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RESUELVE RECURSO DE REPOSICION QUE INDICA.

RESOLUCION EXENTA N° ’g 7 2

Santiago, 04 FEB 2019

VISTOS:

| Lo dispuesto en el articulo segundo de la Ley N° 20.417,
que esfablece la Ley Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente (en adelante, “LOSMA”}; en
la Ley N° 20.600, que crea los Tribunales Ambientales; en la Ley N° 19.880, que Establece las Bases de los
Procedimientos Administrativos que rigen los Actos de los Organos de la Administracién del Estado (en
adelante, “Ley 19.880"); en la Ley N° 18.834 que Aprueba el Estatuto Administrativo; en el Decreto con
Fuerza de Ley que Fija Texto refundido, Coordinado y Sistematizado de la Ley N° 18.834, sobre Estatuto
Administrativo; en la Ley N° 19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente (en adelante, “Ley
19,300‘”); en el Decreto Supremo N° 40, del Ministerio del Medio Ambiente, publicado con fecha 12 de
agosto‘fde 2013, que fija el Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental; en el Decreto
con Fuerza de Ley N° 3/2010, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, que Fija la Planta de la
Superintendencia del Medio Ambiente; en la Resolucion Exenta RA 119123/58/2017 del 27 de diciembre
de 2017, que renueva nombramiento de Rubén Eduardo Verdugo Castillo; en la Resolucion Exenta N°
424 del 12 de mayo de 2017, que fijé la estructura orgénica interna de la Superintendencia del Medio

\
Ambiente; en el Decreto Supremo N° 38 de 2011, del Ministerio del Medio Ambiente, que Establece

Norma/de Emision de Ruidos Generados por Fuentes que Indica (en adelante, “D.S. 38/2011 MMA”); en

el expediente administrativo Rol MP-006-2019; vy en la Resoluciéon N* 1.600, de 30 de octubre 2008, de

la Contraloria General de la Republica, que fija normas sobre exencion del tramite de toma de razén.
CONSIDERANDO:

L ANTECEDENTES GENERALES

1° Encontrandose dentro de plazo, con fecha 23
de enero de 2019, Mauricio Vidal Araya, actuando en representacién de la “Sociedad Gastrondmica y de
Entretencion Balmori Ltda.” (en adelante, “titular”), presenté ante la Superintendencia del Medio
Ambiente (en adelante, “SMA”) un recurso reposicion en contra la Resolucion Exenta N° 84 de la SMA,
de fecha 28 de enero de 2019 (en adelante, “Res. Ex. 84/2019”) mediante la cual, se le ordend al titular
adoptar las medidas provisionales contempladas en los literales a) y f) del articulo 48 de la LOSMA.

2° En este recurso de reposicion, el titular
solicita dejar sin efecto o modificar la primera medida provisional establecida en el resuelvo primero de
la Res. [Ex. 84/2019, transcrita en el considerando 7° de la presente resolucion.

3° Como antecedente de las medidas
provisionales ordenadas mediante la Res. Ex. 84/2019, estd la presentacion de 8 denuncias por ruido
recibidas por la SMA, en contra el denominado “Pub Balmori”, de la Sociedad Gastronémica y de
Entretencion Balmori Ltda., y la posterior actividad de inspeccidon que realizé la SMA el 11 de enero de
2019, en periodo nocturno, en el interior del domicilio de uno de los denunciantes.

4° En esta actividad de inspeccién, se obtuvo
como resultado un nivel de presién sonora corregido de 64 y 65 dB(A), lo que implica una superacion de
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19y 20 dB(A) al limite establecido por el D.S. 38/2011 MMA para Zona Il, segun la homologacién realizada
con base en el instrumento de planificacion territorial vigente para la ciudad de Antofagasta.

5r Seglin esta homologacién y los niveles
maximos permisibles, se obtuvieron los siguientes resultados

on propia).

Tabla N°1. Tabla de Evaluacién de N . de Ruido (Fuente: e’labﬁi; .

Rum . 'dg Zaﬁ%’bs 38 ifLimite:’téiB'A]“ Estado
Fondo [dBA] . e e P
(Habitacion |64 0 1! Nocturno 45 Supera
principal)
1B
(Habitacion |65 0 Il Nocturno 45 Supera
secundaria)

6° En este sentido, y tal como se indico en la
resolucidn recurrida, el ruido podria estar generando un riesgo en la salud de las personas, actuando
sobre la audicién, sistema respiratorio, sistema digestivo, sistema neurovegetativo, sistema circulatorio,
produciendo efectos no deseados sobre el suefio, los procesos cognitivos y efectos psicologicos. Ademas,
es la Organizacién Mundial de la Salud la que recomienda’ no exponerse a niveles de ruido superiores a
40 dB(A) durante el periodo nocturno, cuando la mayoria de la gente se encuentra durmiendo.

7/ En este contexto, las medidas provisionales
ordenadas mediante la Res. Ex. 84/2019, fueron las siguientes:

a. “No podrdn funcionar las fuentes emisoras
de ruido ubicadas al interior y exterior del Pub Balmori, esto es, sistemas de reproduccién de mdsica,
altavoces, parlantes, etc., por un plazo de 15 dias habiles desde su notificacidn. Esta medida deberd ser
implementada de manera inmediata al momento de ser notificado el titular.

Como medio de verificacion, el titular deberd
enviar a la Oficina Regional de Antofagasta de esta Superintendencia, dentro del plazo de 10 dias hébiles
desde la notificacién, registros audiovisuales (videos) diarios, tomados entre las 09:00 pm y las 04:00 am
del dia siguiente a la referida notificacién, en los cuales se pueda verificar la no utilizacién de los equipos
emisores de ruido. Los registros deberdn presentar hora y fecha. Esta accion no impedirg el normal
funcionamiento del local, el cual no debera sobrepasar los limites del horario nocturno del D.S. N°®
38/2011 MMA."

b. “Elaborar un informe técnico de diagndstico
de problemas actsticos, que considere, a lo menos, un levantamiento de las caracteristicas del sistema
de amplificacion del local (nimero de equipos, potencia, distribucion y proyeccion sonora dentro del local,
eficiencia acustica, entre otros), junto con las caracteristicas y materialidad de las estructuras principales
del local (techo, paredes, suelo) para cada uno de los pisos. En el mismo informe, y como consecuencia
del diagndstico anterior, debera indicar sugerencias de acciones y mejoras que se puedan implementar
en el local para dar cumplimiento a los niveles de emisién de ruido del D.S. N° 38/2011 MMA.

Dicho informe de diagndstico y sugerencias
deberd ser realizado por un profesional competente en la materia, debiendo adjuntar su respectivo
curriculum vitae y certificados técnicos respectivos, que aseguren la efectividad de éstas. El informe

! Night Noise Guidelines for Europe
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deberd| ser entregado en la Oficina Regional Antofagasta de la SMA, en un plazo mdximo de 15 dias
habiles desde la notificacion.”

1l RECURSO DE REPOSICION INTERPUESTO
CONTRA LA RESOLUCION EXENTA N° 84/2019

8° Los argumentos vertidos en el recurso de
reposicion, para justificar la solicitud de suspension o modificacion de las medidas ordenadas por la SMA,
dicen relacion, por una parte, con la creacidn y aplicacién inmediata de un plan de mitigacion cuyas
medidas, a juicio del titular, buscan resguardar la salud de las personas; por la otra, las medidas
resultarian gravosas para su negocio, cuestionando también la proporcionalidad de estas.

‘

9° Respecto la primera alegacion, el titular
solicita que se dejen sin efecto las medidas provisionales ordenadas, ya que procedié a crear un plan de
mitigacion de aplicacion inmediata, con una serie de medidas que buscan resguardar la salud de las
personas. Asi, “el programa propuesto permitiria garantizar la salud de las personas que en algin
momento, puedo haberse visto afectadas por el funcionamiento del Pub Terraza Balmori, perdiendo
fundamento la medida provisional impetrada”.

10° El plan de mitigacion que pretende

implerﬁentar el titular, considera las siguientes medidas:

| a. Suspension total, de todo espectaculo en
vivo. Se considera, la suspension completa de todo tipo de manifestacion artistica en dependencias de
Pub Balmori, como son: bandas en vivo, solistas, stand up comedy, etc.;

b. Suspension total de actividades de Karaoke;

c. Suspension total de todo tipo de
animaciones y activacion al pablico realizadas con el fin de motivar o alegrar asistente;

d. Modificar la configuracion del sistema de
sonido, el cual estaria funcionando con 8 altavoces alimentados por un solo amplificador de potencia, en
vez de los 12 altavoces alimentados por 3 amplificadores que funcionan actualmente. Esto, junto con
prescindir de los 2 parlantes cercanos a los receptores mas expuestos;

e. Instalacién de equipo limitador de la presion
sonora marca CESVA, modelo LRF-04, el cual cuenta con un sensor que monitorea constantemente el
nivel en la salida del sistema de audio, limitando automaticamente la potencia cuando se supera un nivel
previamente programado.

11° En cuanto la segunda alegacién, el titular
declara que, las medidas ordenadas por la SMA resultan gravosas, ya que “en la situacién del negocio
que se trata, llegarfa a tener las mismas consecuencias de una medida de clousura, su aplicacion
imposibilita totalmente el ejercicio de la actividad econémica de nuestra empresa, pudiendo dar a lugar
a interpretaciones respecto de la existencia de proporcionalidad de la medida provisional impuesta”.

12° Para fundamentar esta alegacion, el titular
cita el articulo 32 de la Ley 18.880, el cual prescribe que "No se podrdn adoptar medidas provisionales
que puedan causar perjuicio de dificil o imposible reparacion a los interesados, o que impliquen violacién
de derechos amparados por las leyes”.

13° Finalmente, en la presentacion se acompaiio
la ficha técnica del limitador registrador frecuencia marca CESVA modelo LRF-04; los datos técnicos de
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los parlantes Electro-Voice Evid 3.2 junto a su ubicacion dentro del establecimiento; e informacion

respecto los sistemas de amplificacién de potencia marca Techshow APXII-600.

111. ANALISIS DE LAS ALEGACIONES REALIZADAS
POR EL TITULAR
14° Respecto el primer argumento elaborado por

el titular, donde aquél propone un plan de mitigacién, esta Superintendencia tiene en consideracion la
actitud del titular de querer solucionar el problema de fondo. Sin embargo, todas esas medidas deben
ser propuestas en el informe técnico de diagnéstico ordenado en la Res. Ex. 84/2019. Recibido aquél,
dichas mejoras se validaran, sin perjuicio de que la implementacion de las mismas de forma inmediata
igualmente serd ponderado por este Servicio.

15° Respecto la segunda alegacion, el titular
argumenta que, la primera medida provisional establecida en el resuelvo primero de la Res. Ex. 84/2019,
la cual ordena que no podran funcionar las fuentes emisoras de ruido ubicadas al interior y exterior del
Pub Balmori, como sistemas de reproduccion de musica, altavoces, parlantes, etc. le resulta gravosa,
llegando a tener a su juicio, las mismas consecuencias de una medida de clausura, imposibilitando el
total ejercicio de la actividad econémica que desarrolla. El titular incluso cuestiona la proporcionalidad
de la medida, teniendo en consideracion el articulo 32 de la Ley N° 18.880 citado en el considerando 12°
de la presente resolucion.

16° Ante esto, cabe precisar primero que, la parte
final de la primera medida provisional ordenada en el resuelvo de la Res. Ex. 84/2019, establece que
“Esta accién no impedird el normal funcionamiento del local”. Esta prevencidn por parte de la SMA, se
realiza considerando que el establecimiento puede seguir prestando otros servicios, independiente de la
fuentes emisoras de ruido, como por ejemplo servicio de restaurante y de expendio de bebidas
alcohdlicas, de acuerdo a los permisos o autorizaciones que posea.

17° A mayor abundamiento, basta con consultar
la situacién tributaria de la “Sociedad Gastrondmica y de Entretenciones Balmori Limitada”, en el portal
electronico del Servicio de Impuestos Internos, para saber que, entre sus actividades economicas
vigentes considera: (i) actividades de restaurantes y de servicio movil de comidas; (ii) actividades de
discotecas y cabaret (night club), con predominio del servicio de bebidas; y (iii) servicios de publicidad
prestados por empresas.

18° Por lo tanto, el funcionamiento o no de las
fuentes emisoras de ruido y detalladas en el considerando 17° de la presente, no provocan de manera
alguna una paralizacion de la totalidad del establecimiento ni menos la clausura del Pub Balmori,
pudiendo el titular, segun su giro, seguir el funcionamiento y prestando los servicios de restaurant, mévil
de comidas, bebidas y de publicidad prestados por empresas, entre otros.

19° Relacionado con lo anterior, en cuanto la
proporcionalidad de las medidas provisionales ordenadas, el Segundo Tribunal Ambiental, en la causa
Rol R-44-2014, Porkland Chile S.A./Superintendente del Medio, indicé que la proporcionalidad se
encuentra expresamente incluida como condicién del articulo 48 inciso segundo, esto es "deberdn ser
proporcionales al tipo de infraccién cometida y a las circunstancias sefialadas en el articulo 40 del mismo
cuerpo legal.”
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20° Ademas, el Tercer Tribunal Ambiental, en
causa Rol 5-10-2016, en el considerando cuarto de la resolucidn, sefiala “Que, en cuanto la
proporcionalidad entre la medida solicitada y lo supuesta infraccidn imputada a la titular, gue motiva a
la Superintendencia a mantener las medidas al inicio del procedimiento sancionador, esta se encuentra
justificada y por lo tanto, reviste de idoneidad en atencion a los bienes juridicos expuestos por la
actividad, como también, en las condiciones que se ha generado la afectacién de la empresa, en los
mismos términos expresados en la resolucion de fs. 65 y ss., de la causa rol N° 5-9-2016". (Enfasis propio)
‘
\
: 21° Asimismo, tal como lo sefiald la Excelentisima
Corte Spprema, en la sentencia Rol 61.291-2016, la cual establece en el considerando décimo noveno
“Que el requisito de proporcionalidad, en cuanto adecuacién del medio utilizado al fin perseguido, se
encuen#ra atenuado en materia de medidas provisionales, en tanto ellas no se fundan en una certeza de
la relacion causal entre una determinada accién y el daiio, sino en una probabilidad, andlisis que
responde a la concrecion del tantas veces citado principio precautorio. En este sentido, el examen de
adecuacion, conjuntamente con el de necesidad e idoneidad, deben ir dirigidos precisamente al fin de
evitar e{l dafio al medio ambiente o a la salud de las personas, circunstancias que ciertamente confieren
a las medidas una finalidad publica.” (Enfasis propio).
i
22° Por lo tanto, las medidas provisionales
ordenadas por la Superintendencia del Medio Ambiente son iddneas para gestionar el riesgo a la salud
de las personas que se encuentran cercanas al establecimiento, ya que permiten eliminar la generacién
de ruidbs molestos por un tiempo determinado y permite, mientras transcurre dicho periodo, que el
local ejecute las acciones necesarias para poder funcionar normalmente, elaborando un informe técnico
de diagndstico de problemas aclsticos que contenga sugerencias de acciones y mejoras que se puedan
implementar en el local para dar cumplimiento a los niveles de emision de ruido del D.S. N° 38/2011

MMA.

23° Ademas, las medidas ordenadas mediante
Res. Ex. 84/2019, son aquellas menos lesivas que se podrian haber adoptado, ya que, como se indicd
precedentemente, la paralizacion ordenada fue respecto de los equipos emisores de ruido solamente y
no de la totalidad del establecirpi-ento, permitiendo de esta farma seguir funcionando el Pub Balmori.

24° Respecto a la posible vulneracion de derechos
mencionada por el titular, cabe tener en consideracion el derecho fundamental a desarrollar libremente
una actividad econdmica se encuentra reconocido en el articulo 19 N° 21 de la Constitucién Politica de
la RepUblica, el cual prescribe:

"Articulo 19.- La Constituciéon aosegura o todas las
personas:

21°.- El derecho a desarrollar cualquiera actividad
econémica que no sea contraria a la moral, al orden publico o a la seguridad nacional, respetando las
normas legales que la regulen. El Estado y sus organismos podrdn desarrollar actividades empresariales
o participar en ellas sélo si una ley de qudrum calificado los autoriza. En tal caso, esas actividades estardn
sometidas a la legislacion comtn aplicable a los particulares, sin perjuicio de las excepciones que por
motivos justificados establezca la ley, la que deberd ser, asimismo, de qudrum calificado;"

25° En este sentido, no se le ha privado a quienes
integran la sociedad titular del Pub Balmori, el ejercicio de este derecho fundamental, toda vez que dicha
instalacion ha seguido funcionando, en razon de la patente municipal que posee y de las demas
autorizaciones que se le han otorgado.
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26° También es importante tener en

consideracién que este mismo articulo indica, en forma expresa, que dicha actividad econémica no podra
ser absoluta sino que debera ejercerse "respetando las normas legales que la regulen". Situacién que es
concordante con lo dispuesto en el D.S. N° 38/2011 MMA, que precisamente establece, los limites de las
emisiones de ruido provenientes de una fuente emisora de ruidos.

27° En virtud de todo lo anteriormente expuesto,
se procede a resolver lo siguiente:

RESUELVO:

PRIMERO: RECHAZAR en todas sus partes el recurso de
reposicion deducido el dia 23 de enero de 2019, por parte de la “Sociedad Gastronémica y de
Entretencion Balmori Limitada”, representada para estos efectos por Mauricio Vidal Araya, en contra al
Resolucién Exenta N° 84, de 18 de enero de 2019, dictada por la Superintendencia de Medio Ambiente,
en atencién a los motivos expuestos precedentemente.

Sin perjuicio de lo anterior, esta Superintendencia tendra
presente las medidas ofrecidas por la empresa, las cuales deberan presentarse dentro del informe
técnico de diagndstico ordenado por la Res. Ex. 84/2019.

SEGUNDQ: TENER PRESENTE la personeria de Mauricio
Vidal Araya, para actuar en representacion de la “Sociedad Gastrondmica y de Entretencion Balmori
Limitada”.

ANOTESE, COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE Y DESE

SNCIA DEL MED)5
CUMPLIMIENTO. wEN \WDEL MEDYG, G,
@

1 &
UBE%BWGO CASTILLO
ENDENTE DEL MEDIQAMBIE

Notifiguese por carta certificada:

- Andrea Davila Herrera. Calle Antilhue N° 01302, departamento N° 513, comuna de Antofagasta, regidn
de Antofagasta.
- Mauricio Vidal Araya. Av. Republica de Croacia N° 0448, comuna de Antofagasta, region de Antofagasta.

C.C:

- Oficina de Partes, Superintendencia del Medio Ambiente.

- Fiscalia, Superintendencia del Medio Ambiente.

- Division de Sancion y Cumplimiento, Superintendencia del Medio Ambiente.
- Oficina Regional de Antofagasta, Superintendencia del Medio Ambiente.

Expediente Rol N° MP-006-2019
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