beneficio asociado a costos retrasados
o evitados vy el beneficio asociado a ganancias 1licitas
anticipadas o adicionales (Cfr., p. 24). Asimismo, se sefiala
que “en la estimacidn del beneficio econdmico se considera la
reduccidén o aumento en la base imponible que el incurrir en un
determinado costo u obtener un determinado ingreso genera, V
el correspondiente diferencial en la utilidad después de
impuestos, de acuerdo a la tasa de impuesto de primera
categoria aplicable en el periodo considerado” (ibid., p. 32).
En cuanto a los efectos de la inflacidén y el tipo de cambio,
indica que “para el caso de costos retrasados y evitados, el
modelo utilizado entrega la posibilidad de considerar el efecto
de la inflacidn, aplicando la variacion del indice
inflaciconario desde la fecha en la cual el costo del
cumplimiento normativo fue estimado, hasta la fecha
correspondiente segun el escenario analizado, es decir, ya sea
a la fecha en que debid haberse cumplido con la normativa, la
fecha de cumplimiento con retraso, u otros periodos en el caso
de costos de tipo recurrente” (ibid., p. 32), y que "en el caso
en que se cuente con una estimacion del costo de cumplimiento
de la normativa expresado en una moneda extranjera, este monto
es convertido a moneda nacional por medio de la aplicacidn del
tipo de cambio correspondiente a la fecha en gque este costo
fue estimado” (idem.). En lo gque se refiere al costo de
oportunidad del dinero para el infractor, la Guia sostiene que
éste "“[..] representa el valor alternativo que tiene el dinero
gue debe destinar al cumplimiento de la normativa” (ibid., p.

33), y que “al tener el dinero un valor alternativo, el incurrir
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en determinados costos en una fecha posterior a la debida,
significa un beneficio econdmico para el infractor” (idem.).
Agrega gque “en el caso de una organizacidén con fines de lucro,
el costo de oportunidad del dinero corresponde al rendimiento
minimo exigido para los proyectos de inversidn de su negocio”
(idem.), vy que "“[..] se asume razonablemente qgue, tanto el
dinero no destinado al cumplimiento normativo, como el obtenido
a partir de una actividad no autorizada, es asignado a

proyectos de inversidn en su rubro de actividad” (idem.).

Octavo. Para mayor abundamiento, cabe seflalar que la Guia
actualizada de la SMA (Ed. diciembre 2017) se refiere
expresamente a la posibilidad de que los costos o ingresos,
segin corresponda, sean estimados “en base a la mejor
informacidén disponible, 1a cual puede provenir de los
antecedentes presentes en el mismo u otros procedimientos
sanclonatorios, informacion pitblicamente disponible,
cotizaciones, requerimientos o solicitudes de informacidn al
infractor, asi como de otras fuentes de Iinformacidn que
permitan realizar las estimaciones o proyecciones que

correspondan” (ibid. p. 28).

Noveno. En efecto, es menester recalcar que -a diferencia de
otras leyes o decretos, etc.- la Gula elaborada por la SMA no
cuenta con un valor normative propiamente tal, sino mas bien
tiene un valor infra normativo y no vinculante. Sin perjuicio
de lo anterior, tiene por finalidad servir de orientacidn en
la determinacidén de sanciones, contribuye a reducir 1los
margenes de discrecionalidad en la toma de decisiones, y sus
definiciones ademas, son consideradas estandar en el contexto
financiero-tributario, constituyéndose en una herramienta util
para realizar el control de legalidad de la debida

fundamentacién de la resolucidn reclamada.

b) Alegaciones de las partes

Décimo. Sobre este punto, Tur Bus se refiere a la valoracidn

realizada por la SMA respecto del beneficio econdmico obtenido
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con motive de la infraccién. Al respecto, indica haber
propuesto un conjunto de acciones para mitigar los efectos de
la infraccién, no obstante, la SMA 1le reprocha no haber
iniciado la ejecucidén de dichas medidas, ni haber acompafiado
informacidén respecto de su implementacidén y costos. Ademés, a
partir de la medida referida a la construccidén de un techo que
cubriera todo el estacionamiento con material absorbente, la
SMA habria utilizado como base para estimar el costo la
cotizacién de una empresa especializada en control de ruidos,
utilizada en otro procedimiento sancionatorio, seguido en
contra de una hosteria en donde se realizan actividades de
karaoke y fiestas al aire libre. A partir de lo anterior, la
SMA estima, como base para determinar el beneficio econdémico,

que la ejecucidn de la medida alcanza un valor de 99 UTA.

Undécimo. La reclamante sefiala que la justificacidén racional y
legal constituye una condicién de validez de todo acto
administrativo, estandar que no se habria alcanzado en este
caso, pues el razonamiento para determinar el beneficio
econémico seria injustificado y arbitrario. Sefiala que “la
naturaleza de los ruidos generados en tal procedimiento
administrativo [Hosteria Chafiaral, Rol D-046-2015] no tiene
relacién con los ruidos generados en el estacionamiento”, lo
gue incidiria en las distintas medidas de mitigacién gque
corresponderia aplicar en cada caso. Adicionalmente, expone
diversas incongruencias en la resolucidén reclamada, pues la
SMA habria estimado el costo de una medida distinta a la que
se recomienda en la resolucidén impugnada. Asimismo, en el
procedimiento en contra de la hosteria la medida dice relacién
con la construccidén de un muro, mientras que, en el caso de
autos, la medida implica la construccidén de un techo que
cubriera todo el estacionamiento con material absorbente.
Finalmente, habria incongruencias en la diferencia de costos
estimados para cada caso, que alcanzarian mads de 25 millones

de pesos entre una y otra.

Duodécimo. Luego, en lo referido al beneficio econdmico

estimado, Tur Bus alega que, segun la SMA, éste corresponderia
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“easi al wvalor de la implementacidén de la medida de
mitigacidén”. Sin embargo, la reclamante sostiene gque la mecida
le “fue exigida por la SMA en el proceso de aceptacidn del plan
de cumplimienteo” y gque la habria vuelto a ofrecer tras el
rechazo del plan, sin perjuicio de que la medida mas eficiente
seria que el estacionamiento dejara de funcionar en horario
nocturno, medida que ya se habria efectuado y que no implicaria
costo de construccidén alguno. Asi, afirma que desde octubre de
2017 el recinto habria dejado de operar entre las 23:00 y las
7:00 horas vy que se comprometid extender ese horario desde las
21:00 hasta las 7:00 horas a partir de febrero de 2018, por lo
que “ya no existe incumplimiento de la norma en horario
nocturno y en horario diurno, solo se superarian 2 decibeles,
gue [..] estd evaluando cdémo cumplir”. Concluye solicitando al
Tribunal la anulacién total o parcial de 1la resolucidn

impugnada, por la ponderacién arbitraria de esta circunstancia.

Decimoterceroc. Por su parte, la SMA expone que siendo el
elemento disuasivo de la sancidn una de sus finalidades
esenciales, para su determinacidén se debe, al menos, eliminar
todo el beneficio econdémico obtenido por el infractor con
ocasién del incumplimiento, por 1lo que dicho beneficio
econdmico seria determinante en el monto inicial de la sancidn
de multa asociada a la infraccidon. Agrega dque, justamente con
esta finalidad se le habria requerido informacién a Tur Bus,
para verificar si hablia adoptado medidas correctivas, su
eficacia, la oportunidad de su implementacidén y los costos
asociados a ellas. Si la respuesta fuera Gtil, eficiente vy
fidedigna, se consideraria para establecer el beneficio
econdmico. En caso contrario, la SMA puede determinar el
beneficio econdémlico en base a los antecedentes disponibles en

el procedimiento u otros hechos conocidos.

Decimocuarto. Con este objetivo, la SMA le solicitd
informacién a Tur Bus, quien respondid que: (1) respecto de la
construccidén del muro acustico, 1indica no contar c<con un
presupuesto final para su implementacidén ni haber implementado

la medida; (il) respecto de la restriccidn del horario nocturno
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de funcionamiento, 1indica no haber incurrido en gastos de
implementacién y no haber implementade la medida; y (iii)
respecto del traslado de buses hacia otras instalaciones,
indica que no se generarian costos de implementacidén y no haber

implementado la medida.

Decimoquinto. A raiz de ello, la SMA observa que, en 1las
Ultimas etapas del procedimiento sancionatorio, Tur Bus aun no
da inicio a las gestiones necesarias para implementar las
medidas correctivas que permitan determinar el Dbeneficio
econémice. Ello la 1lleva a tener que recurrir a otros
antecedentes disponibles para estimar el beneficio econdmico,
utilizando como referencia, en este caso, el costo asociado al
encierro acustico de las instalaciones de una hosteria, objeto
de un procedimiento sancionatorio por infraccién al mismo D.S.

N°® 38/2011.

Decimosexto. Luego la SMA indica (i) que el D.S. N° 38/2011
no distingue segun la naturaleza de los ruidos, por lo que ello
no incide en la determinacién de la eficacia de la medida de
mitigacién; (ii1) que el ruido de fondo se considerd para
corregir los resultados definitivos, por lo que no incide en
los resultados de las mediciones; (iii) que las medidas de
cierro, barreras acusticas y techos, son iddneas si abarcan
todo el espacio desde donde provienen los ruidos, lo gue se
considera para ambos casos, por lo que, a pesar de que en un
caso se habla de “encierro actstice” y en el otro de un “techo
de material absorbente”, ello no permite desestimar su
idoneidad, debido a que en ambos casos se utiliza como wvalor
de referencia el mismo material, siendo lo relevante que la
superficie total sea cubierta para evitar puntos de fuga, sin
importar si en un casc se trata de un muro y en el otro de un
techo; y (iv) que la diferencia en el costo se debe a la
superficie a cubrir, pues el encierro de la terraza de la
hosteria -paredes y techo- tiene una superficie de 300 m?,
mientras que el encierro del estacionamiento sélo considera

cubrir el techo -por contar con paredes sdélidas- superficie
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que alcanza los 1.400 m?, diferencia gue explicaria la

variacién de los costos estimados para cada caso.

Decimoséptimo. Adicionalmente, indica que la diferencia en los
costos de implementacidn se debe a qgue, respecto de la hosteria
se considera como un ‘costo retrasado’, mientras que, en el
caso de autos, se considera como un ‘costo evitado’. Explica
que desde el caso ‘Casona Pérez Ossa’, Rol D-006-2016, se
comenzd a aplicar el criterio de “estimar beneficic econdmico
a partir de costos evitados en los casos de infracciones a la
norma de ruidos, en gque noc se tuvieran antecedentes de gue el
infractor efectivamente realizd alguna medida de mitigacidn”.
Seflala que desde entonces “en todos los casos de infracciones
a la norma de ruidos en que no se incurrid efectivamente en
costos asociados a medidas, se considera que se evitaron los
costos de cumplimiento. Solo en el caso en gue acredita haber
incurrido en costos de implementacidn de medidas, se consideran
como costos retrasados”. Atendido lo anterior, solicita al
Tribunal rechazar completamente las alegaciones de la

reclamante sobre el punto.

Decimoctavo. Para resolver la presente alegacidn se debe
tener presente que el Superintendente se refiere a la
circunstancia del articulo 40 1literal ¢) de 1l1la LOSMA, del
beneficio econdtmico obtenido con motivo de la infraccidn, en
el Capitulo IX de 1la resclucidén reclamada, entre los
considerandos 105° a 124°. En primer lugar, la resolucidn
reclamada sefala que “egta circunstancia se construye a partir
de la consideracidn en la sancidn de todo beneficio econdmico
que el infractor ha podido obtener con motivo de @su
incumplimiento”, el cual podria provenir de un aumento de
ingresos, de una disminucidén de costos, o, de una combinacidn

de ambos.

Decimonoveno. Adicionalmente, la resolucidén reclamada expone
que para configurar el escenario de cumplimiento normativc se
consideran las siguientes acciones propuestas por Tur Bus para

volver al cumplimiento: (i) construccidn de un muro acustico
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que cubra la totalidad del estacionamiento; (ii) restriccidn
de funcionamiento en horario nocturno; y (iii) traslado de

buses hacia otras instalaciones.

Vigésimo. Luego, la resolucidén reclamada indica gque, para
configurar el escenario de cumplimiento identifica la medida
mas iddénea a implementar en el recinto, propuesta por Tur Bus,
para impedir la emisidén de ruidos molestos, por lo que “[..] en
el presente caso, el beneficio econdmico fue calculado sobre
la base del costo asociado a la implementacidén de una medida
destinada a disminuir o mitigar los ruidos [a través de] la
insonorizacidén de estacionamiento de buses mediante la
instalacidn de material acustico en el techo del
establecimiento”. Agrega que “para estimar el beneficio
econdmico, dicho costo tiene el cardcter de un costo de
inversion, el cual ha sido completamente evitado a la feché
del 20 de diciembre de 2016, fecha en la cual se realizd la
actividad de 'medicidn de ruido Tur Bus’ y que se considera
como fecha de cumplimiento oportuno. Para dicho cdlculo se
utilizo como valor de referencia una cotizacidn de una empresa
especializada en control de ruido, misma utilizada a propdsito
de la resolucidn sancionatoria que consta en el procedimiento
sancionatorio Rol D-046-2015, seguido contra "Hosteria

Chafiaral”’” .

Vigésimo primero. Finalmente, la resoluciédn reclamada
indica, en lo pertinente, que (i) el costo asociado a la
implementacidén de la medida era de 99 UTA (valor considerado
como base para determinar el beneficio econdémico); y (ii) que
la tasa de descuento era de 11,9%, calculada en base a la
informacién de los estados financieros entregados por la
empresa el 20 de diciembre de 2017. Adicionalmente, se
considera un rango de fecha que comprende desde el 20 de
diciembre de 2016, en que se realizdé la medicidédn donde se
registrd la mayor excedencia, hasta el 22 de enero de 2018 que
se asume como fecha del pago de la multa. Por todo lo anterior

y mediante la aplicacién del método de estimacién, la SMA
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determina que el beneficio econdmico asociade a la infraccidén

asciende a 86,1 UTA.

Vigésimo segundo. En definitiva, a Jjuicio del Tribunal,
analizados los antecedentes del proceso sancionatorio, es
posible observar que Tur Bus 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 cotizacidén de la aislacién acustica.

Vigésimo tercero. No obstante, la reclamada no sbélo no motiva
su decisién de catalogar la construcciodn del techo como ‘costo
evitado’, sino que ademéas yerra al hacerlo, atendido que, de
acuerdo a las definiciones contenidas en su propia Guia y ya
citadas, las obras no ejecutadas -construccidén del techo-
constituirian “inversiones en activo fijo ~sujetas a
depreciacidn- o agquellos costos no depreciables 'y no
recurrentes necesarios para el cumplimiento normativo”,
constituyendo entonces el caso de autos un ‘costo retrasado’ y
no un ‘costo evitado’, como seria por ejemplo el caso de un

monitoreo que debid realizarse en un determinado periodo de

tiempo, cuya omisién es imposible de subsanar con
posterioridad.
Vigésimo cuarto. Incluso mas, atendido que al momento de

dictarse la resolucidn sancionatoria el infractor alun no habia

AL

incurrido en dicho gasto, la Guia de la SMA prescribe que “en
el caso en que al momento de la estimacidn del beneficio
econémico el infractor aun no haya dado cumplimiento a la
normativa, para efectos del calculo se asume, en general, gue
el infractor incurrirg 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.
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Asimismo, esta fecha corresponde a la fecha estimada del pago

de la multa” (ibid. p. 51).

Vigésimo quinto. Por ende, el error de considerar la
construccién del techo como un ‘costo evitado’, incide en la
correcta determinacidén del monto de la multa. Con todo, la
resoluciédn reclamada tampoco explica los motivos que la
llevarian a estimar que ya no era posible incurrir en dicho
costo, o ya no tendria sentido para el objetivo de la normativa,
en abierta contradiccidén con las definiciones establecidas en
la Guia de la SMA, definiciones que ademas son consideradas
estdndar en el contexto financiero-tributario, constatando el

Tribunal un error en la fundamentacidn.

Vigésimo sexto. Por ultimo, vy en lo referido a las
alegaciones vertidas en estrados por el representante de la
SMA, en cuanto a la fundamentacién de la sancién especifica,
se 1indicé que la LOSMA establece un régimen reglado vy
pardmetros de su discrecionalidad que deben ser debidamente
fundamentados, para lo cual debe establecerse expresamente
cuadles fueron los criterios utilizados para determinar dicha
sancioén. Sefilala gque la LOSMA no contempla un régimen tarificado
de multas, sino que puede y debe ponderar las circunstancias
contenidas en el articulo 40 de la LOSMA, entre las cuales
distingue aquellas que scon de caracter cualitativo y aquellas
que son de caracter cuantitativeo, que si reguieren la
determinacién de un nuUmero especifico, siendo el beneficio
econdmico una circunstancia de este tltimo tipo. En efecto, el
Tribunal concuerda con la afirmacién de gque el beneficio
econdmico se trata de una circunstancia cuantitativa en la
determinacién de la multa, por lo que todos los elementos de
juicio deben ser entregados explicitamente, en particular, los
valores utilizados, de modo de habilitar su revisidn y permitir
examinar su idoneidad, para poder realizar un adecuado control
judicial de las decisiones administrativas. En otras palabras,
la circunstancia correspondiente al beneficio econdémico del
infractor -a diferencia de otras- requiere sustentarse en una

base numérica debidamente Jjustificada.
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Vigésimo séptimo. En especifico, el hecho que en 1la
resoluciébn reclamada el wvalor calculado para el beneficio
econdémico en el considerando 118°, Tabla N° 7, de 86,4 UTA, no
coincida con el mencionado luego en el considerando 122°, de
86,1 UTA, da cuenta de, a lo menos, una inconsistencia en la
aplicacién de la metodologia o transcripcidén de los valores
obtenidos. Por lo tanto, dada la importancia de la componente
cuantitativa en la determinacién de la multa en este caso, la
determinacién del beneficio econdmico requiere la entrega del
mayor detalle posible respecto del método utilizado, asi como
de los calculos obtenidos y que originan el resultado, lo cual
puede entregarse mediante una memoria de calculo o una
declaracidén pormenorizada de los criterios y factores
cuantitativos utilizados, por ejemplo, de modo de habilitar la
necesaria revisidén de lo realizado. Particularmente, la
fundamentacidén cuantitativa requerida exige disponer lo
considerado en cuanto al valor de la inversidén en activo fijo,
los gastos no depreciables, la depreciacién, el flujo de caja,
la tasa de descuento y su plazo, de modo tal, que de haberse
aplicado las formulas matematicas expresadas en la citada Guia
de la SMA, dando cuenta de los antecedentes que fundamenten
los valores de cada concepto, serla posible replicar los
cadlculos y llegar al mismo resultado, situacidn gque no ocurre

en la especie.

Vigésimo octavo. Ademés, el Tribunal hace presente que, en
el presente caso, no se explicita si la construccidn del techo
fue considerado un ‘gasto no'depreciable’, considerando gue
por tratarse de una estructura asimilable a la construccidn de
un galpdn, las maximas de la experiencia normalmente lo definen
como una inversidn en ‘activo fijo depreciable’, lo cual puede
corroborarse por ejemplo, en la Resolucidn 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 Iinmovilizado para Ilos efectos de su depreciacidn,
conforme a las normas del N° 5 del articulo 31 de la ley de la

renta, contenida en el articulc 1° del D.L. N° 824, de 1974”7,
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y que asigna a este tipo de construcciones una vida Gtil normal

de 20 afios y depreciacidén acelerada de 6 afios.

Vigésimo noveno. En definitiva, por todo lo considerado
anteriormente, el Tribunal constata la falta de motivacidén en
la resolucidén reclamada al optar por clasificar de la medida
de mitigacién de ruido como un ‘costo evitado’, al no
fundamentar la decisién de no considerar dicha medida como
‘costo retrasado’ conforme a lo establecido en su propia guia
metodoldgica, y, al omitir todo lo relativo a la ponderacidn
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 resolucidén reclamada no motivéd
debidamente la determinacién del beneficio econdémico,
vulnerandoe lo dispuestc en el inciso cuarto del articulo 41 de
la Ley N° 19.880 -que exige que la resolucién final del
procedimiento administrativo sea fundada- lo cual la torna en
ilegal. Atendido 1lo anterior, el Tribunal acogerd las
alegaciones de la reclamante respecto de la ponderacién de esta
circunstancia, por cuanto se observa una insuficiente -y en
ccasicnes errdnea- motivacidén en la determinacidn del beneficio
econémico que redunda en una falta de proporcionalidad, por lo
que la SMA debera reconsiderar dichos aspectos en la

determinacién del monto de la multa impuesta a Tur Bus.

Trigésimo. Atendido tode lo anterior, a Jjuicio del
Tribunal, un error de la entidad previamente expuesta -la
confusién de conceptos entre “costos evitados” y “costos
retrasados”- configura un vicio esencial en la motivacidén de
la resolucidén reclamada, el cual resulta imposible de subsanar
con otra medida que no sea la nulidad del acto, puesto que
recae en el primer componente del sistema de determinacién de
la multa y es sbélo a partir de éste gque operan los deméas
criterios de modulacién. En relacidn a lo anterior, se ha
sefialado que “La LBPA contiene un principio, no expresado, de
permanencia o conservacion de los actos juridicos
administrativos. Es decir, si bien para la ley no resulta

indiferente la ilegalidad del acto administrativo, no permitird
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la extincidn del mismo por cualquier vicio, sino que es
exigible la concurrencia de ciertos requisitos de gravedad o
trascendencia para afectar la validez del acto” (BERMUDEZ SOTO,
Jorge, Derecho Administrativo General, Thomson Reuters, 3°
Edicidén, 2014, Chile, p. 166) v “Que a propdsito del principio
de conservacidn del acto administrativo [..], la jurisprudencia
de esta Corte ha sostenido en forma reiterada que revistiendo
" la nulidad el cardcter de remedio excepcional frente a la
ilegalidad de un acto administrative, ella sdlo 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” (Sentencia de la Corte Suprema, de 10 de
diciembre de 2014, Rol de ingreso N° 16.706-2014, considerando
décimo sexto). Tal principio ya ha sido recogido en sentencias
previas de este Tribunal, tales como las de las causas R N°
40-2014, de 31 de octubre de 2017, (considerandos 30° vy
siguientes), R N° 72-2015, de 12 de Junio de 2017
(considerandos 64° y siguientes), y, R N° 157-158({acumuladas) -
2017, de 17 de agosto de 2018, (considerandos 36° vy
siguientes), por lo que tratédndose de un vicio grave y esencial
en la determinacién de la sancidn, no cabe aplicar el principio

de conservacidédn en el caso de autos.

Trigésimo primero. En efecto, habida cuenta del vicio en la
motivacidén detectado en la resolucidén reclamada, respecto de
la ponderacidén del ‘beneficio econdémico obtenidco’, y por las
consideraciones previamente expuestas se acogera la
reclamacidn por falta la debida motivacidén en la ponderacidn
de la circunstancia del Jliteral c¢) del articulo 40 LOSMA

conforme a lo previamente expuesto.

2. Respecto de “La importancia del dafio causado o del peligro

ocasionado”

Trigésimo segundo. Sobre este punto Tur Bus cita pasajes de
la resclucién reclamada, en donde se refiere a las definiciones

de ‘dafio’, ‘importancia’ y ‘peligro’ citadas por la SMA. Asi
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respecto del peligro vinculado a la infraccién, se argumentod
que el conocimiento cientifico afianzado ha sefialado que -
respecto de los efectos del ruido nocturno- existe una
potencial afectacidédn de la calidad de vida de las personas,
funddndose en la Guia de la OMS ya citada e indicando que “si
bien no se ha constatado de manera formal un perjuicio en la
salud de 1los receptores sensibles, es posible concluir,
razonablemente, que la actividad de la fuente emisora genera
un riesgo medio para la salud de las personas que viven o
trabajan en los inmuebles aledafios a la misma”. Finalmente,

considera que se ha acreditado un peligro de importancia

‘media’.

Trigésimo tercero. Tur Bus cuestiona que la SMA haya
descartado la generacidén de un dafio, en los considerandos 91°
y 97°, v luego, en el considerando 126°, haya constatado un
peligro ocasionado por la superacién de los limites de presidn
sonora establecidos en el D.S. N° 38/2011, fundado unicamente
en la Guia de la OMS vya citada y haciendo referencia al
conocimiento cientificamente afianzado. Al respecto, la
resolucidén reclamada habria sefialado que la potencial
afectacidén a la calidad de vida de las personas expuestas
implica alteraciones o perturbaciones de sus ciclos de suefio,
con repercusiones en sus funciones bioldégicas, trastornos del

suefio y la afectacidén de su salud mental.

Trigésimo cuarto. Sobre este punto, la reclamante cuestiona
que el andlisis s6lo se hubiera fundado en la Guia de la OMS,
pues dicho documento recomienda una exposicidén nocturna
inferior a los limites establecidos en el D.S. N° 38/2011.
Ademas, cuestiona la afirmacidén referida a que los
conocimientos cientificamente afianzados darian cuenta de una
afectacidén a la calidad de vida de las personas expuestas, pues
no se habria indicado “cudl seria el peligro concreto gque se
estaria generando”, sino sbélo se habria indicado que “la
exposicidén al ruido tiene un impacto negativo”, sin precisar
cual seria el peligro concreto, dando referencias genéricas a

externalidades tales como perturbacidén del suerfio,
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irritabilidad, depresidn, etc., consideradas como afectacidn a
la calidad de vida, o “sodlo de molestia”. Tur Bus destaca que
la regulacioén vigente -D.S. N° 38/2011- ya no contempla el
concepto de ‘ruidos molestos’ por su imprecisidn y por los

problemas de interpretacidn que conlleva.

Trigésimo quinto. Posteriormente, Tur Bus alega que la
resolucidén impugnada no indica cual seria la afectacidén, ni el
vinculoc entre el hecho denunciado y el peligro ocasionado; vy
critica gue el peligro ocasionado se pueda configurar mediante
el peligro abstractc de la infraccidn, pues -a su juicio- para
emplear esta circunstancia en la determinacién de la sancidn
se debe acreditar la existencia de un peligro concreto,
vinculado directamente al hecho. Adicionalmente, alega falta
de fundamentacidén de la SMA al calificar el peligro como de
importancia “media”, pues sdélo se indica que por “no ser
significativo” fue considerado como “de importancia media” sin
desarrollar los motivos de dicha calificacién. En su opinién,
una correcta aplicacién de la Gula de la SMA, y considerando,
ademas, gue no se trata de un dafio ambiental irreparable, ni
de una afectacidén grave a la salud de la poblacidn, conlleva
que la infraccién sé6lo se considerara como ‘leve’. Concluye
indicando gque la ponderacidén de esta circunstancia seria
ilegal, adoleceria de falta de fundamentacidén y arbitrariedad
pues, no se debiera haber considerado, o en su defecto, se
debié haber ponderado con la menor entidad posible para la

determinacidén de la sancién.

Trigésimo sexto. Por su parte, la ©SMA indica que la
reclamante habria confundido dos momentos sancicnatorios
distintos, a saber, la clasificacidén de la infraccidén —-articulo
36 de la LOSMA- con la determinacidén de las sanciones
especificas gque corresponde aplicar a cada caso, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 40 letra a) ya mencionado.
Agrega dque “estos momentos son distintos tanto en su finalidad
juridica -dentro de la ldgica sancionatoria de la LOSMA- como
en las premisas de hechc que deben ser acreditadas para

determinar su prccedencia en cada caso”, por lo due nc seria
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correcto utilizar “los argumentos que desechan la verificacidn
de un riesgo ‘significativo’ para la salud de la poblaciédn,
para sostener la improcedencia de la circunstancia contenida
en la letra a) del articulo 40”7, ya citado. Dicha confusién se
expresaria claramente cuando la reclamante plantea un cambio
de opinién entre los considerandos 91°, 97° y 126°, que se
refieren a ‘riesgo’ y ‘peligro ocasionado’. Al respecto, la
SMA aclara que, tanto para el articulo 36 N° 2 letra b), como
para el articulo 40 letra a), se requiere verificar un riesgo
concreto, sin embargo, en el primer caso se exige, ademas, que
el riesgo sea significativo, por lo que “la diferencia entre
ambos no dice relacidén con si el riesgo es o no concreto, pues
en ambos casos debe serlo, sino con la significancia del

mismo” .

Trigésimo séptimo. La SMA sostiene que no seria
contradictorio, arbitrario, ni contrario a derecho lo indicado
en la resolucidédn impugnada, pues, una cosa es afirmar la
existencia de un riesgo concreto y otra es determinar su
significancia, para lo cual se habria debido contar con
informacién respecto de las condiciones etarias, fisioldgicas
y psicolégicas de la poblacién expuesta, antecedentes que no
forman parte del procedimiento. No obstante, entre 1los
considerandos 125° a 137° de la resolucién impugnada, se
exponen los fundamentos de 1la configuracién de un riesgo
concretc y de su importancia. Para ello, se considera (i) la
distancia entre la fuente emisora y los receptores; (ii) la
magnitud de las superaciones al D.S. N° 38/2011 constatadas; y
(iii) la frecuencia estimada de superacidn, de acuerdo con el

funcionamiento de la fuente emisora.

Trigésimo octavo. Para mayor abundamiento, la SMA cita dichos
considerandos, en donde indica que en horario nocturno se
registraron mediciones de 42%, 44%, 47% vy 49% por sobre el
valor permitido por la norma, y que en horario diurno se
registraron mediciones de 5% y 3% por sobre el valor maximo
establecido en 1la norma. Respecto de la probabilidad de

ocurrencia, la SMA considera los antecedentes aportados por
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Tur Bus al proceso sancionatorio, asi como lo expuesto por la
denunciante, para concluir que el establecimiento desarrolla
sus actividades de forma regular, todos los dias del arfo,
durante todo el dia y parte de la noche, por lo que, si bien
no constata formalmente un perjuiclo en la salud de la
poblacién expuesta, puede conclulr que la actividad de la
fuente emlisora genera un riesgo medio para la salud de guienes
viven o trabajan en iInmuebles aledafios, especialmente en
horario nocturno, atendido el funcionamiento permanente en el
tiempo de la fuente emisora. A partir de lo anterior, la SMA
descarta la alegacidén de la reclamante, pues se habrian
analizado todos los antecedentes para la configuracidén de un
riesgo concreto, consistentes en la existencia de (1) una
fuente emiscra; (ii) un receptor; y (1ii) una via o ruta de
exposicién, de acuerdo con la metodologia descrita en los

articulos 15 y siguientes del D.S. N° 38/2011.

Trigésimo noveno. Adicionalmente, la SMA expone que el riesgo
se verifica con las mediciones validas de ruidos gue superan
los limites maximos de emisidén establecidos en la norma, segun
la zona y horarios que corresponda, por lo que tanto el ‘riesgo
concreto’, como la valoracidén de su Importancia fueron
debidamente considerados, atendidas las exigencias técnicas y
juridicas para la determinaciédn de la existencia de un riesgo
para la salud de la pcblacién en los términos de 1la
circunstancia a) del articulo 40 de la LOSMA. Finalmente,
descarta haber infringido el principio de exhaustividad, e
indica que la reclamante descontextualiza los antecedentes del
caso, generando argumentos falaces, debido a su confusidn entre
la clasificacién de la infraccidén y la ponderacidn de las
circunstancias del articulo 40 de la LOSMA, por lo gue solicita
el completc rechazo de las alegaciones de Ia reclamante

respecto del punto.

Cuadragésimo. Por todo lo anterior, a juicio del Tribunal,
para resolver la presente alegacidédn se debe tener presente gue
el Superintendente se refiere a las clrcunstancias del articulo

40 de la LOSMA en el Capitulo IX de la resolucién reclamada,
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entre los considerandos 103° a 177°. Respecto a la
circunstancia del literal a) del articulo 40 de la LOSMA, la
autoridad desarrclla sus argumentos entre los considerandos

125° a 137°.

Cuadragésimo primero. En primer lugar, en cuanto a la
importancia del dafio causado o del peligro ocasionado -literal
a) del articulo 40 de la LOSMA- la resolucidén reclamada
establece expresamente en el considerando 127° que “en el
presente caso, no existen antecedentes que permitan confirmar
la generacion de un dafio producto de la infraccidn, al no
haberse constatado una pérdida, disminucidn, detrimento o
menoscabo al medio ambiente o uno o mds de sus componentes, ni

afectacion a la salud de las personas. Por lo tanto, el dafo

no estad acreditado en el presente procedimiento sancionatorio”

(destacado del Tribunal).

Cuadragésimo segundo. Luego, en su considerando 128° indica
que “en cuanto al peligro ocasionado, la superacidén de los
limites de presidén sonora sefialados en el D.S. N°38/2011,
efectivamente constituyen un riesgo que fue constatado en la
‘medicién de ruido SMA’, originada a propdsito de una
fiscalizacion ambiental, la cual constituyé una medicidn
puntual en horario nocturno; asi como en la '‘medicidén de ruidos
Tur Bus’, realizada en tres receptores sensibles, en horario

diurno y nocturno en tres dias distintos”.

Cuadragésimo tercero. En consecuencia, estos sentenciadores
son del parecer que las infracciones constatadas hacian
procedente 1la aplicacién de la circunstancia en comento,
teniendo presente para elloc que el alcance de los conceptos de
dafio o peligro a los que alude la citada circunstancia, “[..]
deben entenderse como referencia a la simple afectacidén o
peligro ocasionado con la infracciodon. Luego, la ‘importancia o
significancia’” del dafo o del peligro ocasionade, no es un
requisito de procedencia de la circunstancia, sino que es
justamente el criterio que debe utilizar la SMA para graduar

el efecto que ésta tendrd en la determinacidn de la sancion
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especifica [..]” (sentencias Rol R N° 33-2014, de 30 de julio

de 2015, considerando sexagésimo segundo; Rol R N° 82-2015, de
29 de septiembre de 2017, considerando centésimo quincuagésimo
segundo; vy, Rol R N° 128-2016, de 31 de marzo de 2017,

considerando vigésimo tercero).

Cuadragésimo cuarto. Adicionalmente, es menester tener
presente que, de acuerdo con el articulo 2° letra d) de la Ley
N° 19.300, contaminante es “todo elemento, compuesto,
sustancia, derivado quimico o bioldgico, energia, radiacidn,
vibracién, ruido, luminosidad artificial o una combinacidn de
ellos, cuya presencia en el ambiente, en clertos niveles,
concentraciones o periodos de tiempo, pueda constitulr un
riesgo a la salud de las personas, a la calidad de vida de la
poblacidén, a la preservacidon de la naturaleza o a la
conservacion del patrimonio ambiental”. En el caso de autos,
el contaminante en cuestién es una forma de energia (Cfr. BIES,
David A., HANSEN, Colin, HOWARD, Carl. Engineering Nolige
Control. 5a ed. Boca Raton: Taylor & Francis, 2017. p. 27.
https://doi.org/10.1201/9781351228152, ISBN 9781351228152),

reconocida come ruido y denominada c¢como tal en nuestro
ordenamiento en el citado literal d) del articulo 2° de la Ley

N° 192.300.

Cuadragésimo quinto. Asimismo, tal como se sefiala en los
considerandos 125° a 137° de la resoluciébn reclamada, la fuente
del peligro es el exceso de ruido emitido por sobre la norma,
mientras que la afectacidén de la salud una consecuencia. De
ahi se sigue, que el riesgo asociado a este peligro es la
afectacidén de la salud de las personas (Cfr. ibid., p. 1-2),
el cual existe y se constata por la sola superacidn de la norma
de ruido. Sin embargo, la severidad de dicho riesgo dependera
de factores intrinsecos o caracteristicas de 1la poblacién
expuesta, todo lo cual, a diferencia de lo sefialado por la SMA
-referido a que para determinar la significancia del riesgo
concreto se habria debido contar con informacidn respecto de

las condiciones etarias, fisioldgicas y psicoldégicas de la
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poblacidén expuesta- puede estimarse conforme a los datos

disponibles ¢ las maximas de la experiencia.

Cuadragésimo sexto. Del mismo modo, y de acuerdo a lo sefialado
en la Guia de 1la SMA, el peligro “[..] corresponde a Ila
“capacidad intrinseca de wuna sustancia, agente, objeto o
situacidon de causar un efecto adverso sobre un receptor” (SMA,
op. cit. p. 23), a la vez que el riesgo se define como “la
probabilidad de ocurrencia del efecto adversc sobre el
receptor” (idem.) . Lo anteriormente expuesto, debe ser
considerado en conjunto con el hecho de que el margen de riesgo
permitido se encuentra establecido en el D.S. N° 38/2011, por
lo que el hecho de haber acreditado la infraccidén a dicha norma
conlleva necesariamente un ‘peligro ocasionado’, peligro que,
adicionalmente, fue catalogado de importancia media, atendido
lo cual la aplicacidén de esta circunstancia era procedente vy
estuvo debidamente motivada, razén por la cual la alegacidn a
este respecto serad rechazada. Con todo, y sin perijuicio de lo
resuelto precedentemente, el Tribunal quiere hacer presente
que en los considerandos 132° y 133° de 1la resolucidén
reclamada, la autoridad yerra en la determinacidén acerca de
las excedencias de 19, 20, 21 y 22 dB(A) en el Nivel de Presién
Sonora en horario nocturno y de 3 y 2 dB(A) en horario diurno,
al sefialar que éstas corresponderian a “un exceso de emisidn
de ruido de 42%, 44%, 47% y 49%", y “de 5% y 3% al valor fijado
por la norma”, respectivamente, toda vez gque la escala de
medicidén utilizada no es aritmética, sino logaritmica. Por esta
razén, al calcular el coeficiente de energia -presidn sonora-
asociada a 1los niveles sonoros medidos en decibeles, la
excedencia se traduce en una exposicidén respecto del limite de
79, 100, 126 y 158 veces, en horario nocturno, y de 2 y 1,6
veces, en horario diurno, como rectifican finalmente 1los

citados considerandos de la R.E. N° 71.

Cuadragésimo séptimo. 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, que aprueba el
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reglamento sobre condiciones sanitarias y ambientales bésicas
en los lugares de trabajo (en adelante, “D.S. N° 594/1999"),
especificamente en su Titulo IV “De la Contaminacién
Ambiental”, Parrafo III, “De los Agentes Fisicos”, 1. DEL
RUIDO, en los articulos 75 y 80, los cuales determinan los
tiempos maximos de exposicidn de las persocnas a esta forma de

energia, en las mismas magnitudes anteriormente citadas.

Cuadragésimo octavo. A continuacién, el considerando 134°
de la resoclucién reclamada expone gque “las mdximas de la
experiencia permiten inferir gque los establecimientos del tipo
aparcadero de buses -~como el estacionamiento de Tur Bus-
desarrollan sus actividades durante todo el dia y parte de la
noche, con una frecuencia regular durante todos los dias del
afio, circunstancia que se infiere de 10s antecedentes aportados

por el propio titular durante el presente sancionatorio”.

Cuadragésimo noveno. Posteriormente, en los considerandos
136 y 137, el Superintendente sostiene que, “en relaciodn al
riesgo, s8i bien no se ha constatado de manera formal un
perjuicio en la salud de los receptores sensibles, es posible
concluir razonablemente que la actividad de la fuente emisora
genera un riesgo medio para la salud de las personas gque viven
o trabajan en los Inmuebles aledafios a la misma, en
consideracidén de los niveles constatados de excedencia respecto
de los limites maximos de presidn sonora, especialmente en
horario nocturno, sumado a la caracteristica de funcionamiento
permanente en el tiempo de este tipo de fuente emisora”. Y
“leln definitiva, la superacidn de los niveles de presidn
sonora seflalados en el D.S. N° 38/2011, constatada en lIa
‘medicidn de ruido SMA’, y la 'medicidén de ruidos de Tur Bus’,
permite inferir que se ha acreditado un peligro, gque, si bien
no se considera significativo, sera considerado como de
importancia media en 1la determinacidn de la sancidn

especifica”.

Quincuagésimo. En este contexto, c¢abe hacer presente dque,

respecto de la poblacidédn que trabaja en un determinado lugar,
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por aplicacién del principio de especialidad, procede aplicar
el D.S. N° 594/1999, el cual, en su articulo 74 establece que
“la exposicidn ocupacional a ruido estable o fluctuante debe
ser controlada de modo que para una jornada de 8 horas diarias
ningin trabajador pueda estar expuesto a un nivel de presidn
sonora continuo equivalente a 85 dB(A), medidos en la posicidn
del oido del trabajador”. En virtud de lo anterior, y atendido
los registros de mediciones de ruidos que funda el cargo del
presente sancionatorio, es posible constatar que la SMA yerra
al senialar que “la actividad de la fuente emisora genera un
riesgo medio para la salud de las personas que [..] trabajan en
los inmuebles aledafos a la misma”, no debiendo haber incluido
dicho espectro poblacional -“personas que [..] trabajan”- dentro
de quienes se consideraron como poblacidén expuesta a un riesgo
a su salud, atendido que a su respecto la materia se encuentra
regulada en la legislacidén especial previamente citada, esto
es, el D.S. N° 594/1999, no obstante lo cual, el Tribunal
considera que ello no alcanza la suficiente entidad para

constituir un vicioc de ilegalidad.

Quincuagésimo primero. En definitiva, el Tribunal concluye
que la aplicacién de la circunstancia del articulo 40 letra a)
de la LOSMA se encuentra debidamente fundada en 1los
considerandos 125° a 137° de la R.E. N° 71, razén por la cual

se rechaza la alegacidén de la reclamante sobre el punto.

3. Respecto de “Todo otro criterio que, a juicio fundado de
la Superintendencia, sea relevante para la determinacién de la

sancidén” (literal i)

Quincuagésimo segundo. A continuacidn, un tercer aspecto que
Tur Bus alega dice relacién con la errénea ponderacidén de la
SMA del literal referido a "“[t]odo otro criterio que, a juicio
fundado de la Superintendencia, sea relevante para la
determinacién de la sancidn”, literal que habria sido
injustamente desechado. Sobre el particular sostiene gue no se

habria considerado su cooperacidén eficaz, a pesar de haberle
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reconocido la ejecucidn de diversas acciones tales como: (1)

la respuesta a requerimientos de informaciédn, entre los gue se

presenta un Informe de medicidén de ruidos, elaborado por una

empresa externa; (i1) el reconocimiento de practicas
generadoras de ruidoc; {(111) la entrega de detalles de
funcionamiento del establecimiento; (iv) la asistencila a

reuniones; (v) su falta de intencion de infringir la norma; vy,

(vi}) la utilidad de la informacidén presentada.

Quincuagésimo tercero. Respecto de este ultimo punto, Tur Bus
indica que “[..] tan util fue la informacidén entregada [..] que
solo puedle] ser sancionada gracias a las mediciones que [..]
costed en horario diurno y nocturno, mientras que la SMA sdlo
realizé una medicidn nocturna”. Agrega gue asume  su
responsabilidad y por ello presenta medidas y acciones para
superar la infraccidén con una actitud de “colaboracidn y
reconocimiente”, no obstante, la SMA habria decidido -
arbitrariamente- no disminuir el componente de afectaciodn,
sefalando gue la ‘cooperacidédn eficaz’ exigiria copulativamente
3 requisitos: (i} allanamiento del hecho; (il) respuesta
oportuna, integra y 0til a los requerimientos de informaciodn;
y (11ii) colaboracidén en las diligencias ordenadas- a pesar de
que la Guia de la SMA no los establece como copulativos. Lo
anterior seria arbitrario y vulneraria el principio de probidad

y los articulos 4° y 11° de la Ley N° 19.880.

Quincuagésimo cuarto. Adicionalmente, Tur Bus indica que,
haberle exigido un allanamientoc constituye una vulneracidn al
derecho a defensa y al principio de contradictoriedad; y que
la no consideracidn de las circunstancias favorables constituye
una infraccién de los principios de imparcialidad, objetividad
y razonabilidad “[..] mds aun cuande de ello deriva una sanciédén
tan gravosa”, Concluye que la SMA habria actuado
arbitrariamente y de modo abusivo al excluir esta circunstancia

exigiendo copulativamente elementos que no lo son.

Quincuagésimo quinto. En contraposicién a lo anterior, la

SMA sostiene gue la reclamante yerra al hacer dicha afirmacién
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pues, la R.E. N° 71 si considera la ‘cooperacidén eficaz’ como
un factor de reduccidén del monto de la multa. En efecto, el
considerando 159° se refiere expresamente a la informacién
entregada durante el proceso sancionatorio para disminuir el
componente de afectacidén de la infraccién. Adicionalmente, la
SMA sefiala que se “[..] utilizé como fuente para la
determinacidn de sanciones, la versidn 2015 de 1las Bases
Metodoldégicas, que en materia de cooperacidn eficaz sdélo
considera la conducta posterior al inicio del procedimiento
sancionatorio, y no la previa”, por lo que “dificilmente podria
haberse considerado como elemento para disminuir el componente
de afectacidén mediante la aplicacidén de esta circunstancia, la
informacidén  aportada de forma previa al inicio del

procedimiento sancionatorio”.

Quincuagésimo sexto. Luego, la SMA niega haberle exigido
elementos copulativos para configurar dicha circunstancia.
Agrega que la reclamante no se allané a los cargos, sin
perjuicio de ello, no se desecharon los otros elementos, por
el contrario, la respuesta al requerimiento de informacién
efectuado dentro del procedimiento si fue considerada para
disminuir el monto de la sancién, por lo gque solicita al
Tribunal rechazar completamente las alegaciones de la

reclamante sobre el punto.

Quincuagésimo séptimo. Para resolver la presente alegaciédn
el Tribunal estima necesario analizar la motivacidén contenida
en la resolucidén reclamada. En primer lugar, se debe tener
presente que la resclucidn reclamada contempla el andlisis de
esta circunstancia en los considerandos 157° a 161°, en los
cuales se describe que, para que dicha circunstancia pueda ser
ponderada, “es necesario que la cooperacidén brindada por el
sujeto infracto sea eficaz” y, luego, describe “alqgunos de los
elementos gque se consideran para determinar si una cooperacidn

ha sido eficaz”.

Quincuagésimo octavo. Luego, los considerandos 158° y 159°

de la resolucidédn impugnada se refieren a las respuestas de Tur
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Bus a los reguerimientos de informacidn, refiriéndose
expresamente: (1) al Informe de medicidén de ruidos elaborado
por la empresa Sonar Ingenieria AcUstica Limitada, “respecto
del cual, en base a sus resultados, se procedid a formular
cargos en el presente sanciocnatorio”; y (i1i) a la informacidn
entregada en respuesta a la Res Ex. N° 6/Rol D-020-2017,
sefialando que dicha informacidén “[..] fue util para realizar el
cdlculo del beneficio econdmico, por lo gue se entiende eficaz
la cooperacidén en este punto, lo cual serd considerado para

disminuir el componente de afectacidén de la Iinfraccidn

configurada”.
Quincuagésimo noveno. Después, en los considerandos 160° y
161°, la resolucién reclamada expone que: “Tur Bus en relacidn

a su escrito de descargos, presentd argumentos con el fin de
desvirtuar el hecho descrito en la formulacién de cargos, de
modo que no existié allanamiento, circunstancia que no permite
disminuir el componente de afectacidén por ese factor. [..] Por
lo anterior, esta circunstancia no resulta aplicable al

infractor para disminuir el monto de las sanciones a aplicar”.

Sexagésimo. El andlisis anteriormente expuesto da cuenta de
ciertas incongruencias y contradicciones en la actuacidn de la
reclamada pues, mientras por una parte en el considerando 157°
se citan a modo ejemplar “algunos elementos que se consideran
para determinar si una cooperacidn ha sido eficaz”, y luego la
resolucién sefiala que la informacidn entregada por Tur Bus “[..]
fue ntil [..] por lo que se entiende eficaz [..], lo cual serd
considerado para disminuir el componente de afectacidn”, por
otra parte, en el considerando 160° se indica gue “no existio
allanamiento”, vy, finalmente, en el considerando 161° se
concluye que “esta circunstancia no resulta aplicable [..] para
disminuir el monto de las sancicnes”. Asi, de la sola lectura
de dichos considerandos se pudo constatar gue efectivamente la
SMA les dio el caracter de regquisitos copulativos y estimd que,
al no concurrir todos ellos en su totalidad, no procedia
aplicar el literal i) para disminuir el monto de la sancidn,

en abierta contradiccién a lo expresado en el considerado 159°
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y en lo sefialado en la Guia de la SMA, por lo que efectivamente

se configura un vicio en la motivacién del acto.

Sexagésimo primero. Adicionalmente, cabe tener presente gque la
Guia de la SMA, respecto del literal i) del articulo 40 de la
LOSMA sefiala que “[e]ln virtud de esta disposicidén, en cada caso
particular, la SMA podrd incluir otros criterios gque, a juicio
fundado, se estimen relevantes para la determinacioén de la
sancién en un caso especifico. A continuacidén, se presentan
criterios que han sido considerados por la SMA” (ibid., p. 28).
Luego, procede a referirse y desarrollar los siguientes
criterios: (i) cooperacidén eficaz; (ii) aplicacidén de medidas
correctivas; (idd) presentacidn de autodenuncia; (iv)
obstaculizacidén del procedimiento; y (v) importancia de la
vulneracién al sistema de control ambiental. Asimismo -y para
mayor abundamiento- el Tribunal pudo constatar que ello se
mantuvo en la versidén actualizada de dicha Guia, donde ademés
se senala expresamente que se considerard la cooperacidn eficaz
como factor de disminucién de la sancidén cuando “[e]l infractor
ha realizado acciones, durante la etapa de investigacidn y/o
el procedimiento sancionatorio, que ha permitido o contribuido
al esclarecimiento de los hechos imputados, sus circunstancias
y/0 sus efectos, asi como también a la ponderacidén de otras

circunstancias del articulo 40 de la LO-SMA, a través de

alguna (s) de las acciones siguientes”: (i) “Se allana al hecho

imputado, su calificacidn, su clasificacidén de gravedad y/o
sus efectos”; (ii) "“Responde de forma oportuna, integra y util
a los requerimientos y/o solicitudes de informacidén por la SMA,
en los términos solicitados”; (iii) "“Colabora de forma util y
oportuna en las diligencias probatorias decretadas por la SMA”;
y (iv) "“Aporta antecedentes de forma util y oportuna, gque son
conducentes al esclarecimiento de los hechos, sus
circunstancias y/o efectos, o para la ponderacidén de otras
circunstancias del articulo 40 de la LO-SMA” (destacado del

Tribunal, ibid., p. 62).

Sexagésimo segundo. Lo anterior confirma la interpretacidn

previamente expuesta, en el sentido de considerar gque las
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acciones mencionadas no constituyen un listado fijo de
reqguisitos copulativos gque deben concurrir a todo evento para
que la SMA pueda disminuir el monto de la sancidn, sino gque
mas bien se trata de un catdalogo ilustrativo o referencial de
criterios gque incidiréan en la determinacidén de la sancidn, lo
que no obsta a gue puedan considerarse otros criterios
distintos a las mencionadas, que también sean consideradas como
cooperacidn eficaz y puedan incidir como un criterio relevante

para la determinacidén de la sancidn.

Sexagésimo tercero. En segundo lugar, y en lo referido a si la
SMA debidé o no haber considerado el Informe de medicidédn de
ruidos presentado por Tur Bus -utilizado para la formulacidn
del Unico cargo del presente sancionatorio- para disminuir el
componente de afectacidn de la infraccidn, fundado precisamente
en el hecho de fue presentado anteriormente a la formulacién
de cargos, es menester tener presente que la SMA informa haber
aplicado lo dispuesto en la Guia de la SMA, la cual dispone
que “la colaboracidn o cooperacidn con la Administracidn como
circunstancia a considerar en el establecimiento de las
sanciones, tiene relacidn con aquel comportamiento o conducta
del infractor que permite el esclarecimiento de los hechos
constitutivos de infraccidn, asi como sus efectcs, dentro del
procedimiento sancionatorio”. Lo anterior, sumadc a gue la SMA
considera que el inicio del procedimiento se produce con la
formulacidn de cargos, lo que la lleva a concluir que el informe
de mediciones presentado por Tur Bus habria sido presentado en
forma previa al inicio del proceso y no dentro del proceso
sancionatorio, por 1o que no podria ser considerado como

‘cooperacidn’ .

Sexagésimo cuarto. Al respecto, a Julicio del Tribunal, es
preciso tener presente que el articulo 21 de la LOSMA dispone
gue “[clualguier persona podrd denunciar ante la
Superintendencia el incumplimiento de instrumentos de gestidn
ambiental y normas ambientales, debiendo ésta informar scbre
los resultados de su denuncia en un plazo no superior a 60 dias

hdbiles. En el evento que productc de tales denuncias se
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iniciare un procedimiento administrativo sancionador, el

denunciante tendréd para todos los efectos legales la calidad
de interesado en el precitado procedimiento” (destacado del
Tribunal). Adicionalmente, cabe tener presente que el articulo
47 inciso 1° de la LOSMA sefiala expresamente que “[e]l

procedimiento administrativo sancionatorio podrd iniciarse de

oficio, a peticidn del Jrgano sectorial o por denuncia”

(destacado del Tribunal).

Sexagésimo quinto. En virtud de lo anterior, y atendido que -
tal como se expresa ademds en el considerando 6° de la
resolucién reclamada- en el presente caso el procedimiento
sancionatorio se 1inicidé mediante wuna denuncia ciudadana
presentada por la Sra. Rossana Alfaroc Freire ante la SMA, el
27 de enero de 2016. Por ende, el Informe de medicidédn de ruidos
presentado por Tur Bus el 5 de eneroc de 2017, lo fue dentro
del procedimiento sancionatorio y no en forma previa a éste,
debiendo en consecuencia haber sido considerado en la

ponderacién de la ‘cooperacidn eficaz’.

Sexagésimo sexto. Adicionalmente, es menester tener presente
que el procedimiento administrativo sancionatorio consta de
distintas etapas, que inciden en la consideracién de 1los
elementos probatorios. En efecto, la LOSMA regula esta materia
en sus articulos 47 a 54, en el parrafo 3° titulado “Del
procedimiento sancionatorio”, estableciendo en su articulo 49
que “[l]a instruccidén del procedimiento sancionatorio se
realizara por un funcionario de la Superintendencia que
recibira el nombre de instructor y se 1iniciard con una
formulacién precisa de los cargos, [..]. La formulacidn de
cargos seflalard una descripcion clara y precisa de los hechos
que se estimen constitutivos de infraccién y la fecha de su
verificacion, la norma, medidas o condiciones eventualmente
infringidas y la disposicidn que establece la infraccidn, y la
sancidén asignada”. Luego, cabe destacar que el articulo 51
dispone que “[l]os hechos investigados y las responsabilidades
de los infractores podrdn acreditarse mediante cualquier medio

de prueba admisible en derecho, los que se apreciardn conforme
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a las reglas de la sana critica”. Finalmente, el articulo 53
determina que “[clumplidos los trdmites seflalados en los
articulos anteriores, el fiscal instructor del procedimiento
emitirda [..] un dictamen en el cual propondrd la absolucidn o
sancidn qgue a su juicio corresponda aplicar. Dicho dictamen
deberd contener la individualizacidn del o de los infractores;
la relacidn de los hechos investigados y la forma como se ha
llegado a comprobarlos, y la proposicidn al Superintendente de
las sanciones que estimare procedente aplicar o de la

absolucidén de uno o mds de los infractores”.

Sexagésimo séptimo. Atendide lo  anterior, a Julcio del
Tribunal, es necesario hacer presente gque, habiliendo sido el
Informe de medicidn de ruidos: (i) acompariado por Tur Bus; (ii)
considerado como base para la formulacidén del cargo; (1ii)
parte de los hechos que finalmente se tuvieron por comprobados;
y (iv) fundante de la resclucidén sancionatoria dictada por la
SMA, no es posible que, posteriormente, la reclamada desconozca
su incorporacién formal al expediente sancionatorio y no lo
considere como un elemento de cooperacidn eficaz, generandole
un claro perjuicio en la ponderacidon y valoracidn de los

antecedentes que forman parte del expediente sancionatorio.

Sexagésimo octave. En virtud de todo lo anteriormente
expuesto, a juicio del Tribunal, es posible concluir que la
SMA incurrid en una infraccidén a lo dispuesto en los articulos
51 y 53 de la LOSMA previamente citados, pues al omitir
considerar el Informe de medicidén de ruidos como ‘cooperaciodn
eficaz’ en cuanto factor de disminucién del monto de la sancidn
en aplicacién de la circunstancia contenida en el literal i)
del articulo 40 de la LOSMA, dicha omisidén le ocasiond a la
reclamante un claro y evidente perjuicio que sdélo puede ser
subsanado mediante 1la anulacién del acto, por lo que el
Tribunal acogerd la respectiva alegacidn formulada por Tur Bus,
ordenando a la SMA considerar la presentacién de dicho informe
al expediente sanclonatorio para todos los efectos legales

correspondientes.

47




REPUBLICA DE CHILE
SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL

IT. Respecto de la eventual falta de motivacién en la

determinacién de la sancidén y su cuantia

1. Alegaciones y defensas de las partes

Sexagésimo noveno. Finalmente, Tur Bus indica que todas sus
alegaciones previas redundan en una falta de motivacién de la
sancion aplicada y su elevado monto. Agrega que no se habria
justificado por qué se habria optado por una multa en lugar de
una amonestacién, ni cbébmo se habria obtenido su monto.
Asimismo, destaca que los considerandos 123°, 137° y 151° de
la resolucidén impugnada adolecen de falta de fundamentacidn vy
concluye alegando falta de razonabilidad y racionalidad, por
no haber aplicado los criterios establecidos en la Guia de la
SMA, vulnerando 1los principios de imparcialidad, probidad,

contradictoriedad y exhaustividad.

Septuagésimo. En esta linea, Tur Bus cita al profesor Bermudez
cuando seflala que “toda actuacidén de la administracidn piublica
debe actuar razonable, proporcionada y legalmente habilitada
por lo que la causa o motivo es un elemento gque debe expresarse
en toda clase de acto administrativo” (BERMUDEZ SOTO, Jorge,
Derecho Administrativo General. Santiago: Thomson Reuters.
2011. p. 119). Por su parte, la SMA afirma haber dado una
correcta aplicacién de lo dispuesto en la Guia y gque la
exigencia de una debida fundamentacidén no le impone generar un
modelo tarifario de determinacién de sanciones, que elimine
completamente su discrecionalidad y desnaturalice la finalidad
disuasiva de la sancién. Asi, la resolucidn sancionatoria debe
exponer las razones de hecho y derecho que justifican la
procedencia y ©ponderacién de las circunstancias, pero
distinguiendo entre aquellas “cualitativas” y “cuantitativas”,
debiendo expresarse numéricamente sélo éstas ultimas, entre

las que se encuentra el beneficio econdmico ya mencionado.

Septuagésimo primero. En cuanto a la eleccidén de imponer una
multa, en lugar de una amonestacidén por escrito, la SMA indica

que se encontraba legalmente habilitada para ello, y gue su
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adopcidén dependié de la ponderacién de las circunstancias del
articulo 40 ya citado, sobre la infraccién configurada vy
clasificada, considerande la finalidad disuasiva de la sancién.
Por todo 1o anterior, solicita al Tribunal rechazar
completamente la alegacidn de la reclamante, y se confirme la

sancién aplicada y su monto.

2. Analisis del Tribunal

Septuagésimo segundo. Al respecto, fue posible cbservar que
la Guia de la SMA se refiere explicitamente a la necesaria
proporcionalidad que debe existir entre la naturaleza de la
infraccidén y el dafio causado, seflalandoc que “[ell principio de
proporcionalidad en materia administrativa sancionatoria exige
gue la sancidn se ajuste a la entidad y cuantia que ha tenido
la infraccion. [..] En el dmbito ambiental este principio
implica que la sancidén debe tener en consideracidn la
naturaleza del incumplimiento y sus consecuencias. Esto exige
valorar elementos tales como el objetivo y relevancia de la
norma infringida, las caracteristicas del incumplimiento y los
eventuales efectos negativos generados por la infraccidén. Todos
estos elementos deben ser ponderados al momento de decidir la
especifica sancidn gue debe ser aplicada, ya gque de ese modo
el infractor serd hecho responsable de manera adecuada por el
efectivo perjuicio generado. El principio de proporcionalidad
opera también como una Iimitacidén a la discrecionalidad gue
tiene la administracidn en la decisidn sobre la sancidn
especifica a ser aplicada. En este sentido, la sancidn no puede
exceder la ponderacidn gue se realice de las circunstancias
que han sido descritas previamente”, (Guia de la SMA, Ed. 2017

actualizada, p. 28).

Septuagésimo tercero. En efecto, a juicio del Tribunal, vy
habida cuenta de los vicios en la motivacién detectados,
respecto de la ponderacién del ‘beneficioc econédmico obtenido’
y de ‘todo otro criterio relevante para la determinacién de la
sancidén’, y por las consideraclones previamente expuestas se

acogera parcialmente la reclamacién por falta de
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proporcionalidad y de debida motivacién en la ponderacidn de
las circunstancias de los literales c) e 1) del articulo 40

LOSMA conforme a lo previamente expuesto.

III. Consideraciones finales

Septuagésimo cuarto. Sin perjuicio de todo lo previamente
expuesto y, para mayor abundamiento, llama la atencidén de estos
sentenciadores que la SMA haya considerado que la infraccién -
con las suficientes caracteristicas de magnitud, frecuencia,
extensidén o intensidad de la superacidén de la norma, gque la
llevaron a sancionar a la reclamante- no constituia un riesgo
significativo a la salud de las personas del sector, y lo haya
catalogado como peligro ‘de importancia media’ sabiendo, entre
otras cosas 1) que la actividad del recinto de estacionamiento
es permanente y gque dicho local funciona en forma reqular,
principalmente en horario nocturno desde al menos el 27 de
septiembre de 2016 -fecha de 1la denuncia- lo que no fue
desvirtuado por el infractor; 1i) que la fiscalizacién de 05
de diciembre de 2016 confirmé la denuncia presentada por dofia
Rossana Jacqueline Alfaro Freire, por ruidos reiterados, 1lo
que constituye un antecedente de relevancia para inferir que
el incumplimiento de la normativa no es excepcional y que lleva
tiempo considerable repitiéndose; y, iii) que de acuerdo a las
méximas de experiencias, no sélo podia determinar que la fuente
emisora funcionaba sin cumplir la norma vigente en horario
nocturno, sino gque diche funcionamiento es el habitual, pues
no dimana ninguna situacidén de excepcionalidad gque pudiese

hacer suponer lo contrario.

Septuagésimo quinto. Asi las cosas, el Tribunal no
comprende gué antecedentes adicionales eran necesarios para
determinar la importancia del peligro ocasionadoc. En este orden
de ideas, se debe tener presente que siendo la salud de la
poblacidén el bien juridico de maxima preocupacidén y cuidado,
las circunstancias que =-en opinidén del Superintendente-
hubiesen permitido concluir la generacidédn de un peligro de

importancia alta derivado de un riesgo significativo, tales

50



REPUBLICA DE CHILE DOSCTEHTOS OOHENTA ¥

SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL TRES 283

como la concurrencia de caracteristicas de magnitud,
frecuencia, extensién o intensidad de la superacidn de 1la
norma, debieron ser recabadas por la SMA, vya que las
complejidades técnicas que implica dicha determinacién, tanto
desde el punto de vista de los instrumentos, asi como del
procedimiento y del valor probatorio de la medicién, impiden

que su aportacidén sea una carga para los denunciantes.

Septuagésimo sexto. Por otra parte, se debe tener presente que
los limites maximos establecidos en una norma de emisidn, como
son aquellos contenidos en el D.S. N° 38/2011, son aquellos
gue para la sociedad en su conjunto resultan ser aceptables.
De ahi que la superacidén de alguno de estos umbrales implica
la presencia de una condicién de “inaceptabilidad”, sobre todo,
cuando es posible deducir que dicha superacidén es o ha sido
permanente en un periodo de tiempo. A lo anterior, debemos
agregar que los problemas asociados a la superacidén de los
limites maximos contenidos en la norma de emisidén de ruido,
sobre todo en horarioc nocturno, puede generar dJraves
consecuencias en la salud de la poblacién expuesta, por lc que
este tipo de incumplimientos debe ser abordade con prontitud,

teniendo presente el bien juridicoc que estd en riesgo.

Septuagésimo séptimo. En efecto, en el literal d) de uno de
los considerandos del D.S. N° 38/2011, se destaca el cambio de
les limites nocturnos, 1lo gque se justifica dada la importancia
gque tiene el descanso de la poblacién en ese horario. Asi, con
la necesidad de otorgar mayor proteccidén a la comunidad frente
a los efectos del ruideo, la normativa llevd a cabo el cambio
de limites nocturnos, pues “considerd necesario proteger aun
mdas a la comunidad de los efectos del ruido, considerando es
especial su descanso nocturno. Por esto se establecerian [sic]
limites mds estrictos tanto para el1 periodo nocturno, como para

las zonas rurales [..]7.

Septuagésimo octavo. Insistiendeo en la importancia del
descanso nocturno, el Decreto Supremo N° 38/2011 establece gue

la Organizacidén Mundial de la Salud publicé “un estudio en
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relacidén con el ruido nocturno y sus efectos en la salud 'Night
Noise Guidelines for Europe’ (2009), donde se sefala que para
la prevencidén primaria de efectos subclinicos adversos en la
salud de la comunidad relacionados con el ruido nocturno, se
recomienda que la comunidad no debe estar expuesta a niveles
de ruido superiores a 40 dB durante el periodo nocturno, cuando
la mayoria de la gente se encuentra durmiendo. Agrega que este
valor puede ser considerado como limite basado en salud, en
las politicas de control de ruido nocturno necesarias para
proteger a la comunidad, incluyendo grupos mds vulnerables como
nifdos, enfermos croéonicos y 1los ancianos. Asimismo, cabe
destacar que «con esta normativa se busca propender al
establecimiento de un limite nocturno uUnico para las zonas en
las que se permite uso de suelo residencial, de modo de brindar
la misma proteccidn a la mantencidén y conciliacidén del suefio,
independientemente de la zona en la que se encuentren los
potenciales receptores, lo que claramente apunta a mejorar la

calidad ambiental, y por ende, la calidad de vida”.

Septuagésimo noveno. En este orden de ideas, no deja de
llamar la atencidén de estos sentenciadores que, siendo de
especial relevancia la proteccidén de la salud de las personas
en cuanto al correcto descansc nocturno, un incumplimiento a
los limites maximos permitidos en dicho horario, respecto al
cual es posible inferir que ha sido una constante en el tiempo,
no sea motivo suficiente para clasificarlo como grave, de

conformidad al articulo 36 N° 2 letra b) de la LOSMA.

Octogésimo. Por ultimo, la naturaleza de este tipo de
infracciones, que afectan directamente a la salud de la
poblacidén en un aspecto de alta sensibilidad como es el
descanso nocturno, exige de la autoridad una pronta actuacién,
contexto dentro del cual no es aceptable que transcurran casi
2 aflos desde que se presentd la denuncia de la comunidad hasta
que se dictd la resolucidn sancionatoria (en tal sentido se ha
pronunciado este Tribunal en sentencias Rol R N° 191-2018,

considerandos trigésimo octavo a cuadragésimo noveno y Rol R
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N° 193-2019, considerando trigésimo gquinto a cuadragésimo

sexto).

POR TANTO Y TENIENDO PRESENTE ademés, lo dispuesto en los
articulos 21, 35, 36, 40 y 47 de la LOSMA; 4 y 11 de la Ley N°

19.880; y en las demads disposicicnes citadas pertinentes.

SE RESUELVE:

1.- Acoger 1la reclamacidén interpuesta por Empresa de
Transportes Rurales Limitada, dejando sin efecto la Resolucidn
Exenta N° 71, de 15 de enero de 2018, del Superintendente del
Medio Ambiente, en cuanto a la aplicacidon de tas circunstancias
contempladas en los literales ¢) e i) del art. 40 LOSMA,
conforme gi»lov“éxpuesto en la parte considerativa de esta
sentencia oidenandq, en consecuencia, a la Superintendencia
del Medi§7Ambieﬁté,-resolver el procedimiento sancionatorio

rol D—02072017,,coﬁforme a derecho.

2.- No condenar en costas a la SMA, por haber tenido motivo

plausible para litigar.

Se previene que el Ministro Sr. Ruiz concurre a la decisidn de
la mayoria de acoger la reclamacidén, pero sélo en funcidn de
lo expuesto en los considerandcs décimo a vigésimo tercero;
vigésimo quinto; vigésimo sexto; vigésimo noveno a trigésimo
primero, por considerar gque atendida la entidad del wvicio
detectado respecto de la ponderacidn del ‘beneficio econdmico’
-literal ¢) del articulo 40 de la LOSMA- realizada en la R.E.
N° 71/2018, resulta innecesario pronunciarse sobre las deméas

alegaciones de las partes.

Notifiquese, registrese y archivese en su oportunidad.

Rol R N° 172-2018.
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Pronunciada por el I;ﬁ§kfg/’5egundo Tribuna Ambiental,
integrado por los Minigtros sefiocres Alejandro /[Ruiz Fabres,
Felipe Sabando Del Castillo y Juan Cristébal Meya Mufioz.

Redactdé la sentencia el Ministro sefior Felipe Sabando Del

Castillo y la prevencidn su autor.

En Santiago, a seis de noviembre ¢ OTTARY ecinueve,
autoriza el Secretario del Tri#bunal (I), sefior Ricardo Pérez
Guzmén, notificando el estado diario 1la resolucién

precedente.
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