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RESUELVE RECURSO DE REPOSICION QUE INDICA.

\
| RESOLUCION EXENTA N° 17 1
Santiago, 04 FEB 2019

VISTOS:
| Lo dispuesto en el articulo segundo de la Ley N° 20.417,
que establece la Ley Orgénica 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°
18.8%4, 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
Ambkente, publicado con fecha 12 de agosto de 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 Resolucién Exenta RA 119123/58/2017 del 27 de diciembre de 2017, que renueva
nombramiento de Rubén Eduardo Verdugo Castillo; en la Resolucién Exenta N° 424 del 12 de mayo
de 2917, que fijo 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-003-2019; y en la Resolucién N° 1.600, de 30 de octubre 2008, de
la Contraloria General de la Replblica, que fija normas sobre exencién del tramite de toma de razén.

CONSIDERANDO:
. ANTECEDENTES GENERALES

1° Encontrandose dentro de plazo, con fecha
22 deenero de 2019, Felipe Herrera Mayorga, actuando en representacion de “Jay Inversiones SpA.”
(en adelante, “titular”), presentd ante la Superintendencia del Medio Ambiente (en adelante,
“SMA") un recurso reposicion en contra la Resolucién Exenta N° 38 de la SMA, de fecha 14 de enero
de 2019 (en adelante, “Res. Ex. 38/2019”) 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 modificar el plazo de la primera medida provisional establecida en el resuelvo primero de la
Res. Ex. 38/2019, transcrita en el considerando 7° de la presente resolucién. En subsidio, interpone
recurso jerarquico en contra la misma Res. Ex. 38/2019 por las mismas razones de hecho y derechos
expuestas en el recurso en comento.
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3° Como antecedente de las medidas

provisionales ordenadas mediante la Res. Ex. 38/2019, estd la presentacion de 5 denuncias por ruido
recibidas por la SMA, en contra el denominado “Pub Maldita Barra”, de la Jay Inversiones SpA., y la
posterior actividad de inspeccion que realizd la SMA los dias 30 y 31 de diciembre de 2019, en
periodo nocturno, en el patio interior de la vivienda de uno de los denunciantes.

4° En esta actividad de inspeccién, se obtuvo
como resultado un nivel de presién sonora corregido de 61y 58 dB(A), lo que implica una superacion
de 16 y 13 dB(A) respectivamente, al limite establecido por el D.S. 38/2011 MMA para Zona Il, segun
la homologacion realizada con base en el instrumento de planificacién territorial vigente para la
ciudad de Antofagasta.

5° Segln esta homologacion y los niveles
maximos permisibles, se obtuvieron los siguientes resultados:

Tabla 1. Tabla de Evaluaci = .
ReceptorN°® | NPC[dBA] BA] | Estado
1 (dia 1) 61 ] I Nocturno 45 Supera
1 (dfa 2) 58 0 Il Nocturno 45 Supera
6° En este sentido, y tal como se indico en la

resolucion 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
psicoloégicos. Ademas, es la Organizacion 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 Maldita Barra, esto es, sistemas de reproduccion de
musica, altavoces, parlantes, etc., por un plazo de 15 dias hdbiles desde su notificacion. Esta medida
deberd ser implementada de manera inmediata al momento de ser notificado el titular.

Como medio de verificacién, el titular deberd enviar a
la Oficina Regional de Antofagasta de esta Superintendencia, dentro del plazo de 10 dias habiles
desde la notificacion, registros audiovisuales ( videos) diarios, tomados entre las 09:00 pm y las 04:00
am del dfa siguiente a la referida notificacion, 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 impedira el
normal funcionamiento del local, el cual no deberd sobrepasar los limites del horario nocturno del
D.S. N°38/2011 MMA.”

! Night Noise Guidelines for Europe
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b. “Elaborar un informe técnico de

diagnostico de problemas acusticos, que considere, a lo menos, un levantamiento de las
cara(‘:teristicas del sistema de amplificacién del local (nimero de equipos, potencia, distribucién y
proyeccion sonora dentro del local, eficiencia acustica, entre otros), junto con las caracteristicas v
materialidad de las estructuras principales del local (techo, paredes, suelo) para cada uno de los
pisos. En el mismo informe, y como consecuencia del diagnédstico anterior, deberd 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
deberd ser entregado en la Oficina Regional Antofagasta de la SMA, en un plazo méximo de 15 dias

habiles desde la notificacidn.”

Il RECURSO DE REPOSICION INTERPUESTO
CONTRA LA RESOLUCION EXENTA N° 38/2019

8° El argumento vertido en el recurso de
reposicion, para justificar la solicitud de modificacién de las medidas ordenadas por la SMA, dice
relacion con el perjuicio econémico al local y la merma econémica significativa por la extensién
temporal de las medidas provisionales.

9° El titular declara que, las medidas
ordenadas por la SMA “afecta a mi representado de sobremanera en cuanto a la extension del plazo
ya que la misma involucra tres semanas corridas que, en la prdctica, incluye lo madrugada de los
dias sébado y domingo. Jornadas de mayor concurrencia por parte de la poblacién a locales de este
rubro, Viendo como, en temporada estival, sus chances son abiertamente disminuidas por,
prdcticamente, la mitad de este periodo.”

10° Para fundamentar esta alegacion, el titular
cita el articulo 32 de la Ley 18.880, que prescribe, en lo pertinente que “Las medidas provisionales
podrdn ser alzadas o modificadas durante la tramitacion del procedimiento, de oficio o a peticién de
parte, en virtud de circunstancias sobrevinientes o que no pudieron ser tenidas en cuenta en el
momento de su adopcion.”

11° También cita el articulo 19 N° 21 de la
Constitucion Politica de la Republica que prescribe lo siguiente:

"Articulo 19.- La Constitucion asegura o todas las
personas:

21°- El derecho a desarrollar cualquiera actividad
econdmica que no sea contraria a la moral, al orden publico o a la sequridad nacional, respetando
las narmas legales que la regulen. El Estado y sus organismos podrdan desarrollar actividades
empresariales o participar en ellas sélo si una ley de quérum calificado los autoriza. En tal caso, esas
actividades estardn sometidas a la legislacion comdn aplicable a los particulares, sin perjuicio de las
excepciones que por motivos justificados establezca la ley, la que deberd ser, asimismo, de quérum
calificado;"
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12° Finalmente, en la presentacién se

Superintendencia
del Medio Ambiente
Gobierno de Chile

acompaiié el mandato judicial por parte del titular a Felipe Alberto Herrera Mayorga, presentado
ante notario pablico Gonzalo Hurtado Peralta, repertorio N° 3415-2018.

1. ANALISIS DE LAS ALEGACIONES REALIZADAS
POR EL TITULAR
13° Respecto el argumento elaborado por el

titular, este argumenta que la primera medida provisional establecida en el resuelvo primero de la
Res. Ex. 38/2019, la cual ordena que no podran funcionar las fuentes emisoras de ruido ubicadas al
interior y exterior del Pub Maldita Barra, como sistemas de reproduccion de musica, altavoces,
parlantes, etc. por su extension temporal, “produce perjuicios de dificil o imposible reparacion ()
Es asi como, el plazo de 15 dias hdbiles conlleva perjuicio econdmico al local en comento, el cual
ofrece espacio de esparcimiento y consumo por parte de su clientela habitual. Manifestandose en
una merma econdémica significativa con cada dia en que esté vigente la medida.”

14° Respecto la extension del plazo agrega que
la medida involucra tres semanas corridas “que en fa prdctica, incluye la madrugada de los dias
sabado y domingo. Jornadas de mayor concurrencia por parte de la poblacién a locales de este rubro.
Viendo cémo, en temporada estival, sus chances son abiertamente disminuidas por, prdacticamente,
la mitad de este periodo”

15°¢ Ante esto, cabe precisar primero que, la
parte final de la primera medida provisional ordenada en el resuelvo de la Res. Ex. 38/2019,
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.

16° A mayor abundamiento, basta con
consultar la situacién tributaria de la “Jay Inversiones SpA,”, en el portal electrénico del Servicio de
Impuestos Internos, para saber que, entre sus actividades econdmicas vigentes considera: (i)
actividades de restaurantes y de servicio mévil de comidas; (ii) suministro industrial de comidas por
encargo; concesion de servicios de alimentacién; (iii) actividades de discotecas y cabaret (night
club), con predominio del servicio de bebidas; (iv) compra, venta y alquiler (excepto amoblados) de
inmuebles; (v) servicios de produccién de obras de teatro, conciertos, espectaculos de danza, otras
produccién escénicas; y (vi) otras actividades de esparcimiento y recreativas N.C.P.

7= El funcionamiento o no de las fuentes
emisoras de ruido y detalladas en el considerando 13° de la presente,’no provocan de manera alguna
una paralizacién de la totalidad del establecimiento el cual, segin su giro, sigue funcionando y
prestando otros servicios como servicios de restaurant, movil de comidas, bebidas, producciones
escénicas, actividades de esparcimiento y recreativas.

18° También es importante tener en

consideracion el articulo 19 N° 21, citado en el considerando 11° de la presente resolucion, el cual
indica, que la actividad econémica no podra ser absoluta sino que deberé ejercerse "respetando las
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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.
\

19° Por esto, las medidas ordenadas por esta

superintendencia, resultan del todo proporcionales e idéneas para gestionar el riesgo a la salud de
las personas que se encuentran cercanas al establecimiento, ya que permiten eliminar la generacién
de ruidos molestos de las fuentes emisoras de ruido, 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 diagnéstico de problemas acusticos que contenga
sugerencias de acciones y mejoras que se puedan implementar en el local para dar cumplimiento a
los n:iveles de emisidn de ruido del D.S. N° 38/2011 MMA.
| 20° Relacionado con lo anterior, en cuanto la
proporcionalidad de las medidas provisionales ordenadas, el Segundo Tribunal Ambiental, en la
causg Rol R-44-2014, Porkland Chile S.A./Superintendente del Medio, indico que la proporcionalidad
se encuentra expresamente incluida como condicion del articulo 48 inciso segundo, esto es
"deberdn ser proporcionales al tipo de infraccién cometida y a las circunstancias sefialadas en el
articulo 40 def mismo cuerpo legal."

| 21° Ademas, el Tercer Tribunal Ambiental, en
causa Rol $-10-2016, en el considerando cuarto de la resolucién, sefiala “Que, en cuanto la
proporcionalidad entre la medida solicitada y la supuesta infraccién imputada a la titular, que
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 atencién a los bienes juridicos
expuestos por la actividad, como también, en las condiciones que se ha generado la afectacion de
la empresa, en los mismos términos expresados en la resolucion de fs. 65 y ss., de la cgusa rol N° §-
9-2016". (Enfasis propio)

22® Asimismo, tal como lo sefald la
Excelentisima Corte Suprema, 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 persequido, se encuentra atenuado en materia de medidas provisionales, en tanto ellas no se
fundan en una certeza de la relacién 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 el dafio al medio ambiente o a la salud de las personas,
circunstancias que cr'erta:nente confieren a las medidos una finalidad publica.” (Enfasis propio).

® °

"y T2 ¥og ! Aaemas las medidas ordenadas mediante

Res. Ex. 34/2019, son aquellas menos Jeswas que se podrlan haber adoptado, ya que, como se indicd
precedentemente, la parahzacmn ordenada fue respecto de los equipos emisores de ruido
solamente y no de la totalidad del establecimiento, permltlendole al Pub Maldita Barra seguir

funcionando.

24° Cabe agregar que el titular tampoco
entregb antecedentes que dieran cuenta de circunstancias sobrevinientes, o que no pudieron ser
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tenidas en cuenta al momento d 2 dictar la Res. Ex. 38/2019, impidiendo a esta superintendencia,

sin perjuicio de lo dicho anteriorrente, alzar o modificar las medidas ordenadas.

25° Finalmente, en subsidio del recurso de
reposicion presentado por el titule , interpone recurso jerarquico en contra la Res. Ex. 38/2019, en
conformidad al articulo 59 de 'a Ley 19.880, solicitando que el Fiscal Instructor eleve los
antecedentes a este Superinte 1dente para modificar las medidas provisionales.

26° Ante esto, no cabe mas que desestimar, por
improcedente, el recurso mencic nado anteriormente, considerando los articulos 1°%y 4° de la
LOSMA, que reconoce a la SMA ‘omo un servicio publico descentralizado y al Superintendente
como el jefe de servicio respectivamente; y el articulo 59 inciso cuarto de la Ley 19.880 el cual
prescribe “No procederd recurso jerdrquico contra los actos del Presidente de la Republica, de los
Ministros de Estado, de los alcaldes y los jefes superiores de los servicios publicos descentralizados.
En estos casos, el recurso de re posicién agotard la via administrativa.” (Enfasis propio)

27° En este caso, las medidas fueron dictadas
por el Superintendente del Me 4io Ambiente y no por el instructor, no habiendo, por lo tanto, forma
de tramitar un recurso jerarquico.

28° En virtud de todo lo anteriormente
expuesto, se procede a resolver lo siguiente:

RESUELVO:

PRIMERO: RECHAZAR en todas sus partes el recurso de
reposicién deducido el dia 22 de enero de 2019, por parte de “Jay Inversiones SpA.”, representada
para estos efectos por Felipe Herrera Mayorga, en contra al Resolucion Exenta N° 38, de 14 de enero
de 2019, dictada por la Superintendencia de Medio Ambiente, en atencion a los motivos expuestos
precedentemente.

SEGUNDO: DECLARAR INADMISIBLE el recurso
jerérquico interpuesto en forma subsidiaria contra la Res. Ex. N°38/2019, por ser este improcedente.

TERCERO: TENER PRESENTE la personeria de Felipe
Herrera Mayorga, para actuar en representacion de “Jay Inversiones SpA.”

Dgg{é\}i'ﬁé‘[',i,’fg‘“m ANGTESE, COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE Y DESE
CUMPLlM[ENTO.%:'\f\"a\‘\ Atz -
& .
% SUPERINTE T w

8k il
k E$UPERINEENDENTE DEL MEDIO AMB
ki

Notifiquese por carta certificada:
- Mauricio Veldsquez Flores. Av. Replblica de Croacia N° 0652, comuna de Antofagasta, region de
Antofagasta.
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- Felipe Herrera Mayorga. Calle Arturo Prat N° 214, oficina N° 601, comuna de Antofagasta, regién
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-003-2019
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