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ORDENA MEDIDAS PROVISIONALES PRE-
PROCEDIMENTALES QUE INDICA A PUB LUNA NEGRA

1881
santiago, 2 0 DIC 2019

VISTOS:

RESOLUCION EXENTA N°

Lo dispuesto en el articulo segundo de la Ley N°20.417,
que establece la Ley Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente (en adelante, “LOSMA”);
en la Ley N°19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente; en la Ley N°20.600, que crea los
Tribunales Ambientales; en el Decreto Supremo N°40, del Ministerio del Medio Ambiente, publicado
con fecha 12 de agosto de 2013, que fija el Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental (en adelante, “D.S. N°40/2012 MMA"); 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 la Ley N°18.834 que Aprueba el Estatuto Administrativo; 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 Resoluciéon Exenta N°424, de 2017, de la Superintendencia del Medio
Ambiente, que fija la organizacion interna de la Superintendencia del Medio Ambiente; en las
Resoluciones Exentas N°559, de 14 de mayo de 2018, N°438, de 28 de marzo de 2019, y N°1619, de
21 de noviembre de 2019, que modifican la resolucion exenta N°424, de 2017; en el Decreto N°31, de
2019, del Ministerio del Medio Ambiente, que Nombra a don Cristobal de la Maza Guzman, en el
cargo de Superintendente del Medio Ambiente; en la Resolucion Exenta N°334, de 20 de abril de 2017
que Aprueba actualizacién de instructivo para la tramitacion de las medidas urgentes y transitorias y
provisionales dispuestas en los articulos 3 letra g) y h) y 48 de la Ley Orgénica 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.
N°38/2011 MMA”); y en la Resolucién N°7, de 2019, de la Contraloria General de la Republica, que
fija normas sobre exencion del tramite de toma de razon.

CONSIDERANDO:

1° La Superintendencia del Medio Ambiente
(en adelante, “SMA”), corresponde a un servicio publico creado para ejecutar, organizar y coordinar
la fiscalizacion y seguimiento de los instrumentos de cardcter ambiental, asi como imponer
sanciones en caso que se constaten infracciones a éstas.

2° Dentro de las competencias de la SMA, se
encuentra la posibilidad de dictar medidas provisionales con el objetivo de evitar un dafio inminente
al medio ambiente o a la salud de las personas, |as cuales se encuentran reguladas en el articulo 48
de la LOSMA y el articulo 32 de la Ley N°19.880.

3° Por otra parte, el D.S. N°38/2011 MMA,
establece los niveles maximos permisibles de presién sonora corregido a los que se puede exponer
a la poblacién, asi como los instrumentos y procedimientos de medicion para la obtencion del
mismo. En el articulo 20 de aquél cuerpo normativo, se indica que la fiscalizacién de su cumplimiento
correspondera a la SMA.
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4° En aplicacion de esta normativa, con fecha
29 de noviembre de 2019, mediante el memorédndum N°32, el Jefe de la Oficina Regional de Nuble
de esta superintendencia, solicitd al Superintendente del Medio Ambiente la adopcién de medidas
provisionales en contra el Pub Luna Negra, fundando su solicitud en los hechos y antecedentes que
se expondran en la presente resolucion.

L ANTECEDENTES GENERALES DEL
PROYECTO OBIETO DE LAS MEDIDAS
PROVISIONALES

5° Las medidas provisionales que se dictan
en este acto tienen el caracter de pre-procedimentales y recaen sobre el establecimiento comercial
denominado Pub Luna Negra, ubicado en calle Brasil N° 694, comuna de San Carlos, regién de Nuble.
El mismo posee patentes de turismo (pub) y para el expendio de bebidas alcohdlicas.

6° Las actividades realizadas al interior del
taller, la convierten en una fuente emisora a la luz de lo dispuesto en los numerales 2° y 13°, del
articulo 6, del D.S. N°38/2011 MMA, toda vez que éstas corresponden a las propias de un local
nocturno de entretenimiento, como musica envasada y amplificacion de voz para los animadores.

In. ANTECEDENTES DE LAS DENUNCIAS POR
RUIDOS Y LAS ACTIVIDADES DE
FISCALIZACION AMBIENTAL

7° Con fecha 25 de octubre de 2018, esta
superintendencia recibié -mediante derivacion de la Secretaria Regional de Salud de Nuble- una
denuncia presentada por la Municipalidad de San Carlos, en razén de los ruidos provenientes del
Pub Luna Negra, la que fue ingresada al sistema de denuncias de la SMA bajo el ID 6-XVI-2018, mas
sin contar con los datos de una persona en especifico para poder realizar una medicién segun los
pardmetros establecidos por el D.S. N°38/2011 MMA. De forma paralela, el Juzgado de Policia Local
de San Carlos, mediante su ordinario N° 973, de 29 de julio de 2019- requirié que a servicio la
realizacion de una medicion de los ruidos provenientes desde el Pub Luna Negra, entregando los
antecedentes necesarios para poder realizar una actividad de fiscalizacion desde el domicilio de
dofia Carmen Alarcon Silva, mediante el oficio N°1092, de fecha 22 de agosto de 2019.

Segln consta en el expediente, en aquél domicilio
habitan 4 personas, una de ellas con problemas médicos?, otra de avanzada edad (78 afios) vy
ademas, una menor de edad (8 afios).

8° En razon de lo anterior, funcionarios
fiscalizadores de la ya sefialada oficina regional se constituyeron el dia 9 de noviembre de 2019, a
las 2:00 horas, en el domicilio en el citado ordinario del Juzgado de Policia Local de San Carlos,
ubicado en calle Brasil N°687, comuna de San Carlos. El objeto de esta actividad fue realizar
medicion de ruido de acuerdo a las disposiciones del D.S. N°38/2011 MMA. Las referidas actividades
constan en el Acta de Inspeccién Ambiental respectivas, cuyos datos fueron registrados en las fichas
que conforman el reporte técnico.

! Anexo 3, Informe técnico de fiscalizacion ambiental DFZ-2019-2117-XVI-NE.
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Dicho reporte precisa que el receptor

antes indicado se encuentra ubicado en la denominada zona habitacional mixta y comercial (ZHMC),
del Plan Regulador de la comuna de San Carlos, homologable a una Zona Ill del D.S. N°38/2011
MMA. lgualmente da cuenta de que la medicién llevada a cabo fue realizada en periodo diurno, en
un punto de medicidn externo.

10° El obtenido de
actividades -luego de realizadas las correcciones que establecen los articulos 18 y 19 de la norma
citada- arrojo los siguientes resultados, respecto del nivel de presidn sonora corregido (en adelante,
“NPC”), concluyéndose que, en virtud de los limites maximos establecidos para esa zona por la tabla
N°1 contenida en el articulo 7 del D.S. N°38/2011 MMA, existiria superacion de la norma de emisidn.

resultado dichas

' Tabla N°1. Tabla de evaluacién de niveles de ruido _(FUente;-elaboracién propia). :

- | NPC | Ruido de Fondo | Zona Limite o
| Receptol b s : SHE Periodo 1~ | Estado
MR e e emaipn L liosnas CTIT 0 amar RS

1 55 No afecta I Nocturno 50 Supera

11° En este contexto, con fecha 29 de

noviembre de 2019, mediante el memorandum N°32, el Jefe de la Oficina Regional de Nuble de esta
superintendencia, solicité al Superintendente del Medio Ambiente la adopcién de medidas
provisionales.

1. CONFIGURACION DE LOS REQUISITOS

PARA ORDENAR MEDIDAS
PROVISIONALES
12° De los articulos 48 de la LOSMA y 32 de la

Ley N°19.880, se desprende que los requisitos que se deben configurar para que esta
Superintendencia del Medio Ambiente ordene medidas provisionales son: i) la existencia de un dafio
inminente al medio ambiente o a la salud de las personas (periculum in mora); ii) la presentacion de
una solicitud fundada que dé cuenta de la infraccion cometida (fumus bonis iuris); y iii) que las
medidas ordenadas sean proporcionales, velando por que no causen perjuicios de dificil reparacion
o violen derechos amparados por las leyes.

13° En cuanto la existencia de un dafo
inminente al medio ambiente o a la salud de las personas, la jurisprudencia ha sefialado que “riesgo
y dafio inminente, para efectos de la adopcion de las medidas provisionales, son expresiones en
efecto intercambiables, pues se trata de un escenario todavia no concretado o no del todo™.
Asimismo, que “la expresion "dafio inminente” utilizada para el precepto, a la luz de la naturaleza
cautelar de las medidas provisionales, se identifica mads bien con un riesgo ambiental, constituyendo
una de las expresiones del principio precautorio”®

2 Segundo Tribunal Ambiental. Sentencia Rol R-44-2014, de 4 de diciembre de 2015, considerando 56°
3 Corte Suprema. Sentencia Rol 61.291, de 24 de abril de 2017, considerando 14°
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14° Por otro lado, y de acuerdo a la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS), los principales efectos sobre la salud de las personas

expuestas a contaminacion acustica, segun se indica en el documento “Night Noise Guidelines for
Europe” (2009), son fatiga, desempefio cognitivo disminuido, depresién, aumento de incidencia de
enfermedades virales, accidentes, diabetes, obesidad y enfermedades cardiovasculares®. De igual
manera, enuncia que, si bien no resulta posible determinar una directa relacion causal entre la
exposicion al ruido y el desarrollo de enfermedades psiquiatricas, si pareceria llevar a un incremento
en las mismas, cuando la exposicién ocurre a niveles muy elevados®. Finalmente, el documento
concluye que si esta exposicion supera los 55 dBA, existe un riesgo para la salud publica de la
poblacion en general, haciendo hincapié en que el peligro es mayor cuando se trata con poblacién
vulnerable, refiriéndose a nifios, ancianos y enfermos crénicos®.

15° En cuanto al segundo requisito
mencionado -es decir, que la solicitud realizada dé cuenta de la comisién de una infraccion- resulta
de toda logica remitirse a las actividades de fiscalizacion que fueron relatadas en el apartado Il de
esta resolucion, las que dan cuenta de que la fuente denunciada superd los limites permitidos por
la norma de emision contenida en el D.S. N°38/2011 MMA, instrumento de caracter ambiental cuya
fiscalizacion fue encomendada a la Superintendencia del Medio Ambiente.

16° Es del caso destacar que el estandar
probatorio exigido para ordenar medidas provisionales, seglin ha sefialado la jurisprudencia’, no es
el mismo que el aquél aplicable a una resolucién de término, que impone algtn tipo de sancién. Asi
las cosas, no se requiere la plena probanza y acreditacién de los hechos ilicitos -lo que es propio de
la resolucidn de fondo propiamente sancionadora- sino la fundada probabilidad de estos, basada en
datos concretos y expresados, sin que ello presuponga infraccién del principio de presuncién de
inocencia.

No obstante lo anterior, la calidad de
ministro de fe que inviste al personal que realizé las actividades de fiscalizacién, asi como el apego
a los procedimientos que define el D.S. N°38/2011 MMA, dotan a las Actas de Inspeccién Ambiental
de un grado de certeza tal, que practicamente no dejan margen de duda respecto de la comisién de
las infracciones que ellas declaran.

17° Con todo, y en directa aplicacién de los
conceptos planteados precedentemente al caso de marras, resulta enteramente plausible declarar
la existencia de un riesgo para la salud de la poblacién que habita en torno a la fuente fiscalizada,
en observancia de los resultados obtenidos en las actividades de fiscalizacién realizadas respecto de
la misma. Dichas mediciones concluyeron que hubo una superacién de los limites definidos por la
norma de emision, alcanzando los 55 dBA en horario nocturno (5 dBA por sobre el limite) alcanzando
el limite de 55 dBA que establece la OMS para considerar la existencia de un peligro para la salud
de aquellas personas expuestas a este tipo de contaminacién.

* World Health Organization. “Night Noise Guidelines for Europe” (2009), p. 42

*>World Health Organization, Ob.Cit. p. 93

® World Health Organization, Ob.Cit. p. 109

7 Segundo Tribunal Ambiental. Sentencia Rol R-44-2014, de 4 de diciembre de 2015, considerando 53°
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apartado Il de la presente resolucidn, existen antecedentes de que personas expuestas a los ruidos
emitidos por la fuente pertenecen a grupos de poblacién definidos por la OMS como vulnerables,
incrementando el grado de peligro que la exposicion a estos limites representa para su salud.

18° En dltimo lugar, y en lo relativo a la
proporcionalidad de las medidas ordenadas, la doctrina ha sefialado que, existiendo la posibilidad
de que la dictacion de medidas provisionales incidan sobre derechos fundamentales del sujeto
fiscalizado, es necesario que la autoridad administrativa decrete la medida menos intrusiva para
estos derechos posiblemente afectados®.

Para determinar la proporcionalidad de
las medidas a ser dictadas, es menester visibilizar el conflicto de derechos que en el caso en concreto
se da: por un lado se tiene el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion y el
derecho a la proteccion de la salud, consagrados en los numerales 8 y 9 del articulo 19 de la
Constitucion Politica de la Republica; y por el otro, el derecho a desarrollar cualquier actividad
econdmica, que enuncia el numeral 21 del ya citado articulo 19 de la carta fundamental. Para dar
solucion al enfrentamiento aqui descrito, viene al caso ponderar los derechos en tension, a fin de
brindar una respuesta que permita la mayor manifestacion de los mismos, sin afectarlos en su
nucleo normativo.

Con esto en consideracion, el derecho a la
salud establece la obligacidén de tutelar el acceso a las acciones de proteccion y recuperacion de la
salud. Como fue ya descrito anteriormente, la exposicion a contaminacion acustica en los niveles
que fueron registrados por las actividades de fiscalizacion realizadas, produce un dafio a la salud de
la poblacién, obligando al Estado a orientar su actuar de forma de minimizar situaciones que pongan
este bien en peligro, o bien, impidan que aquellos aquejados por alguna enfermedad, puedan
recobrar un estado saludable.

Por su lado, el derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacion, mandata a que el Estado vele por la no afectacion del derecho,
asi como por la preservacion de la naturaleza. Con este fin, el constituyente establecié que la ley
podra restringir derechos o libertades en pos de la proteccion del medio ambiente. En el caso en
concreto, la contaminacion acustica producida por la fuente en comento incide fuertemente en el
medio en que se inserta, especialmente a un nivel sociocultural, haciendo necesaria la ejecucidn del
mandato constitucional mediante la aplicacion de las disposiciones legales ya citadas, relativas a la
adopcion de medidas provisionales, a saber, los articulos 48 de la LOSMA y 32 de la Ley N°19.880.

Enlo que respecta al derecho a desarrollar
cualquier actividad econdémica, la Constitucion le otorga dicha facultad a cualquier persona,
estableciendo como limites la moral, el orden publico y la seguridad nacional, y exigiendo el respeto
a las normas legales que la regulen. El hecho de que la carta magna establezca estos puntos como
la demarcacidn del derecho, orienta la tarea del intérprete al momento de dirimir controversias que
relacionen otros derechos fundamentales, permitiendo una base desde la cual vislumbrar aquello
que constituye efectivamente el ndcleo normativo del derecho en cuestion.

& BorpALl, Andrés y HUNTER Ivan, Contencioso Administrativo Ambiental, Librotecnia, 2017, p.360.
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Por lo anterior, resulta pacifico declarar

que la posibilidad de llevar a cabo la actividad econdmica que se propone es el elemento inalienable
del derecho en estudio, entendiendo como legitimas sdlo aquellas limitaciones que tengan un
fundamento arraigado en el ordenamiento legal y no impidan completamente el desarrollo de la
labor en cuestion.

Ahora bien, aplicando los conceptos
explorados al caso de marras, las medidas propuestas resultan proporcionales, toda vez que
Gnicamente apuntan a disminuir la influencia que la actividad econdmica tiene sobre su entorno,
permitiendo la realizacion de las acciones propias de la fuente descrita, implementando limitaciones
que resultan compatibles con la persecucién del objetivo econdmico de su titular, constituyendo asi
laintervencién minima necesaria para garantizar que los derechos en conflicto puedan ser ejercidos
conjunta y armonicamente, estimandose que la gravedad de las mismas se justifica en virtud a la
urgencia y la entidad del riesgo al que esta expuesta la poblacién que habita en torno a la fuente de
contaminacion acustica individualizada.

19° En conclusion, a juicio de este
Superintendente, los antecedentes expuestos concurren en la existencia de fuertes razones para
estimar necesaria la intervencién preventiva de esta Superintendencia del Medio Ambiente en el
caso ya latamente descrito, resultando necesaria la dictacion de la siguiente

RESOLUCION:

PRIMERO: ORDENESE a don Roberto Campos
Apraiz, Rut 15.878.970-1, encargado del Pub Luna Negra, ubicado en calle Brasil N°694, comuna de
San Carlos, regién de Nuble, la adopcién de las medidas provisionales de las letras a) y f) del articulo
48 de la LOSMA, por un plazo de 15 dias habiles, a contar de la fecha de notificacién de la presente
resolucion, debiendo implementarse las siguientes acciones:

1 Prohibicion de funcionamiento de las
fuentes emisoras de ruido ubicadas al interior y exterior del Pub Luna Negra, a saber, sistemas de
reproduccion de musica, altavoces, parlantes, karaoke, animadores, etc. por un periodo de 15 dias
habiles, contados desde el la notificacién del presente acto.

Como medio de verificacién, el titular
debera remitir registros audiovisuales (videos) de que las sefialadas fuentes no fueron utilizadas
durante los dias de funcionamiento, en el periodo de tiempo comprendido entre las 9:00 PM y las
4.00 AM del dia siguiente, a la Oficina Regional de Nuble. Este reporte debera ser realizado al dia habil
siguiente de vencido el plazo de 15 dias que sefiala el parrafo anterior, mediante su presentacién en
la Oficina de Partes y Archivo de la citada oficina regional, acompafiando una carta conductora que
haga referencia a la presente resolucién y describa del medio electrénico en el que fue almacenado
el registro audiovisual requerido (disco compacto, pendrive, etc.).

2 Elaborar un informe técnico de diagnostico
de problemas actisticos que considere, a lo menos, un levantamiento de las caracteristicas 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 y materialidad de las estructuras
principales del local (techo, paredes y suelo). Consecuencia de este estudio, deberdn plantearse
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definidos por la norma de emisién mientras esté realizando sus actividades.

Es citado informe debera ser realizado por
un profesional competente en la materia, debiendo ser acompafiado su curriculum vitae, asi como
cualquier clase de certificados técnicos que den cuenta de su competencia en la materia que el mismo
tratard. Este documento deberad ser presentado, mediante la Oficina de Partes y Archivo de la oficina
regional, dentro del plazo de 15 dias habiles de vigencia de la medida provisional que se ordena por
la presente resolucién.

Cabe sefialar que por la aplicacion de las
acciones precedentes no se impide el funcionamiento del local comercial para su giro habitual, pero
se destaca que en el ejercicio del mismo, debera respetar de todas maneras los limites de emision de
ruido que fija el D.S. N°38/2011 MMA,

SEGUNDO: REQUIERASE DE INFORMACION a
don Roberto Campos Apraiz, Rut 15.878.970-1, encargado del Pub Luna Negra, para que, en un plazo
no mayor a 10 dias habiles contados desde el vencimiento de la medida ordenada en el punto
anterior, haga entrega de un informe de medicion de los ruidos emitidos por su establecimiento, en
conformidad a lo que sefiala el articulo 20 del D.S. N°38/2011 MMA, y en observancia del
procedimiento técnico definido por los articulos 15 y siguientes del mismo cuerpo normativo, asi
como también la resolucion exenta N°693, de 21 de agosto de 2015, que aprueba el contenido y
formatos de las fichas para el Informe Técnico del Procedimiento General de Determinacion del Nivel
de Presién Sonora Corregido.

La actividad de medicién deberd
ser llevada a cabo por una Entidad Técnica de Fiscalizacion Ambiental (ETFA), autorizada en el alcance
correspondiente, segtin lo dispuesto en el articulo 21 del reglamento contenido en el decreto
supremo N°38, de 2013, del Ministerio del Medio Ambiente. El registro publico de las ETFA es de
acceso publico y se encuentra disponible en https://entidadestecnicas.sma.gob.cl/

TERCERO: TENGASE PRESENTE que los
antecedentes requeridos mediante el presente acto deberan ser entregados por escrito y con una
copia en soporte digital (disco compacto o pendrive) en la Oficina de Partes y Archivo de esta
superintendencia, ubicada en Teatinos N°280, piso 8, Santiago; o en su defecto, en la de la Oficina
Regional de Nuble, ubicada en Libertad N°790, Chillan, region de Nuble.

ANOTESE, COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE Y DESE CUMPLIMIENTO.
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Notifiquese por carta certificada:

— Don Roberto Campos Apraiz, encargado Pub Luna Negra, calle Brasil N°694, comuna de San Carlos, region
de Nuble.

CC.::
- Fiscalia, Superintendencia del Medio Ambiente.

— Division de Sancién y Cumplimiento, Superintendencia del Medio Ambiente.
— Oficina Regional de Nuble, Superintendencia del Medio Ambiente.
— Oficina de Partes y Archivo, Superintendencia del Medio Ambiente.
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