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RESUMEN: El redisefio de nuestra institucionalidad ambiental ocurrido a
partir de 2010, implicé la creacién del Ministerio del Medio Ambiente; el Ser-
vicio de Evaluacién Ambiental, la Superintendencia del Medio Ambiente (en
adelante SMA) y mds tarde la entrada en vigencia de los tribunales ambientales,
en 2012, en virtud de la Ley N° 20.600. La citada ley, surge producto de la ne-
cesidad de contar con una jurisdiccién especializada para resguardar el debido
proceso en el sancionatorio administrativo contenido en la Ley N° 20.417, por
parte de la Superintendencia.

TRANSCURRIDOS més de cinco afios desde la vigencia de las potestades de
la Superintendencia, se ha estimado de interés revisar los criterios del ente fisca-
lizador al imponer multas, y por supuesto, compararlos con la jurisprudencia de
la Corte Suprema. Para ello, el presente trabajo revisa el modo en que la SMA
ha venido aplicando las circunstancias moderadoras de la responsabilidad conte-
nidas en el articulo 40 de la Ley Orgdnica de la Superintendencia (en adelante,
LOSMA). Entre ellas, la capacidad econémica del infractor, la conducta ante-
rior; la intencionalidad; entre otras.

PALABRAS CLAVE: Sancionatorio Ambiental, Circunstancias moderadoras de
la responsabilidad en el sancionatorio ambiental, conducta anterior del infractor
ambiental, intencionalidad en la sancién ambiental, capacidad econémica del
infractor, beneficio econémico del infractor.

SUMARIO. 1. Contexto Normativo. 2. Aplicacién del Derecho Penal al Procedi-
miento Administrativo Sancionador. 3. Fallos de la Corte Suprema considerados
en el presente trabajo. 4. Andlisis de las principales circunstancias contenidas en el
articulo 40 de la Ley 20.417 y su tratamiento a nivel administrativo y jurisdiccional.
5. Conclusiones.

1. CONTEXTO NORMATIVO

La Ley N° 20.417 dio paso a la nueva institucionalidad ambiental
que hoy nos rige. Dicho cuerpo legal, en su articulo 1°, modificé en
forma importante la Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Me-
dio Ambiente; y —en su articulo 2°— establecié la Superintendencia
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del Medio Ambiente (en adelante, “SMA?”), érgano descentralizado
encargado de la fiscalizacién de los instrumentos de gestién am-
biental, a saber: las Resoluciones de Calificacién Ambiental, las me-
didas de los Planes de Prevencién y/o Descontaminacién Ambien-
tal, del contenido de las Normas de Calidad Ambiental y Normas
de Emisién, y de los Planes de manejo en su caso y de todo otro
instrumento de cardcter ambiental que establezca la ley. En este ul-
timo caso, por ejemplo, cabe la Evaluacién Estratégica Ambiental.

De acuerdo a lo senalado en el articulo 39 de la LOSMA, las infrac-

ciones se clasifican, de acuerdo a su gravedad, en:

a) Infracciones leves, que podran ser objeto de amonestacién por
escrito o multa (1 a 1.000 UTA). Ello es aplicable, de acuerdo
a lo senalado en el articulo 36 de la LOSMA, a todas las dem4s

situaciones de incumplimiento legal.

b) Infracciones graves, que podrdn ser objeto de revocacién de la
resoluciéon de calificacién ambiental, clausura o multa (hasta
5.000 UTA). De acuerdo al aludido articulo 36, ello pro-
cede cuando se verifique, alternativamente, dafio ambiental
reparable, riesgo significativo a la salud, afectacién negativa
de planes, ejecucién sin RCA cuando procede una DIA, in-
cumplimiento de medidas previstas en la RCA para eliminar
o minimizar efectos adversos significativos, no acatamiento de
instrucciones y medidas urgentes, negativa a entregar infor-
macidn relevante y persistente reiteracién de infracciones leves
dentro de dreas silvestres protegidas.

c) Infracciones gravisimas, que podrdn ser objeto de revocacién de
la resolucién de calificacién ambiental, clausura o multa (hasta
10.000 UTA). Corresponde esta sancién, segun el articulo 306,
cuando se trate de un dafno no reparable, afectacién grave a
la salud, obstaculizacién de planes, informacién falsa u ocul-
tamiento, impedimento de fiscalizacién, ejecucién sin RCA,
cuando proceda EIA, o vulneracién de infracciones graves.

La estructura del sancionatorio ambiental, estd disenado de modo
tal que la SMA una vez subsumidos los hechos dentro de las con-
ductas que la ley establece como infracciones, procede a determinar
frente a qué tipo de infraccién se encuentra y una vez definido
aquello, y para optar por una sancién especifica dentro de la clasi-
ficacién ya efectuada, recurre a las circunstancias del articulo 40 de
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la LOSMA, ponderando cada una de ellas segtin sean aplicables al

Caso concreto.

De lo sefalado se desprende que no existe una infraccién en la
LOSMA que tenga asociada una tnica sancién. Por el contrario, la
autoridad administrativa tiene una cierta discrecionalidad para pre-
cisar la sancién. La materia originé —incluso— una reserva de consti-
tucionalidad durante la tramitacién del respectivo proyecto de ley!.

En realidad, mds bien se acerca a una potestad reglada, habida
consideracién que la autoridad administrativa sancionadora debe
enmarcarse en los pardmetros que al efecto senala la legislacién
ambiental, en concordancia por lo demds con el principio de pro-
porcionalidad, que ha sido ampliamente desarrollado por la juris-
prudencia constitucional?.

Aunque usualmente, la doctrina y la jurisprudencia aceptan que la
potestad sancionadora tenga cierto margen de actuacién, no resulta
posible admitir que ello equivalga a una libertad de eleccién abso-
luta. Se trata mds bien, de una habilitacién para que, dentro de los
términos resultantes de la instruccién y de las determinaciones lega-
les sobre las sanciones imponibles, llevar a cabo una adecuada inter-
pretacién de la infraccién cometida y de las normas aplicables?.

De esta forma, y tal como se dejé constancia en la historia fidedig-
na de la normativa legal, se trata de establecer pardmetros que cla-
ramente constituyen una forma objetiva de delimitar la discrecio-
nalidad, teniendo en este sentido especial relevancia la ponderacién
razonable de los hechos y la debida justicia y proporcionalidad de la
sancién en relacién a la infraccién.

Las circunstancias que enumera el articulo 40 de la LOSMA, pue-
den agruparse del siguiente modo:

La Diputada Turres hizo reserva de constitucionalidad, dado que estimé que los
criterios del legislador eran “genéricos y vagos” (Historia de la Ley 20.417, p. 545 y
546). El Diputado Accorsi contraargumentd que el proyecto cumplia “estrictamente

los estdndares senalados por el Tribunal Constitucional para las sanciones administrativas”

(Historia de la Ley, p. 568). En todo caso, el Senador Uriarte enfatizé que dentro de

la inspiracién del proyecto estala el “limitar la discrecionalidad en todos los actores que

tienen poder de decision en materia ambiental’ (Historia de la Ley, p. 565).

NavARRO BELTRAN, ENRIQUE, El principio de proporcionalidad en la reciente jurispru-

dencia constitucional, LYD, Sentencias destacadas 2017, p. 73-90.

3 MuKoz MACHADO, SANTIAGO, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Piiblico
General, T. 4 Madrid, Espana, Ed. Tustel (2011) p. 1027.
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a)

b)

Las que se refieren a las consecuencias de los hechos infraccio-
nales. En este caso, cabe: la importancia del dafio causado o del
peligro ocasionado (letra a); el nimero de personas cuya salud
pudo afectarse por la infraccién (letra b) y el detrimento o vul-
neracién de un drea silvestre protegida del Estado (letra h).

Las que se refieren a factores de orden econémico. Aqui se
puede citar lo referente al beneficio econémico obtenido con
motivo de la infraccién (letra b) y la capacidad econémica del
infractor (letra f).

Las vinculadas a la conducta del infractor, correspondiendo
a situaciones como la intencionalidad en la comisién de la
infraccién (letra d) y el grado de participacién en el hecho, ac-
cién u omisién constitutiva de la misma, la conducta anterior
del infractor (letra e) y el cumplimiento del programa sefialado
en la letra r) del articulo 3°.

Regla de cardcter residual, correspondiendo a todo otro crite-
rio que, a juicio fundado de la Superintendencia, sea relevante
para la determinacién de la sancién.

En cuanto a la naturaleza juridica de tales circunstancias, resulta de
interés lo senalado por el Segundo Tribunal Ambiental, en la causa
R-6-20134, relativo al alcance de dichas circunstancias. Sefala el
Tribunal, que se trata de circunstancias moderadoras de la sancién,
sin tener el cardcter de agravantes o atenuantes que rigen en el
proceso penal. Lo anterior es muy relevante, precisamente la causa
citada, corresponde al caso Pascua Lama, en cuyo fallo el Tribunal
Ambiental de Santiago, anulé la resolucién de la SMA en virtud de

Sobre este segundo efecto del concurso infraccional imperfecto, este Tribunal sefiala
que, dentro del sistema sancionatorio establecido en la LOSMA, en ninguna dispo-
sicién se contempla la figura de agravantes o atenuantes para llegar a determinar la
sancién, ni mucho menos se establece la forma en que estas deberfan ser valoradas en
dicho proceso (considerando Quincuagésimo quinto)

“Que tampoco son aplicables en este caso las disposiciones del Cédigo Penal, pues la
aplicacién del dmbito penal al administrativo sancionador se refiere a principios y no
a las disposiciones relacionadas con los efectos de las circunstancias modificatorias de
responsabilidad penal. Por lo tanto, debe descartarse del sistema sancionatorio conte-
nido en la LOSMA cualquier remisién o utilizacién de las disposiciones contenidas
entre los articulos 62 y 70 del Cédigo Penal (por ejemplo, la regla de la compensa-
cién), ya que estas reglas no tienen aplicacién en el dmbito sancionatorio administra-
tivo ambiental, a menos que existiera una remision expresa a ella, que desde luego no
contiene la LOSMA (considerando Quincuagésimo sexto)
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la cual se formularon cargos y se sanciono a Cia. Minera Nevada
Sopa, por haber entendido erréneamente que las circunstancias re-
feridas, tenian el cardcter de agravante.

Se trata entonces, de circunstancias que tienen por objeto asegurar
la proporcionalidad de la sancién impuesta, asi lo ha confirmado la
Corte Suprema en fallo de casacién Rol 41815-2016, que mds ade-
lante se analiza.

“(...) Sobre esta materia la doctrina ensena que “la proporcionalidad
consiste en que la sancién que se va a aplicar producto de una infrac-
cién sea adecuada a la entidad o cuantia que ha tenido la infraccién.
Si bien la LOSMA establece un catdlogo de criterios de ponderacién
de las sanciones, todos ellos deberdn tender, en definitiva, a materia-
lizar el principio de proporcionalidad ya que, como se ha sefalado,
los criterios de graduacién y ponderacién de las sanciones derivan del
principio de proporcionalidad, que se estima como un principio fun-
damental del Derecho administrativo sancionador (...)>.

2. APLICACION DEL DERECHO PENAL AL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Para que el incumplimiento de una obligacién se constituya en una
infraccién debe estar expresamente tipificada como tal, lo que no
es mds que el resultado de la aplicacién de los principios del Dere-
cho Penal, al 4mbito sancionatorio administrativo, en particular, el
principio de tipicidad. Lo deriva de que tanto la jurisprudencia y la
doctrina hace tiempo vienen reconociendo la similitud las sanciones
penales y las administrativas, de lo que resulta que dichos princi-
pios sean aplicables al derecho administrativo sancionador con cier-

tos matices®.

Asi lo ha sefalado el TC, al expresar que “los principios inspirado-
res del orden penal contemplados en la Constitucion Politica de la Re-

> Considerando Quincuagésimo octavo Rol 41815-2016.

En esta materia, NAVARRO BELTRAN, ENRIQUE, Principios que rigen en materia de

derecho administrativo sancionador reconocidos por la jurisprudencia constitucional chi-

lena. En Libro Homenaje a grandes penalistas chilenos. Ed. Universidad Finis Terrae

(2010), p. 241-265.

7 La jurisprudencia del TC en ENRIQUE NavarRrRO BELTRAN y CarRLOS CARMONA SAN-
TANDER, Recopilacion de jurisprudencia del TC 1981-2015, Cuaderno 59 del TC,
2015.
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piiblica han de aplicarse al derecho administrativo sancionador, puesto
que ambos son manifestaciones del ius puniendi propio del Estado’.
De forma tal que, “aun cuando las sanciones administrativas y las pe-
nas difieren en algunos aspectos, ambas pertenecen a una misma acti-
vidad sancionadora del Estado —el llamado ius puniendi- y estdn, con
matices, sujetas al estatuto constitucional establecido en el numeral 3°
del articulo 197,

Se ha resaltado, por lo demds, que “la aplicacién de las garantias
constitucionales del Derecho Penal al Derecho Administrativo sancio-

nador tiene una larga tradicion en el derecho chileno™°.

Como consecuencia de lo anterior, ‘@ las sanciones administrativas
les es aplicable el estatuto penal constitucional del 19 N° 3, en relacion
al principio de legalidad y tipicidad y aplicacion del debido proceso,
puesto que tanto el derecho penal como el administrativo sancionador
son ejercicio del ius puniendi ™.

En igual sentido, la Corte Suprema ha sentenciado que “/a potestad
sancionadora de la Administracion admite un origen comiin con el de-
recho penal en el ius puniendi del Estado, por lo que le resultan apli-
cables los mismos principios, limites y garantias que en la Carta Fun-
damental se prescriben para el derecho punitivo, aunque ese traspaso
haya de producirse con ciertos matices en consideracion a la particular

naturaleza de las contravenciones administrativas™?.

Asi, ‘el derecho administrativo sancionador, si bien no se encuentra
sujeto a pardmetros tan estrictos como los que regulan el derecho pe-
nal, lo cierto es que en tanto manifestacion del ius puniendi estatal,
para avenirse con las garantias constitucionales minimas, requiere
exigencias bdsicas concernientes a los principios de legalidad y tipici-
dad, debido proceso legal, presuncidn de inocencia y razonabilidad y
proporcionalidad™3.

8 TC, Rol 244-1996.

9 TC, Rol 480- 2006 y Rol 479 — 2006.

10 TC, Rol 480-2006.

11 TC, Rol 1245, c.13; 1223, c. 135 1221, c. 16; 1205, c. 16; 1229, c. 165 1223, c. 135y
1203, entre otros.

12 CS, Rol N° 6827-2010, 6 de junio de 2012. Una sistematizacién de la jurisprudencia
de la Corte Suprema y dictdmenes de la CGR citados en NavarRro BELTRAN, EN-
RIQUE, La Constitucién Econdmica Chilena ante los Tribunales de Justicia, Ed. UFT,
2016.

13 CS, Rol 1384 — 2011, 31 Julio 2012, c. 6°.
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En definitiva, “hoy existe una verdadera transformacion del sistema vi-
gente de sanciones administrativas, que mds que desconocerlas, intenta
adecuar su existencia con los principios del debido proceso, tipicidad y
legalidad, lo que implica la necesidad de proyectar el campo de las san-
ciones administrativas las categorias mds depuradas del derecho penal.
Esta proyeccidn no viene dada por un mero capricho o una analogia sin
[fundamento, sino porque esta doctrina nos advierte una clara identi-
dad entre las sanciones administrativas y las puramente penales™?.

En tal sentido, ha sentenciado la Corte Suprema, que “las sanciones
administrativas no mudan su naturaleza de verdaderas penas por la
mera circunstancia de no haber sido establecidas por leyes exclusiva-
mente criminales, ni por el hecho de que su aplicacion corresponda a
organismos distintos de los tribunales de justicia™>.

Similar tesis ha sostenido la Contraloria General de la Republica, al
referirse a la potestad sancionadora administrativa como una mani-
festacion de la potestad sancionatoria del Estado, la que, a su vez,
es junto a la potestad punitiva penal, una de las manifestaciones
del ius puniendi general del Estado, razén por la cual ha entendido
también que “los principios del Derecho Penal son aplicables al dere-
cho sancionador disciplinario'®.

De esta forma, ‘aun cuando en materia administrativa se admite cier-
ta atenuacion de los principios que limitan la potestad del Estado para
aplicar sanciones, tolerando mayores grados de discrecionalidad, lo cier-
to es que de ninguna manera ello se podria traducir en la desaparicion
de tales principios, puesto que seria del todo ildgico que el infractor
administrativo carezca de tales derechos y garantias que se reconocen al
delincuente, o que el juez penal tuviera limites que no se apliquen al
drgano administrativo sancionador™’ .

Precisamente en uno de los fallos que el presente trabajo revisa, la
Corte Suprema reitera la particularidad de la sancién ambiental en
relacién con el principio de tipicidad, concluyendo:

MENDOZA ZURNI1GA, RaMIRO, Del recurso de reposicion administrativo y su aplicacion
ante la ley especial, Actualidad Juridica 8, 2003, p. 286. Mds recientemente, CORDERO
QuiNzACARA, EDUARDO, Derecho Administrativo Sancionador, 2014, p. 272.

15 CSrol 7559-2012, 5702-2009 y 3357-2009.

16 CGRL, Dictamen N° 14.751/2005.

17 CGR, Dictamen 28.226/2007.
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“Que la naturaleza de las infracciones administrativas —y en espe-
cial en lo que guarda relacién con los temas ambientales, donde
confluyen componentes técnicos, dindmicos y sujetos a variabilidad
en el tiempo— torna imposible su sintesis descriptiva dentro de un
precepto general como lo es la ley, de suerte que el apotegma de ti-
picidad al traspasarse al campo sancionatorio de la Administracién
admite ciertos grados de atenuacién.

En esta linea esta Corte ha dicho: “debe entenderse que la prede-
terminacién de los comportamientos que configuran infracciones
administrativas se satisface con la exigencia que en la ley se describa
el nicleo esencial de las conductas censurables, pudiendo estas pre-
cisarse y complementarse en aspectos no sustanciales por normas
emanadas de una autoridad distinta a la legislativa, como es el Eje-
cutivo, por via de decretos y reglamentos, en ejercicio de la potestad
reglamentaria de ejecucién que le compete” (SCS N° 2.968 -2010,
considerando 19°)!8.

“(...) Son tales particularidades y circunstancias que llevan desde
los origenes del Derecho Penal y del Administrativo a regular legal-
mente las sanciones asociadas a las conductas reprochadas con mar-
genes de apreciacién, al comprender que con ello se atiende tanto a
la persona del sancionado, pero igualmente de quienes son victimas
de su conducta. Se considera asi, se ha dicho, la dignidad integral
de las personas, reconociendo, de paso, igual importancia a quienes
ejercen las atribuciones en representacién del Estado, que, de otra
manera, ante pardmetros cuantificados en detalle, se convierten en
asignadores formales de sanciones tarifadas”!?.

3. FALLOS DE LA CORTE SUPREMA CONSIDERADOS EN
EL PRESENTE TRABAJO

3.1. Rol 41.815-2016 de 1 de marzo de 2017, Corte Suprema, ca-
sacién en la forma y en el fondo, respecto del fallo del Segundo Tri-
bunal Ambiental Rol R-51-2014 caratulado Pampa Camarones S.A.
con SMA (acumulado a las causas R-55-2014 y R-71-2015).

18 Considerando trigésimo cuarto Rol 41.815-2016, CS.
19 Considerando Quincuagésimo séptimo Rol 41815-2016 CS.
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En este caso, la SMA sanciona por 12 cargos a la empresa, titular de
dos RCA asociadas a proyectos mineros, que operan en la regién de
Arica y Parinacota.

Las multas impuestas ascendieron a 3.579 UTA. La empresa inter-
pone reclamacién ante el Segundo Tribunal Ambiental, judicatura
que confirmé las multas impuestas.

La empresa interpone recurso de casacién forma y fondo ante la
Corte Suprema en relacién a uno de los cargos impuestos.

El méximo tribunal rechaza los recursos interpuestos, confirman-
do el fallo del segundo tribunal ambiental. Entre los motivos de
nulidad esgrimidos por la empresa, figura la nula ponderacién de
la capacidad econémica del infractor; la falta de ponderacién de la
circunstancia sobre la importancia del dafo o peligro ocasionado,
como también la intencionalidad en la comisién de la infraccién.

3. 2. Rol 88948-2016 de 6 de diciembre de 2017, Corte Suprema,
casacién forma y fondo, respecto del fallo del segundo tribunal am-
biental, Rol R-76-2015, caratulado Antofagasta Terminal Interna-
cional con SMA.

Antofagasta Terminal es titular de tres RCA, todas asociadas a ter-
minales de acopio y embarques de minerales.

La SMA con fecha 1 de diciembre de 2014 le formula cargos en
procedimiento Rol F 068-2014. En enero de 2015 la empresa pre-
senta un Programa de Cumplimiento respecto de tales cargos, el
que es aprobado por la SMA el 6 de marzo de 2015. El mismo 6 de
marzo de 2015, en otro procedimiento administrativo, Rol F-006-
2015, se formulan nuevos cargos a la empresa, los que mediante
resolucién de 6 de agosto de 2015 son sancionados con multas que

totalizan 1553 UTA.

La Empresa reclama ante al segundo tribunal ambiental denuncian-
do que ambos procedimientos abarcan los mismos cargos.

El Tribunal Ambiental, rechaza la reclamacién y, ademds, le impone
a la empresa una medida de limpieza de la zona urbana aledana al
puerto de Antofagasta.

El méximo tribunal, conociendo de la respectiva casacién, acoge
parcialmente el recurso, por haberse formulado mds de un cargo en
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base a los mismos hechos, con lo que se afecta la non bis in idem,
otra expresién de la afectacién al principio de proporcionalidad?’.

Senala el fallo que la Administracién se hallaba impedida de formu-
lar nuevos cargos en razén de hechos que ya habian sido objeto de
juzgamiento en un procedimiento anterior que, por la presentacién
del plan de cumplimiento se hallaba suspendido y, a mayor abunda-
miento, con posterioridad, se dio por concluido.

La Corte Suprema en la sentencia de reemplazo, llama la atencién
de la autoridad administrativa, en el sentido que los cargos deben

formularse de manera de evitar sancionar dos veces por los mismos
hechos?!.

3.3 Rol 38340-2016 de 3 de agosto de 2017, casacién forma y
fondo, respecto de fallo del tercer tribunal ambiental, Rol 23-2015
caratulado Exportadora Los Fiordos Ltda. con SMA.

La empresa es titular de 18 RCA relativas a proyectos de cultivos de
salmones. SERNAPESCA, efectta 18 denuncias sectoriales y las de-

20 “Vigésimo quinto: Que, en consecuencia, de lo razonado fluye que el segundo proceso

sancionatorio seguido contra ATT contiene tres cargos que se identifican con otros ya
formulados en un procedimiento anterior y que resultaban cubiertos por un programa
de cumplimiento que fue aprobado por la autoridad administrativa, el mismo dfa que
se formalizaron las nuevas imputaciones y cuya ejecucién satisfactoria fue declarada
con posterioridad.

Al no resolverlo de esta forma, dejando desprovista de toda utilidad la tramitacién del
proceso administrativo Rol F-068-2014 en lo relativo a los cargos A.1 y A.2, infringe
el fallo recurrido los articulos 3 de la Ley N°18.575, 7,8, 9 y 13 de la Ley N°19.880
y 19 N°3 de la Constitucién Politica de la Republica, puesto que se impide al admi-
nistrado acceder al término de un procedimiento sancionatorio anterior a través de la
presentacién de un programa de cumplimiento, por la via de la formulacién de nuevos
cargos que se fundan, en lo sustancial, en los mismos hechos y fundamentos juridicos
y que, por disposicién expresa del articulo 42 de la Ley N°20.417, no admitirfan la
suspensién si la denunciada se allanare a cumplir con la normativa ambiental”.

En este orden de ideas, los hechos materia del oficio de cargos deben estar descritos
de manera clara y precisa, de modo de permitir al administrado el debido derecho a
defensa, pero, a la vez, su estructuracién debe tener presente que las falencias que se
reprochen deben estar referidas al proyecto respectivo como un todo, velando por su
buen funcionamiento en general. En otras palabras, no resulta admisible formular un
cargo especifico en razén de una falla determinada y luego, con motivo de una fisca-
lizacién mds acabada, fundar un segundo cargo en nuevos hallazgos andlogos, puesto
que ello obligaria al inicio de un segundo procedimiento administrativo, derivando en
dos consecuencias perniciosas: por un lado, deja desprovisto de toda utilidad al primer
proceso y, a continuacién, desincentiva el cumplimiento ambiental a través de la via
regulada por el articulo 42 de la Ley N° 20.417, norma que lo admite, por regla gene-
ral, solo por una vez (considerando segundo sentencia de reemplazo Rol 88498-2016).
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riva a SMA, quien sanciona por 35 cargos en octubre de 2015 con
multas que ascienden a 4143 UTA.

La empresa interpone reclamacién ante el tercer tribunal ambiental,
el cual, en fallo de 26 de mayo 2016, elimina 7 cargos formulados y
3 multas impuestas.

En el presente caso tanto la empresa como la SMA recurren de ca-
sacién en la forma y en el fondo. La Corte Suprema, rechaza los re-
cursos de la empresa en tanto que acoge el interpuesto por la SMA
y repone los cargos eliminados por el tribunal.

El fallo del méximo tribunal, precisa los requisitos para estar frente
al Decaimiento Administrativo y destaca el rol que, en el nuevo sis-
tema, cabe a los fiscalizadores sectoriales.

Asi, la Corte Suprema por primera vez en materia ambiental, expli-
cita que el plazo para el decaimiento se cuenta desde la formulacién
de cargos y no desde la denuncia de los hechos objeto del procedi-
miento?2.

Asimismo, la Corte Suprema, precisa que la finalidad preventiva re-
presora se logra siempre que se accione en un lapso no muy extenso
de tiempo?3.

En cuanto a la naturaleza de fiscalizaciones efectuadas por organis-
mos con competencia sectorial fuera de programas y subprogramas
de fiscalizacién ambiental, el fallo de casacion sefala que el actor
confunde la capacidad fiscalizadora del organismo sectorial, con la
sustanciacién del procedimiento administrativo que al efecto haya

22 “(...) En consecuencia, no es factible atribuir a los sentenciadores el error de derecho que

se les imputa en el capitulo en estudio, toda vez que, al atender a la fecha de formulacién
de cargos para establecer el plazo aplicable para declarar el decaimiento del procedimiento
administrativo sancionador, han realizado una correcta interpretacién de la normativa
que rige la materia. Al respecto se debe tener presente lo establecido en el articulo 37 de
la LOS-SMA que preceptia: “Las infracciones previstas en esta ley prescribirdn a los tres
afios de cometidas, plazo que se interrumpird con la notificacién de la formulacién de car-
gos por los hechos constitutivos de las mismas” (considerando vigésimo octavo).
Asimismo, se ha consignado como una razén adicional para asentar el decaimiento,
que el objeto juridico del acto administrativo, cual es la multa impuesta, producto del
tiempo excesivo transcurrido se torna inutil, puesto que la sancién administrativa tiene
principalmente una finalidad preventivo-represora. En efecto, con ella se persigue el
desaliento de futuras conductas ilicitas similares, se busca reprimir la conducta contra-
ria a derecho y restablecer el orden juridico previamente quebrantado por la accién del
transgresor (considerando décimo octavo).

23
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lugar. A juicio de la Corte, es perfectamente licito para el organis-

mo sectorial fiscalizar fuera del marco de un subprograma?4.

Otro aspecto abordado por los reclamantes fue el valor probatorio
de las fiscalizaciones sectoriales, en relacién con lo dispuesto en el
articulo 8 inciso 2 y 51 inciso segundo, ambos de la LOSMA que
establecen una presuncién legal respecto de los hechos consignados
por el fiscalizador?.

En este punto, el méximo tribunal confirma el valor de las fiscaliza-
ciones y constataciones respectivas, efectuadas por fiscalizadores de
érganos sectoriales, asimildndolos a las efectuadas por la SMAZ.

Asimismo, y relativo al articulo 51 de la LOSMA “hechos consta-
tados por funcionarios a los que se les reconoce la calidad de ministro
de fe (...)” explicita el mdximo tribunal, que tal mencién debe ne-
cesariamente entenderse referido a fiscalizadores de otros servicios
publicos?’.

24 Undécimo: Que, de lo antes expresado fluye que, al contrario de lo sefialado por la

reclamante, los érganos sectoriales mantienen sus competencias para fiscalizar todas
aquellas materias que la ley respectiva ha puesto sobre su competencia. Ahora bien, es
efectivo que para fiscalizar aquellas de cardcter ambiental, debe cenirse a los subprogra-
mas establecidos por la SMA, en el caso de fiscalizaciones programadas, mientras que,
en el caso de las no programadas, debe realizarlas cuando estas sean dispuestas por la
SMA, siguiendo siempre los criterios de fiscalizacion dispuestos por esta autoridad.

Sin embargo, lo anterior no excluye la posibilidad de que, en el marco de una fiscaliza-
cién realizada por un organismo sectorial, dentro del dmbito de la competencia especi-
fica entregada por el cuerpo normativo que lo rige, surjan cuestiones que se relacionan
directamente con incumplimientos de cardcter ambiental, caso en el cual el organismo
respectivo deberd denunciar las infracciones ante la SMA.

25 Articulo 8 inciso segundo: “El personal de la Superintendencia habilitado como fis-

calizador tendrd el cardcter de ministro de fe, respecto de los hechos constitutivos de
infracciones normativas que consignen en el cumplimiento de sus funciones y que
consten en el acta de fiscalizacién. Los hechos establecidos por dicho ministro de fe
constituirdn presuncion legal.”
Articulo 51 inciso segundo: “Los hechos constatados por los funcionarios a los que se
reconocen la calidad de ministro de fe, y que se formalicen en el expediente respectivo,
tendrdn el valor probatorio sefalado en el articulo 8, sin perjuicio de los demds medios
de prueba que se aporten o generan en el procedimiento.

26 “(...) es una norma imprescindible para el funcionamiento de la nueva estructura
ambiental establecida en esa ley. Asi, la consagracién de tal precepto de modo alguno
excluye el cardcter de ministro de fe de los funcionarios de los érganos sectoriales que
les es entregado por las leyes especiales que los rigen” (considerando decimotercero).

27

“(...) claramente se estd refiriendo a los ministros de fe de otros servicios publicos,
pues cualquier interpretacion en contrario harfa redundante la disposicion.
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3.4 Rol 24.422-2016, de 25 de octubre de 2017, casacién en el
fondo, respecto del fallo del Tercer Tribunal Ambiental, Rol R-22-
2015, caratulados “Municipalidad de Temuco con SMA”.

La Municipalidad es sancionada por la antigua COREMA por in-
cumplimientos a una RCA que afecta el vertedero de Boyeco. La
Municipalidad interpone reclamacién ante el tercer tribunal am-
biental, Rol 22-2015. El fallo del tribunal de 23 de marzo 2016
confirma las multas aplicadas. Conociendo de la casacién, el méxi-
mo tribunal confirma el fallo.

4. ANALISIS DE LAS PRINCIPALES CIRCUNSTANCIAS
CONTENIDAS EN EL ARTICULO 40 DE LA LEY 20.417
Y SUTRATAMIENTO A NIVEL ADMINISTRATIVO Y
JURISDICCIONAL

En el presente capitulo se revisan los criterios que la SMA ha esta-
blecido respecto de las principales circunstancias moderadoras de
responsabilidad establecidas en su ley orgdnica y, en la medida que
los fallos escogidos aportan a los mismos, se reproducen los consi-
derandos respectivos.

Antecedentes:

En el afo 2015 y —en nuestra opinién— influenciada por el fallo del
Segundo Tribunal Ambiental, en la causa R-6-2013, ya referida, el
Superintendente publica la primera versién de las Bases Metodo-
légicas para el Establecimiento de Sanciones Ambientales. Dicho
documento ha sido recientemente actualizado a fines del afno 2017.
En adelante nos referiremos siempre a la versién del ano 2017 de
las mismas.

Las razones que llevan a la dictacién de las Bases Metodoldgicas
—segun se lee en su parte introductoria— obedecen a la entidad de
las potestades que se le asignan a la Superintendencia. Se alude al
principio de proporcionalidad, incentivo al cumplimiento y la flexi-
bilidad que debe tener la sancién?8.

28 En este contexto, el disefio e implementacién de bases metodolégicas para la deter-

minacién de sanciones por parte de la SMA en adelante “Bases Metodoldgicas”, surge
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Sin ser un documento vinculante, la SMA, en todas sus resolucio-
nes sancionatorias, hace el respectivo andlisis desde lo consignado
en las Bases.

Anilisis:
4.1. Letra a) del articulo 40 de la Ley 20.417: la importancia
del datio causado o del peligro ocasionado.

En las Bases se ha considerado esta circunstancia como determinante
para el establecimiento de sanciones no pecuniarias (clausura, revo-
cacién); especialmente cuando la magnitud de ellos hace necesario el
cese temporal o definitivo de la operacién o actividad involucrada en
la infraccién, con el objetivo de detener o eliminar o minimizar los
efectos sobre el medio ambiente y/o salud de las personas.

En relacién al tipo de dafio requerido en la letra referida, se ha
entendido se trata aqui de un concepto mds amplio que el dafo
exigido en los nimeros 1 letra a) y 2 letra a) del articulo 36 de la
LOSMA, donde se contiene la clasificacién de las infracciones que
sanciona la ley. En efecto, en dicho articulo el dafio ambiental exi-
gido es el definido en el art. 2 letra ) de la ley 19.300 sobre Bases
Generales del Medio Ambiente??.

como una respuesta estratégica a las necesidades que impone su ley orgdnica, toda vez
que dichas bases permiten la fundamentacién de las determinaciones adoptadas en
materia sancionatoria, constituyendo asimismo, una herramienta analitica cuyo princi-
pio fundamental es la busqueda de coherencia, consistencia, y proporcionalidad en la
aplicacion de sanciones potenciando el efecto disuasivo de las mismas”.
“El principio de proporcionalidad opera también como una limitacién a la discre-
cionalidad que tiene la administracién en la decision sobre la sancién especifica a ser
aplicada. En este sentido, la sancién no puede exceder la ponderacién que se realice de
las circunstancias que han sido descritas previamente”.
“() La flexibilidad en la decisién de la sancién a ser aplicada, debe ir de la mano de
una consistencia en la aplicacién de los mismos principios y criterios, de modo que los
regulados puedan percibir estas decisiones como debidamente fundamentadas”.
“La imposicién de sanciones tiene por finalidad orientar la conducta de los sujetos
regulados hacia el cumplimiento, ejerciendo una funcién disuasiva respecto de la co-
misién de infracciones, es decir, desincentivando futuros incumplimientos”.
El poder disuasivo de las sanciones depende, entre otros factores, del impacto econd-
mico que estas conlleven para el infractor, de su adecuada fundamentacién y coheren-
cia, asf como de la efectividad de su aplicaciéon”.

29 Articulo 2 letra ) Ley 19. 300: “Dafio Ambiental: toda pérdida, disminucién, detri-
mento o menoscabo significativo inferido al medio ambiente 0 a uno o mds de sus
componentes.
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En el fallo del Segundo Tribunal Ambiental, en la causa Pampa Ca-

marones, se senala:

“Que, el citado literal a) del articulo 40, es justamente la circunstancia
que permite a la SMA considerar la importancia y el alcance del dano
para graduar su mayor o menor incidencia en el monto definitivo de la
multa segiin sea el caso concreto. Lo esencial de esta circunstancia, es
que a través de ella se determina la relevancia, importancia o alcance
del dano, con independencia de que este sea o no sea dano ambien-
tal. Ello implica que, aun en aquellos casos en que no concurra daso
ambiental como requisito de clasificacion conforme al articulo 36 de
la LOSMA, la circunstancia del articulo 40 letra a) es perfectamente
aplicable para graduar un dano que, sin ser considerado por la SMA
como ambiental, haya sido generado por la infraccion. A su vez, que se
haya considerado como dario ambiental como criterio de clasificacion,
solo quiere decir que necesariamente concurre un dano en los términos
definidos en el articulo 40 letra a) de la LOSMA, cuya importancia o
magnitud deberd determinarse conforme al citado precepto™°.

Comentario:

Inicialmente esta circunstancia dio origen a que el infractor adujera
una suerte de non bis in idem, al utilizar la SMA el dafio ocurrido
tanto para clasificar la infraccidon en leve, grave o gravisima, como
para ponderar qué tipo de sancién corresponde dentro de determi-
nada clasificacién.

4.2. Letra b) El nimero de personas cuya salud pudo afectarse
por la infraccién

Hay que tener presente que esta circunstancia alude estrictamen-
te a un criterio cuantitativo que dice relacién con la cantidad de
personas que podrian haber sido afectadas por un dafo o peligro
causado.

Es importante tener claridad en cuanto este numeral atiende a la
posibilidad de riesgo a la salud, pues en el caso de un dano efectivo,
debemos situarnos en la letra a) antes referida en cuanto a dafo o
peligro ocasionado.

30 Considerando Centésimo decimosexto. Rol 51-2014 respecto del que incide la casa-

cién Rol 41815-2016.
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A este respecto, las Bases sefialan:

“La estimacién del nimero de personas que pudieron verse afecta-
das por la infraccién, serd realizada por esta Superintendencia en
base a todos los antecedentes disponibles que sean pertinentes para
efectuar la estimacién, incluyendo lo indicado en la evaluacién am-
biental y en fuentes de informacién publica de libre acceso, como
por ejemplo, informacién censal?!.

El fallo de la Corte Suprema, Rol 24422-2016, al referirse a la me-
todologia utilizada por la SMA para estimar la concurrencia de la
circunstancia de la letra b) del art 40 de la LOSMA, confirma lo

anterior:

“Que en cuanto al nimero de personas cuya salud pudo afectarse por
la infraccion, debe considerarse que esta circunstancia alude a una
situacion de cardcter numérica y proporcional, que en la especie,se es-
timd acotado al sector del punto de descarga de los liquidos lixiviados
desde el vertedero y en forma decreciente por dilucion aguas abajo del
estero Cuzaco, habiéndose precisado las comunidades afectadas que en
total estdn compuestas por 110 familias y un total de 218 socios de
las comunidades, que es el estimativo que efectiia la Superintendencia
para concluir el nimero de perjudicados por la contaminacion de las

aguas™?.

Comentario:

La circunstancia revisada no ha sido tan controvertida, como otras
que se verdn a continuacién, en general la SMA en los casos en que
la ha invocado ha dado cuenta con exactitud de las personas que
pudieran verse afectadas.

4.3 Letra c) El Beneficio Econémico obtenido con motivo de la
infraccion

En relacién a esta circunstancia, se ha entendido que la sancién

para ser un disuasivo real, debe al menos eliminar el beneficio eco-

némico obtenido a raiz del incumplimiento. A partir de ello, se

debe agregar un componente que represente efectivamente la tras-

31 Pdg. 29 Bases Metodolégicas 2017.
32 Considerando Decimocuarto, Rol 24422-2016 CS.
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gresién en que se ha incurrido. Se trata en definitiva que al infrac-
tor no le resulte conveniente incumplir y luego pagar.

La SMA, en las Bases Metodoldgicas, plantea los siguientes dos
escenarios en los cuales hay que situarse para obtener el beneficio
econdémico obtenido.

Escenario de cumplimiento de la normativa o situacién hipotética
sin infraccién: en este escenario: (i) los costos o inversiones ne-
cesarios para cumplir con la normativa son incurridos en la fecha
debida; (ii) no se realizan actividades no autorizadas susceptibles de
generar ingresos.

Escenario de incumplimiento de la normativa o situacién real con
infraccién. En este escenario: (i) los costos o inversiones necesarios
para cumplir con la normativa son incurridos en una fecha posterior
a la debida o definitivamente no se incurre en ellos; (ii) se ejecutan
actividades susceptibles de generar ingresos, que no cuentan con
autorizacion.

A partir de tales escenarios, las Bases distinguen dos tipos de benefi-
cio econémico: el beneficio asociado a costos retrasados o evitados y
el beneficio asociado a ganancias ilicitas anticipadas o adicionales®3.

33 Beneficio por costos retrasados: corresponde al beneficio asociado al hecho de incurrir

en costos vinculados al cumplimiento de las exigencias legales con posterioridad al
momento en que la normativa lo requerfa o al momento en que, de haber sido incurri-
dos, la infraccién podria haberse evitado. En general, se asocia al retraso en la realiza-
cién de inversiones o costos no recurrentes necesarios para el cumplimiento.

Beneficio por costos evitados: corresponde al beneficio asociado al hecho de obtener
un ahorro econémico al evitar incurrir en determinados costos vinculados al cumpli-
miento de la normativa. En general, corresponden a costos evitados aquellos de tipo
recurrente, como son los costos de operacién y mantenimiento de las inversiones ne-
cesarias para el cumplimiento, o los costos relativos a la realizacién de monitoreos, los
cuales, al no realizarlos durante el periodo de incumplimiento, fueron evitados com-
pletamente. Asimismo, corresponden a costos evitados aquellos costos no recurrentes
en los casos en que no se ha incurrido, ni se incurrird en ellos, para dar cumplimiento
a la normativa que lo requiere.

Beneficio asociado a ganancias ilicitas anticipadas o adicionales

Corresponde al beneficio que el infractor obtiene por el hecho de lograr un aumento
en sus ganancias en un determinado periodo de tiempo, el cual no hubiese tenido
lugar en ausencia de la infraccién, o hubiese tenido lugar en otro momento del tiem-
po. Estas ganancias se denominan ganancias ilicitas, existiendo diversas formas en las
cuales ellas pueden ser obtenidas, por lo cual su anilisis debe ser realizado caso a caso.
Sin embargo, es posible definir que, en términos generales, corresponden a aquellas
ganancias obtenidas por la generacién de ingresos asociados a una infraccién a la nor-
mativa o una actividad ilicita. Este caso puede corresponder a la realizacién de una
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El fallo Rol 38340-2016, es un ejemplo de aplicacién del beneficio
econémico obtenido por ganancias ilicitas en el sentido que no es-
taban autorizadas.

En efecto, la Corte Suprema acoge la casacién en el fondo inter-
puesta por la SMA, referido a que el tercer tribunal ambiental, no
considerd la sobreproduccién en que incurrié la empresa, con el
consiguiente beneficio econémico para la misma. El tribunal de
Valdivia incurrié en error al calcular la sobreproduccién al contabi-
lizar exclusivamente las especies cosechadas.

Asi la Corte Suprema establece que la voz “cosechar” incluye a las
especies que se encuentras en condiciones de ser cosechadas, aun-
que tal accién no se haya llevado a efecto.

Asi senalé:

“(...) En este aspecto, yerran también los sentenciadores al calcular la
produccion para establecer si se respetd el limite impuesto, incluyendo
tinicamente las especies cosechadas atendiendo exclusivamente al pro-
ducto final, sin considerar aquellas especies que se encuentran listas
para cosechar en las jaulas, pues aquello no tiene asidero ni en la RCA,
ni en la ley. En efecto, tal como lo expresa la recurrente, aplicando el
criterio establecido en el articulo 2 literal n) del RAMA, se llega a la
conclusion contraria, pues la produccion estd constituida no solo por el
producto cosechado y egresado, sino que ademds por el remanente exis-
tente en el centro de cultivo”.

“(...) En este orden de consideraciones, se debe resaltar que es nitida la
intencidn de sobreproducir, pues en la RCA N° 973/2009, se expresé
que se ingresarian 720.000 especies a la siembra, con el fin de producir
2500 toneladas. Ergo, el ingreso de 1.090.373 especies a la siembra
evidencia que no se quiso respetar el limite impuesto por la RCA, pues
el cdlculo de mortalidad en ese caso debid ser superior al 40%, cuestion
que no se condice con los beneficios econdmicos que se esperan de la ac-
tividad realizada por la empresa, ni con la RCA vigente que establece
un promedio de mortalidad del 10%. Lo anterior se encuentra ratifica-

actividad que no cuenta con los permisos correspondientes por parte de la autoridad,
una operacion por sobre la capacidad permitida, una actividad realizada en un horario,
periodo o circunstancia para la cual existe restriccién de operar, una operacién que se
encuentra sujeta a una determinada condicién que no ha sido cumplida, entre otras
circunstancias (pdginas 36-37 Bases Metodoldgicas SMA).
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do por el aumento de jaulas autorizadas, por mds del doble permitido,
toda vez que la RCA refiere 14 jaulas y al momento de la inspeccion
existian 32734,

Por su parte, la sentencia de reemplazo senalé:

“(...) En este escenario, es evidente que desarrolld actividades al mar-
gen de la RCA 973; sin embargo, la autoridad no formulé cargos por
tal conducta. Aun asi, prescindiendo de tal circunstancia, evaluada la
produccion desde pardmetros objetivos, realizando un contraste entre
aquello que se permitia producir y aquello que se produjo, se constata
de forma palmaria la sobreproduccion que es imputada por la auto-
ridad, configurdndose la infraccion por incumplimiento de las condi-
ciones, normas y medidas establecidas en la RCA vigente al momento
de la fiscalizacion, de conformidad con lo establecido en el articulo 35
letra a) de la LO-SMA, razon que determina el rechazo de la reclama-
cidn en este punto, debiendo confirmarse la multa de 1000 UTA por el
cargo N 3(...)%.

Comentario:

La casuistica a que puede dar lugar la circunstancia del beneficio
econémico obtenido no es menor y en eso ha jugado un rol pre-
ponderante la composicién mixta de los tribunales ambientales. En
efecto, las consideraciones técnicas que han podido aportar los mi-
nistros cientificos han sido relevante para resolver las reclamaciones
que han rebatido el andlisis que la SMA ha efectuado al respecto, en
los diversos casos en que se ha invocado la misma.

4.4 Letra d) La intencionalidad en la comision de la infraccion
y el grado participacién en el hecho, accién u omisién cons-
titutiva de la misma

En este punto nos centraremos exclusivamente en lo que se refiere a
intencionalidad.

Al respecto, las Bases senalan:

“Respecto al criterio de la intencionalidad, debe considerarse que, a
diferencia de como ocurre en la legislacion penal donde la regla general

34 Considerando Trigésimo Primero, sentencia de casacién Rol 38340-2016. CS.
35 Considerando Noveno, sentencia de reemplazo Rol 38340-2016 CS.
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es que se exija dolo para la configuracion del tipo, la LO-SMA, apli-
cando los criterios asentados en el derecho administrativo sancionador,
no exige la concurrencia de intencionalidad o de un elemento subjetivo
para configurar la infraccion administrativa, mds alld de la culpa in-
fraccional. Una vez configurada la infraccion, la intencionalidad per-
mite ajustar la sancion especifica a ser aplicada, en concordancia con el

principio de culpabilidad’3°.

La SMA ha acunado el término de sujeto calificado para determinar
que estos, por el grado de conocimiento que tienen de sus obliga-
ciones, generalmente se les imputard intencionalidad en las acciones
u omisiones que constituyen los cargos formulados.

As{ ha senalado:

“Dentro de la gama de sujetos regulados por la normativa ambiental,
se encuentran aquellos que se pueden denominar “sujetos calificados’,
los cuales desarrollan su actividad a partir de una amplia experiencia
en su giro especifico, con conocimiento de las exigencias inherentes que
en materia de cumplimiento de estindares medioambientales exige
nuestra legislacion. Normalmente este tipo de regulados dispondrd de
una organizacion sofisticada, la cual les permitird afrontar de manera
especializada, iddnea y oportuna su operacion y eventuales contingen-
cias. Respecto de estos regulados, es posible esperar un mayor conoci-
miento de las obligaciones a las que estdn sujetos y que se encuentren en

una mejor posicion para evitar infracciones a la normativa Ambien-
tal’.

En cuanto a la jurisprudencia de la Corte Suprema, la intencionali-
dad —como factor moderador de la responsabilidad— ha sido preci-
sada en un sentido amplio.

Asi en el fallo de casacién Rol 88.948-2016 al respecto se ha con-
signado:

“En concepto del tribunal, ella debe entenderse en términos amplios,
esto es, referida al andlisis del elemento subjetivo de la infraccion,
conformado tanto por la culpa como por el dolo, interpretacion que
permitird al fiscalizador considerar toda la gama de alternativas de
graduacion para formular un completo juicio de reprocha, que se vea

36 P4g. 38 Bases Metodoldgicas para el Establecimiento de sanciones ambientales.

57 Ibid. Pag. 39
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reflejado en la determinacion de la sancion definitiva. En este orden
de ideas, habrd intencionalidad cuando pueda imputarse al sujeto un
conocimiento preciso de sus obligaciones, de la conducta que realiza, asi
como de la antijuridicidad de la contravencion.

A juicio del tribunal, el mayor reproche en este caso se fundamen-
ta en el cardcter de sujeto calificado que le asiste al reclamante en
tanto titular del proyecto. En efecto, quien sometié su actividad
al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental y propone las
condiciones para desarrollarla, estd en pleno conocimiento de qué
debe hacer, cudndo y cémo hacerlo. Lo anterior explica el mayor
reproche que la SMA hace al titular, encontrdndose suficientemente
fundada la aplicacién de esta circunstancia”3.

Por su parte, matizando lo anterior, en el fallo Municipalidad de
Temuco con SMA, Rol 24.442-2016, la Corte Suprema concluye

que:

“Decimosexto: Que en lo referente a la intencionalidad en la comision
de la infraccion y el grado de participacion en el hecho, accion u omi-
sidn constitutiva de la misma, debe aclararse que la forma de su redac-
cidn no evoca una intencionalidad que implique la comision dolosa de
la infraccion, sino que mds bien, se satisface con la falta de aquel cui-
dado debido o diligencia esperable explicitada en normas y reglas con-
cernientes a la materia de que se trata y a las que no adscribe el agente,
de forma que la intencionalidad, en sede administrativa sancionadora,
corresponde al conocimiento de la obligacion contenida en la norma,
asi como de la conducta que se realiza y sus alcances juridicos, de modo
que los requisitos necesarios para que un sujeto detente la calidad de
infractor de la normativa ambiental y pueda ser sancionado por su
incumplimiento, requerird la imputacion al sujeto del conocimiento de
sus obligaciones, de la conducta que realiza en contravencion a ellas y
la antijuridicidad asociada a dicho quebrantamiento”.

Comentario:

De lo anterior se desprende que la SMA, ha venido atribuyendo
intencionalidad y, por tanto, moderando la pena hacia limites su-
periores, apoyado en la doctrina de que un sujeto calificado siempre
obrard de forma intencional. ;En este punto cabe preguntarse si no

38 Pdg. 33 sentencia de casacién CS. Rol 88498-20116, considerando decimoctavo.
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debiera la intencionalidad examinarse casuisticamente y no como lo
hace SMA recurriendo a criterios objetivos establecidas previamente?

Lo cierto es que la doctrina penal y la sancionadora administrativa
hace bastante tiempo han impuesto un criterio diverso, en virtud
del cual, las personas son sancionadas en cuanto se pruebe que han
actuado intencionalmente.

En efecto, solo en cuanto se establezca la ocurrencia de alguno de
estos elementos volitivos, una persona puede ser imputable, de aqui
que también pueda definirse también como principio de imputabi-

lidad.

4.4. Letra e) Conducta anterior del infractor

La circunstancia moderadora de la sancién, consistente en evaluar
la conducta anterior del infractor, la trata la SMA en las Bases Me-
todolégicas, distinguiendo para tal efecto entre conducta anterior
negativa y positiva. Para la primera, afirma que se estard al historial
de incumplimientos estableciendo los aspectos a revisar.

Cabe destacar que las Bases Metodolégicas en su versién 2017, afi-
nan atn mds el concepto de historial de incumplimientos, estable-
ciendo el siguiente orden de relevancia®’.

i.  Sila SMA, un organismo sectorial con competencia ambiental
o un 6rgano jurisdiccional sancioné al infractor por la misma
exigencia ambiental por la que serd sancionado en el procedi-
miento actual.

ii.  Sila SMA, un organismo sectorial con competencia ambiental
o un érgano jurisdiccional sanciond al infractor por exigencias
ambientales similares o que involucran el mismo componente
ambiental que la infraccién por la que se sancionard en el pro-
cedimiento sancionatorio actual.

iii.  Si la SMA, un organismo sectorial con competencia ambiental
o un érgano jurisdiccional sanciond al infractor por exigencias
ambientales distintas o que involucran un componente am-
biental diferente de aquel por la cual se sancionard en el proce-
dimiento actual.

39 P4g. 41 Bases Metodoldgicas versién 2017.
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Asimismo, en el marco de los criterios antes referidos se ponderan
los siguientes elementos: Gravedad o entidad de las infracciones
anteriores; Proximidad en la fecha de comisién entre el o los hechos
infraccionales sancionados con anterioridad y el hecho infraccional
que se haya verificado primero de aquellos que sean objeto del pro-
cedimiento actual; Nimero de infracciones sancionadas con ante-
rioridad.

Por su parte, la Corte Suprema, en el caso Rol 24.442-2016 Boye-
co, ha sefialado:

“Que, en lo referente a la conducta anterior del infractor, es este un
aspecto referido al comportamiento o disposicién al cumplimiento
de la normativa ambiental por parte del contraventor, debiendo ser
sancionado con mayor rigidez aquellos que presentan un amplio
historial de incumplimiento ambiental, y, por el contrario, incen-
tivar a quienes han cumplido la ley y han mantenido una conducta
anterior irreprochable”,

Comentario:

Sin perjuicio de lo dicho tanto en las Bases, como por el mdximo
tribunal, pensamos hay aqui un tema de constitucionalidad al
pretender abarcar periodos y hechos que ocurrieron al amparo de
otra institucionalidad en la que la Superintendencia no existia, las
multas eran de menor entidad; etc. Basarse en hechos y comporta-
mientos anteriores a la existencia de la norma que ahora permite a
la SMA sancionar del modo que lo hace, se estima atentatorio del
principio de legalidad y de irretroactividad.

4.5 Letra f) la capacidad econémica del infractor

Las Bases Metodoldgicas dictadas por la SMA, distinguen en esta
letra, por una parte, la capacidad de pago y por la otra, el tamafio
econdémico.

Para determinar el tamafio econémico, la SMA, considera la infor-
macién de clasificacién utilizada por el SII, elaborada a partir de
una estimacién de ingresos por venta anuales en base a informacién
tributaria auto declarada. En caso de no disponer de la clasificaciéon

4 Considerando decimoséptimo Rol 24442-2016.
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efectuada por el SII, o que a juicio de la SMA dicha informacién
no represente el real tamano econémico del infractor, la SMA pon-
dera el tamafo econémico partir la informacién de ingresos conte-
nida en los Estados Financieros del infractor, u otro documento que
permita determinar su nivel de ingresos anuales.

En caso de que la empresa no cuente con ingresos actuales, o estos
no representen el nivel de ingresos anuales actuales del infractor,
cabe considerar los ingresos anuales potenciales o proyectados.

En cuanto a la capacidad de pago, las Bases senalan que este aspecto
dice relacién con la situacién financiera al momento en que se le
aplican las sanciones pecuniarias. Opera solamente a solicitud del
infractor quien debe acreditar sus dificultades la que son pondera-
das por la SMA.

En ese mismo orden de ideas y referido a la capacidad de pago, la
Corte Suprema, en el fallo de casacién de Pampa Camarones, Rol
41815-2016, sostiene que esta en todo caso se ve limitada siempre
por la proteccién al medio ambiente y el incentivo al cumplimien-
to.

“‘Sexagésimo tercero: Que la capacidad de pago dice relacion con una
condicidn de deficiencia en la situacion financiera de la sociedad que le
imposibilite o dificulte en gran medida, hacer frente a una sancion su-
frida. Pero ello debe asimismo sopesarse con la existencia, significancia
y reparabilidad del dano ambiental ocasionado, con el propdsito de no
Jacilitar que los titulares de programas en ejecucion vean incentivado el
incumplimiento ambiental motivado en tratarse de periodos iniciales
donde todavia no se verifica el retorno de las inversiones realizadas. En
otras palabras, la consideracion de la peculiar situacion financiera
de la actora tiene como coto la proteccion del patrimonio am-
biental y la finalidad de la multa en orden a erigirse como un instru-
mento eficiente que tienda a disuadir los incumplimientos”.

En cuanto a la capacidad econdémica, la Corte Suprema, en Rol
24422-2016, ha manifestado que aquella debe determinarse al mo-
mento de imponer la multa y no al momento de la infraccién.

“Decimoctavo: Que acerca de la capacidad econémica del infractor,
es fundamental la aplicacién del principio de proporcionalidad para
la determinacién de la sancién, puesto que es evidente que aquella
debe ser estimada al momento de establecer la multa correspon-
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diente, que contiene un factor de proporcionalidad en cuanto a que
a mayor patrimonio debiera ser mayor la sancién para asi desincen-
tivar el incumplimiento ambiental”.

Comentario:

La circunstancia analizada estd bastante abordada en las Bases, y de
los fallos revisados, no se advierte mayor problemdtica al respecto.
Ciertamente es destacable que la Corte Suprema postule que la ca-
pacidad econémica debe revisarse al momento de la sancién y no de
la infraccién.

5. CONCLUSIONES

1. El presente trabajo tuvo por objeto revisar de qué manera la
Superintendencia del Medio Ambiente, ha hecho aplicacién
de las facultades relativas a la ponderacién de la sancién que
corresponde aplicar en el caso concreto, segtin las circunstan-
cias establecidas en el articulo 40 de la Ley Orgdnica de la
Superintendencia. Para ello se revisaron 4 causas falladas por la
Corte Suprema en 2017, conociendo de la respectiva casacién
y se tuvieron a la vista las Bases Metodoldgicas para el estable-
cimiento de Sanciones Ambientales, en su versién 2017, dicta-
das por el ente fiscalizador.

2. El nuevo esquema legal impone una mayor carga a la Admi-
nistracién en materia de fundamentacién de las sanciones, al
incorporar, a través del articulo 40 de la LOSMA, circuns-
tancias ponderadoras para la definicién de las mismas, lo que
debiera ir siempre de la mano de un debido proceso y de tutela
judicial efectiva de modo de asegurar y no poner en riesgo las
garantias esenciales aplicables en materia sancionatoria admi-
nistrativa.

3. En ese contexto, la consideracién de incumplimientos acaeci-
dos con anterioridad a la entrada en vigencia de las facultades
de la SMA, como antecedentes para calificar la conducta an-
terior del infractor, se estima adicionalmente atentatoria del
principio de irretroactividad de la ley.

4. En cuanto a la circunstancia relativa a la intencionalidad en
la comisién de la infraccidn, cabe consignar que el principio
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de culpabilidad deriva por su parte del principio o derecho
de inocencia. Si la culpabilidad derivara exclusivamente de la
responsabilidad objetiva, regirfa como presuncién la culpa sin
probar previamente la concurrencia de dolo o culpa. En este
sentido, la garantia constitucional citada establece la prohibi-
cién que la ley pueda presumir de derecho la responsabilidad
penal. Lo mismo debe aplicarse en el dmbito del derecho ad-
ministrativo sancionador.

La Constitucién Politica de la Republica, en el inciso 6° del
numeral 3 del articulo 19 establece el principio de la culpa-
bilidad al disponer que “la ley no podrd presumir de derecho la
responsabilidad penal”, lo que implica que debe establecerse la
pena una vez que se ha generado respecto del imputado un jui-
cio de culpabilidad que pruebe la intencionalidad de su accién
u omisién criminal o infraccional.

Nos parece que las SMA ha extralimitado sus facultades en
algunas consideraciones que aplica a diario para determinar
la sancién que corresponde aplicar. Si bien es cierto nadie
discute la discrecionalidad que le asiste (atendido la casuistica
de las infracciones en materia ambiental), las Bases consignan
criterios que atentan contra principios asentados en nuestro
ordenamiento, entre ellos, como se ha senalado el de irretroac-
tividad y el del principio pro persona.

Finalmente, cabe sefalar que las reclamaciones por multas
impuestas por la Superintendencia del Medio Ambiente, repre-
sentan aproximadamente el 50% de las causas que llegan a los
tribunales ambientales, por lo que la manera en que la SMA
interprete sus facultades es un tema muy contingente y por
tanto la confirmacién y/o refutacién de tales criterios por parte
de los tribunales superiores, serd sin duda un reflejo de cémo
el ente fiscalizador estd cumpliendo con las garantias del debi-

do proceso en materia sancionatorio administrativa“!.

41

En cuanto al nimero de causas que representan las reclamaciones por multas de la
SMA se consultaron las cuentas anuales del segundo y tercer tribunal ambiental. Res-
pecto a datos del primer tribunal, se obviaron, atendido su reciente entrada en vigen-
cia.
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