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“Por él, sélo por él la tierra
escupi6 los candidos frutos de la
tierra, y el hombre neg6 al
mundo enorme, cuando negd al
mundo; ¢quién fue, quién fue
jamas, quién fue mas amado que
él? ... él y sélo él fue lo mas
amado y no era nada, nadie,
nunca, nunca, nunca fue, nunca,
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nunca, nuncal...

Pablo de Rokha, Dios.
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INTRODUCCION

1. Descripcion del tema.

El trabajo propone revisar la base constitucional y dogmatica de la relacién, en funcién de su naturaleza
juridica, entre el Derecho Administrativo Sancionador (DAS) en materia Ambiental y el Derecho Penal, para
determinar si deben ser aplicadas las garantias penales de la constitucién contenidas en el Articulo 19 N°3
de la Constitucion , a saber, los principios de tipicidad, proporcionalidad, no retroactividad y culpabilidad al
DAS ambiental.

Preliminarmente se persigue enfrentar los principios penales con el Derecho Administrativo Sancionador
ambiental, para plantear al DAS como disciplina auténoma, pues si bien hay garantias exigibles al DAS
ambiental que tienen un patrecido externo a garantias del Derecho Penal!, al analizar su base conceptual, se
intentara demostrar que no se fundamentan de la misma forma unas y otras garantias. Al configurarse las
garantias individualizadas en base a un objeto penal, estas no resultarian aplicables a un objeto Administrativo
Sancionador Ambiental.

Esta diferencia se basara fundamentalmente en la relaciéon con la libertad general formulada por Cordero
Quinzacara y Aldunate?, segun la cual en el derecho penal estamos ante una libertad no juridificada, en la
medida que soy libre de hacer todo cuanto no se encuentre prohibido y en el Administrativo Sancionador
ante una libertad juridificada, en la que la actividad del particular se puede enfrentar en todo momento con
el bloque de juridicidad, pudiendo ser la conducta licita o ilicita3. Se relacionara esta formulacién con los dos
conceptos de libertad de Isaiah Berlin4, para decir que ambos derechos se corresponden con formas distintas
de percibir la libertad, correspondiendo la no juridificada con un concepto negativo de libertad (libertad
como no intervencién) y la juridificada con un concepto positivo de libertad (libertad en funcién de una
definicién).

Luego se dira, como argumento de refuerzo, que en materia ambiental esta /bertad positiva aparece como
una autorizacion administrativa, es decir, la libertad econémica solo se ejerce de la forma autorizada, y la

conformidad a la norma debe ser permanente incluso cuando haya cambios legales>.

' VAN WEEZEL, A. 2016. Sobre la necesidad de un cambio de paradigma en el derecho sancionatorio administrativo. Revista Politica Criminal
(24):997-1043.

2 CORDERO, E. y ALDUNATE, E. 2012. Las Bases Constitucionales de la Potestad Sancionadora de la Administracién. Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso (39):337-361.

3 Ibid.

+BERLIN, 1. 1969. Two concepts of Liberty [en linea] Oxford, Inglaterra
<https://cactus.dixie.edu/green/B_Readings/I_Berlin%20Two0%20Concpets%0200f%20Liberty.pdf> [consulta : 15 octubre 2020].

5 SEPULVEDA, D. 2019. La modificacién de la normativa ambiental aplicable a un proyecto que cuenta con una resolucién de calificacion
ambiental. [en linea] Revista de Derecho Aplicado LLMUCS3 jul. 31 2019 (3) <http://ojs.uc.cl/index.php/RDA/article/view/1121> [consulta: 16
octubre 2020].



Las exigencias propias de entender la Sancién Administrativa respecto de una libertad-autorizada
imposibilitarfa la aplicacién de las garantias penales del Articulo 19 N°3, esto debido a que al fundamentarse
las sanciones de manera distinta, se afirma que tienen objetos-garantizados distintos debido a que las
garantias penales se configuran en la defensa de una libertad negativa.

La aplicacion de las garantfas penales tiene la consecuencia de fijar una serie de garantias estrictas a cumplir
para el ejercicio de la potestad sancionadora del Estado, como son la aplicacién de los principios de tipicidad,
culpabilidad, proporcionalidad e irretroactividad, que en un registro de garantias penales restringen la
consecucion del principal objetivo del DAS ambiental, consistente en la sujecién de los particulares-

autorizados al Ordenamiento Juridico.

2. Descripcion del interés del tema.

La “identidad ontolégica”, y la aplicacién de principios penales al DAS Ambiental (tesis de la diferencia
cuantitativa del ius puniendi comin y teotia de/ préstamo) es una cuestion que ha estado presente en el analisis
del régimen por mucho tiempo®; y se encuentra presente de forma discursiva hasta dia de hoy. Si bien existe
un discurso en alza que pugna por la independencia de la disciplina, este ha tendido a preocuparse mas bien
de los efectos y el régimen juridico aplicable.

En general la expresion segun la cual los principios penales son aplicables al DAS se repite incesantemente
a nivel académico en los principales manuales de Derecho Administrativo y Ambiental a dfa de hoy?, ala vez
que, por una parte de la doctrina mas especializada se denuncia de forma clara y cada vez mds contundente
lo poco funcional que esta resulta para el DAS en general® y ambiental en particular® esta identidad, de esta
forma, cada vez son mas las voces que tienden a una independencia respecto del régimen penal!®.

Parece relevante entonces, analizar si acaso existe dicha identidad en la naturaleza juridica de ambas ramas
del Derecho. Naturaleza juridica que debe de ser buscada en la base misma del ordenamiento juridico, a
saber, la Constitucion Politica de 1a Republica.

Este trabajo no introduce ideas que no se hayan planteado por la doctrina anteriormente, lo que aporta es
un nuevo enfoque con el que ver el DAS ambiental, de esta forma, tomamos la distincién que Aldunate y

Cordero!! plantearon como diferencia cuantitativa, la diferente relacién de ambas disciplinas con la libertad,

6 Para una aproximacion histérica véase. 28. GOMEZ R. 2019. Antecedentes histéricos de la potestad sancionadora de la Administracién en
Chile. Revista de Derecho del Estado (44): 361-384.

7CORDERO, L. 2015. Actividad sancionadora o el denominado ‘Derecho Administrativo Sancionador’ [en linea] Santiago, Chile. VI.
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/TLALEY /2015/41778793/v1/document/ABSE3FGE-A4DC-6DDD-1C7F-
OAOOECESBEFE2/anchor/ABSE3F6E-A4DC-6DDD-1C7F-0A00ECESDC-6DDD-1C7F-0A00ECE [consulta : 15 octubre 2020] [Aunque mas
como una descripcion de la doctrina mayoritaria].; BERMUDEZ, J. 2011. 3.Potestad Sancionadora. En: Derecho Administrativo General.
Santiago, Legal Publishing Chile. pp.273-294

8 LETELIER, R. 2017. Garantias penales y sanciones administrativas. Revista Politica criminal (24):622-689.

 En este sentido: SOTO, P. 2015. Sanciones administrativas como medidas de cumplimiento del Derecho: un enfoque funcional y responsivo
aplicado al régimen sancionatorio ambiental. Revista Ius et Praxis 22(2):189-226;
10 En este véase VAN WEEZEL, A. 2016. Sobre la necesidad de un cambio de paradigma en el derecho sancionatorio administrativo. Revista

Politica Criminal (24):997-1043; GARCIA, P. 2016. El principio del ne bis in idem material en caso de concurrencia de pena y sancién administrativa.
Revista Politica Criminal 11(21):21-33.Y 42. LETELIER, R., 2018. El precio del statu quo . Sobre el estindar probatorio en las sanciones
administrativas. Revista de Derecho (Valdivia) (31): 209-229. 222-223

1 ALDUNATE y CORDERO. Op Cit.


https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/LALEY/2015/41778793/v1/document/AB8E3F6E-A4DC-6DDD-1C7F-0A00ECE8BEE2/anchor/AB8E3F6E-A4DC-6DDD-1C7F-0A00ECE8DC-6DDD-1C7F-0A00ECE
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/LALEY/2015/41778793/v1/document/AB8E3F6E-A4DC-6DDD-1C7F-0A00ECE8BEE2/anchor/AB8E3F6E-A4DC-6DDD-1C7F-0A00ECE8DC-6DDD-1C7F-0A00ECE

para transformarla en una diferencia cualitativa que le atribuirfa un rol estelar a la cuestién de la libertad
como fundamento de esta distincién. Cuestion que ha sido, no obstante planteada en la doctrina
comparadal?.

La construccién de la libertad econdémica como una libertad positiva, a su vez, ya ha sido planteada por el
profesor Alvear en su célebre “Hacia una concepcion comprehensiva de la libertad econémica un paradigma
a desarrollar”.13

La relacién entre autorizaciéon y sanciéon como objetos de la politica regulatoria del Estado en materia
ambiental ha sido planteada ya por autores como Fuentes!4, Bermuidez!> y Hunter!6.

La cuestion sobre la diferenciacion en la construccién normativa -basada entre otras cosas en la relacién de
sujecion especial- entre el Derecho Penal y el DAS ha sido planteado asimismo por autores como Aracenal’
y Londofo!s.

La naturaleza juridica de la RCA como autorizacién ha sido abordada de forma magistral por la autora
Sepulvedal®, pero no como una razén para la independencia de la disciplina administrativo-sancionadora.
Ni siquiera se introduce por primera ves, el hecho de ser ambas libertades distintas 1a libertad econémica y la
protegida por el principio favor libertatis?0

Del mismo modo no pretendo introducir de forma original la distincion entre enforcement y punicion®’, o de
que el derecho penal es #ipicamente mas especifico que el DAS.

No sera este el primer trabajo en plantear la independencia del DAS respecto de las garantias penales y la
subsiguiente aplicacién de garantfas de Derecho Administrativo general, la innovacién de este trabajo se
encuentra en un modo especifico de ordenar los argumentos existentes, para la consecucién de una

independencia del Derecho Administrativo-Sancionatorio-Ambiental.

2 VELASQUEZ, C. 2004. Ejercicio de la potestad sancionadora de la administracion en Espafia y Colombia para la proteccion del Medio
Ambiente y los recursos naturales. Revista de derecho: Division de Ciencias Juridicas de la Universidad del Norte (22):1-64. P. 9.

13 ALVEAR, J. 2015. Hacia una concepcién comprehensiva de la libertad econdémica un paradigma a desarrollar. Revista de Estudios
Constitucionales 13(1):321-372.

4 FUENTES, J., 2014. La igualdad ante la ley y el ejercicio de las potestades sancionadoras de la Superintendencia de Medio Ambiente. [en linea]
Sanciones Administrativas. Actas de las X Jornadas de Derecho Administrativo, Asociacién de Derecho Administrativo < https://proview-
thomsonreuters-

com.uchile.idm.oclc.org/title.html?redirect=true&titleKey=LALEY%2F2015%2F41712396%2Fv1.0&titleStage=F&title Acct=ia744803f0000 01 5f
6073¢8ddc1985a1 7#sl=e&eid=e5452c¢42¢2b062bd 7¢ 551 7daad 6aff58&eat=5756D5F0-CFO1-EEE1-EEA4-

A434F6806AD 6&pg=42&psl=&nvgS=false > [consulta: 15 octubre 2020]

15 BERMUDEZ, J. 2013. Fundamento y limites de la potestad sancionadora administrativa en materia ambiental. Revista de Derecho de la
Pontifica U34.

16 HUNTER, 1., 2020. Legalidad y Oportunidad en el ejercicio de la potestad sancionadora en materia ambiental. [en linea] Revista de Derecho de
la Pontificia Universidad de Valparaiso. (54) < https://scielo.conicyt.cl/pdf/rdpucv/2020nahead/0718-6851-tdpucv-00105.pdf 1> [consulta: 20
octubre 2020]niversidad Catélica de Valparaiso (40):421-447

17 ARACENA, P. 2017. Una interpretacion alternativa a la justificacién de garantias penales en el derecho administrativa sancionador para Chile.
Revista de Estudios de la Justicia (26):96-144. P. 125.

18, LONDONO, F., 2014, Tipicidad y legalidad en el derecho administrativo-sancionatorio. Revista de Derecho (27): 147-167; pp.156-158

19 SEPULVEDA, D. 2012. Tnvalidacion sobreviniente: el caso de la resolucién de calificacion ambiental. Santiago, Abeledo Perrot.

20 En este sentido Letelier, aunque desde otro enfoque como veremos mas adelante, abordé el problema. En LETELIER, R., 2018. El precio del
statu quo . Sobre el estindar probatorio en las sanciones administrativas. Revista de Derecho (Valdivia) (31): 209-229. 222-223

21 Vease entre otros a GARCIA, P. 2016. El principio del ne bis in idem material en caso de concurrencia de pena y sancién administrativa. Revista
Politica Criminal 11(21):21-33.;y 72. VAN WEEZEL, A. 2016. Sobre la necesidad de un cambio de paradigma en el derecho
sancionatorio administrativo. Revista Politica Criminal (24):997-1043



https://proview-thomsonreuters-com.uchile.idm.oclc.org/title.html?redirect=true&titleKey=LALEY%2F2015%2F41712396%2Fv1.0&titleStage=F&titleAcct=ia744803f0000015f6073c8ddc1985a17#sl=e&eid=e5452c42e2b062bd7e5517daad6aff58&eat=5756D5F0-CF01-EEE1-EEA4-A434E6806AD6&pg=42&psl=&nvgS=false
https://proview-thomsonreuters-com.uchile.idm.oclc.org/title.html?redirect=true&titleKey=LALEY%2F2015%2F41712396%2Fv1.0&titleStage=F&titleAcct=ia744803f0000015f6073c8ddc1985a17#sl=e&eid=e5452c42e2b062bd7e5517daad6aff58&eat=5756D5F0-CF01-EEE1-EEA4-A434E6806AD6&pg=42&psl=&nvgS=false
https://proview-thomsonreuters-com.uchile.idm.oclc.org/title.html?redirect=true&titleKey=LALEY%2F2015%2F41712396%2Fv1.0&titleStage=F&titleAcct=ia744803f0000015f6073c8ddc1985a17#sl=e&eid=e5452c42e2b062bd7e5517daad6aff58&eat=5756D5F0-CF01-EEE1-EEA4-A434E6806AD6&pg=42&psl=&nvgS=false
https://proview-thomsonreuters-com.uchile.idm.oclc.org/title.html?redirect=true&titleKey=LALEY%2F2015%2F41712396%2Fv1.0&titleStage=F&titleAcct=ia744803f0000015f6073c8ddc1985a17#sl=e&eid=e5452c42e2b062bd7e5517daad6aff58&eat=5756D5F0-CF01-EEE1-EEA4-A434E6806AD6&pg=42&psl=&nvgS=false
https://proview-thomsonreuters-com.uchile.idm.oclc.org/title.html?redirect=true&titleKey=LALEY%2F2015%2F41712396%2Fv1.0&titleStage=F&titleAcct=ia744803f0000015f6073c8ddc1985a17#sl=e&eid=e5452c42e2b062bd7e5517daad6aff58&eat=5756D5F0-CF01-EEE1-EEA4-A434E6806AD6&pg=42&psl=&nvgS=false

Lo que si a mi modo de ver plantea un enfoque novedoso es darle una vuelta de tuerca y poner estos
elementos, relevando desde la naturaleza autorizatoria de la RCA la consecuencia de que del D AS ambiental
no se puedan predicar garantias del derecho penal.

La consecuencia que busca generar este trabajo consiste en que de ser plausible, los principios penales del
19 N°3 no aplicarian al Derecho Administrativo Sancionador Ambiental, por lo que la Superintendencia del
Medioambiente no se encontrarfa limitada constitucionalmente por las garantias del Derecho Penal sino que
por las del Derecho Administrativo General, no obstante las limitaciones infra constitucionales que puedan
ponerse sobre este organismo, teniendo en principio un marco de accién mds amplio para cumplir su
funcién.

3. Pregunta que se plantea en el trabajo y eventual respuesta.

¢Son aplicables las garantias penales del 19 N°3 al DAS ambiental, de no aplicarse estas garantias queda el
particular en indefensién?

Dichas garantfas no serfan aplicables segiin una parte de la doctrina, toda vez que el DAS ambiental es
distinto en su naturaleza juridica al Derecho penal. En este sentido se afirma la independencia ontolégica del
DAS2 y la falta de operatividad del DAS en general??, y del DAS ambiental en particular que genera la
aplicacion de principios penales. lo anterior se traducitfa en una distincion de naturaleza-juridica entre ambas
disciplinas. En ese sentido no abordaremos el marco legal de la SMA -la institucién de fuente legal mas
referenciada serd de hecho la RCA-, sino que, en un nivel mas abstracto, nos referiremos a qué garantias
procedimentales se encuentra constitucionalmente ligada la SMA. Respecto a la tercera parte, la no aplicacion
de las garantias penales no dejatia al particular en indefensién, debido a que sigue sujeto a un procedimiento
Administrativo con garantfas constitucionales suficientes, asi como a las garantias del Derecho
Administrativo General en clave ambiental, que incluyen por cierto la impugnabilidad del acto sancionatotio.
4. Metodologia a emplear para responder

El trabajo es fundamentalmente dogmatico, la jurisprudencia citada busca reafirmar el enfoque propuesto y
en uno de los casos problematizatlo, la estructura del texto esta orientada desde lo general a lo especifico.
El trabajo cuenta con tres partes. La primera estara compuesta de cuatro acapites, el primero contendra los
principales conceptos doctrinales sobre la naturaleza del DAS, el segundo mostrara una cierta tendencia a
la administrativizacién del DAS, el tercero abordara de manera critica la forma de aplicaciéon de las garantias
penales al DAS ambiental y sus respectivos matices, el cuarto subcapitulo pretende justificar la necesidad de
nuevas formas de pensar el DAS ambiental ante la insuficiencia del modelo explicativo desde el Derecho
Penal . El segundo capitulo estd estructurado en tres partes, el primer subcapitulo contiene la
conceptualizacién de libertad positiva-libertad negativa que sera usado en todo el capitulo; en el segundo se

entregara diversas formas de justificacion para decir que la libertad regulada en el derecho administrativo
tregara d f de justifi para decir que la libertad regulad 1 derecho ad trati

2 Véase, CORDERO y ALDUNATE, Op Cit. y VAN WEEZEL, Op cit. 3
2 Véase LETELIER, R. 2017. Garantias penales y sanciones administrativas. Revista Politica criminal (24):622-689.



sancionador ambiental como una libertad positiva razén por la cual tendria un objeto distinto al Derecho
Penal, el tercer subcapitulo contiene una propuesta de distincioén cualitativa entre lo penal y lo administrativo
sancionador ambiental. El tercer capitulo estd estructurado en tres partes, en el primer subcapitulo se
concretiza la nocién de la libertad-econémica-ambiental como una libertad positiva, esto es sujeta a una
autorizacion y se analiza en detalle la naturaleza de la RCA como precario, cuestién que relevaria la diferencia
entre las garantias del derecho penal y las propias del DAS ambiental, en un segundo subcapitulo se
abordaran algunas criticas que ha recibido la autonomia del DAS en cuanto a su suficiencia, y se intentarin
responder desde una perspectiva ambiental, en el subcapitulo final se abordara el régimen axiolégico propio

del DAS ambiental tanto como Derecho Administrativo como Derecho propiamente Ambiental.

CAPITULO I: La insuficiencia del Articulo 19 N° 3 frente el DAS Ambiental.

En este capitulo se ofrecerd una panoramica del estado del arte para mostrar algunas tensiones en la forma de
aplicacion de las garantias del derecho penal al DAS en general y ambiental, para en definitiva justificar la
necesidad de plantear el enfoque propuesto en este trabajo. Para lograr este cometido en un primer
momento se explicaran las distintas teorfas sobre la relacién entre el DAS en general y el Derecho Penal.
En un segundo momento se analizara?* como y en qué medida se ha relacionado doctrinal y en algunos
casos jurisprudencialmente los principios del derecho penal con el DAS Ambiental, para sefialar que los
matices respecto de los principios del derecho penal que la doctrina y jurisprudencia han identificado en la
aplicacion del DAS en general y ambiental en particular no hatfan mas que demostrar la independencia del
DAS ambiental, en la medida que padecetian de una insuficiencia explicativa?. Finalmente se tratara de

demostrar la necesidad de nuevas formas de conceptualizar el DAS ambiental alejado del Derecho Penal.

Subcapitulo 1: Conceptos preliminares:

En este apartado caracterizaremos sucintamente las distintas teotfas existentes en Chile sobre la relacién

entre el DAS y el Derecho Penal, para asi tener un panorama general de la doctrina.
1.1. Identidad ontoldgica.

Existirfa un Derecho Penal Administrativo mas que un DAS | esta teorfa se basa en una identidad ontolégica
entre ambas ramas seguin la cual el DAS se subsumitia dentro del Derecho Penal, esta tesis en Chile aparece
sostenida con una variante segun la cual el DAS serfa de hecho inconstitucional al atribuirle facultades

jurisdiccionales a la Administracién del Estado26. Esta tesis ¢/dsica si se quiere, ha sido ampliamente superada

24 Desde el cual la naturaleza autorizatoria del DAS ambiental, evitaria la aplicacién de garantias del Derecho Penal.

25 CORDERO, L. 2020. El derecho administrativo sancionador y los sectores de referencia en el sistema institucional chileno. Revista Tus et praxis
(40):421-447.; 2.- ZUNIGA, F. y OSOSRIO, C. 2016. Los criterios unificadores de la Corte Suprema en el procedimiento administrativo
sancionador. Revista de Estudios Constitucionales 14(2):461-478.; 3.- OSORIO, C. 2018. Jurisprudencia sobre tribunales ambientales. Santiago,
Thomson Reuters.

26 AROSTICA, 1. 1987. Algunos problemas del Derecho Administrativo Penal. Revista de Derecho de la Universidad de Concepcion (182):71-80.



por la tesis cuantitativa y del préstamo, por lo que no me referiré mayormente a ella mas que residualmente,
en la medida que al sostener la diferencia cualitativa se abordara el centro de esta discusion — a saber, una

desigualdad ontoldgica entre una y otra categotia-.
1.2. Diferencia cnalitativa

Plantea que el DAS y el Derecho Penal son estancos distintos, en general se le atribuye a esta teorfa el
plantear cuestiones como que al Derecho Penal le corresponden sanciones mas fuertes?’, o bien que el
Derecho Penal actuarfa en defensa de bienes juridicos concretos y el DAS respecto de la integridad general
del sistema?s, una versién mas contemporanea e interesante de esta teorfa estd presente en la obra del

profesor Percy Garcia?
1.3. Teoria de la diferencia cuantitativa.

Existitia un zus puniendi sinico estatal que hatfa exigible estas garantias del 19N3 en tanto potestad sancionatoria.
Hsta tesis se fundamenta en que existirfan ciertas notas distintivas comunes entre ambos derechos, a saber,
la aplicacion una refribucidn a un sujeto por la inobservancia de una norma. En nuestra doctrina redunda en
la aplicacion matizada de principios penales al DAS. En la medida que afirma que, si bien ambas disciplinas
son distintas, se entienden predicadas de un ius puniendi unitario. HEsta es la tesis mayoritaria a dia de hoy y

es sostenida por autores como Cordero Quinzacara y Aldunate’?, Camacho?!, y Bermuidez Soto. 32
1.4. Teotia del préstanmo.

El profesor Cristian Roman sostiene una plena autonomia del DAS pero acusa que ante una falta de
desarrollo dogmatico de la disciplina, ante la cual deben aplicarse las garantfas del derecho penal, de esta
forma, pese a no existir un ius puniendi unitario, de forma provisional se aplicardn las garantias del Derecho

Penal mientras se espera la consolidacion de un DAS auténomo.3? La tesis de Roman sera abordada en

27 El profesor Londofio ha propuesto como dirimente la afectacién de bienes vitales personales (como la libertad) en la pena en contra de bienes
conmensurables (bienes econémicos). En Londofio 2014. Van Weezel critica esta distincion al sefialar que mediante la afectacion de bienes
conmensurables puede afectar DD.FF, ademis el enfoque en comento vendria a hacer discutible la aplicacion de garantias penales en casos penales
donde la sancién sea una multa. En LONDONO, F., 2014, Tipicidad y legalidad en el derecho administrativo-sancionatorio. Revista de Derecho
(27): 147-167; pp.156-158VAN WEEZEL, Op cit.

28 Una variante de esta teorfa la encontramos en Londofio (2014). De esta forma el derecho penal serfa no consecuencialista (en tanto retributivo) y
el administrativo sancionador y regulatorio serfa consecuencialista en la medida que busca orientar la actividad particular mediante incentivos y
desincentivos. En LONDONO, F., Op cit.

2 En un sentido semejante Aracena (2017) p.131 sefiala que una diferencia central entre ambas dreas se encuentra en que el DAS regula y el Penal
castiga, correspondiendo consiguientemente garantias distintas en ambos casos. Véase ARACENA, P. 2017. Una interpretacion alternativa a
la justificacion de garantias penales en el derecho administrativa sancionador para Chile. Revista de Estudios de la Justicia (26):96-144.

30 CORDERO, E. y ALDUNATE, E. op cit.

3 CAMACHO, G. 2007. La Legitimidad de la Potestad Administrativa Sancionadora. Revista de Derecho Publico (89):9-23.p.11, p.19 y 23.

32 BERMUDEZ, J. 2011. 3.Potestad Sancionadora. En: Derecho Administrativo General. Santiago, Legal Publishing Chile. pp.273-294.

3 Roman mas que sostener la identidad ontoldgica acepta un “préstamo conceptual” a falta de un desarrollo auténomo de la disciplina, véase
ROMAN,; C. 2008. Derecho Administrativo Sancionador ¢ser o no ser? He ahi el dilema. En: PANTOJA, E. (Ed.). Derecho Administrativo. 120
Afios de Catedra. Santiago, Editorial Juridica. pp. 107-141 pp.. 113-115.



conjunto con la teorfa cuantitativa, en la medida que durante el trabajo se sostendra la no sujecion a garantias

penales, por lo que se tratara de dar respuesta a algunas de las inquietudes de esta teorfa.
1.5. Teorfa de la diferencia funcional.

La quinta y mds reciente de estas teorfas es la de la diferencia funcional basada en el concepto de responsividad,
se plantean diferencias con base a funciones: Letelier plantea que el enfoque en lo “cualitativo” y en la
naturaleza de las disciplinas es inutil, debiendo preferirse analizar el marco juridico aplicable con base a las
funciones que cumplen ambos estancos y los costos que traen aparejados, enfatizando en el rol de enforcement
del DAS a la vez que critica el uso de las garantias penales por falta de una fuente normativa explicita que
vuelva estas garantias aplicables al DAS3%5. 1a diferencia entre la tesis funcional y la cualitativa, es que la
primera amplia la mirada, siendo, siguiendo la conceptualizacion de Aracena Salgado la sancién es solo una
herramienta estatal -entre otras- para lograr determinados fines?. De esta forma la sancién administrativa
sujeta a garantfas penales impedirfa la concrecion de una determinada finalidad piblica’” y es este
entorpecimiento el criticado por sobre la naturaleza juridica de la sancién. Una muxima de esta teotfa fue
formulada por Letelier, en definitiva “No existe ninguna razén que justifique tener aquella aproximacién de
ultima ratio en el cumplimiento de los deberes administrativos impuestos por el sistema juridico. En este

contexto, es solo el ajuste de la sancién a todo aquel sistema juridico que el criterio debe regir38

HEste trabajo se posiciona junto con la teorfa de la diferencia funcional y la cualitativa, en definitiva, se

posiciona por la autonomia del Derecho Administrativo Sancionador Ambiental.

Subcapitulo 2. Algunas tendencias doctrinales y jurisprudenciales hacia la independencia

dogmatica del DAS ambiental respecto de las garantias penales.
En este acapite resaltaré la tension -fundamentalmente jurisprudencial- que ha presentado la doctrina

respecto de la aplicacién de los principios del ius puniendi al DAS en general, y luego respecto del DAS
propiamente ambiental, en este sentido se intentard describir cronolégicamente un cierto fendmeno de

administrativizacion del DAS ambiental.

3 LETELIER, R. 2017, op cit.

35 En un sentido semejante a Letelier analiza la situacion el profesor Francisco Zudiga. Véase ZUNIGA, F. 2015. El retorno a lo administrativo:
Comentario a la sentencia rol N® 1079-2014 de la Corte Suprema, “Fisco de Chile con Dért Zegets y otros” (“Chispas 117). Revista de Estudios
Constitucionales (13): 399-416.;y 75. ZUNIGA, F. y OSORIO, C. 2016. Los criterios unificadores de la Corte Suprema en el
procedimiento administrativo sancionador. Revista de Estudios Constitucionales 14(2):461-478.

3¢ ARACENA, P. 2017. Una interpretacion alternativa a la justificacién de garantias penales en el derecho administrativa sancionador para Chile.
Revista de Estudios de la Justicia (26):96-144.

37 GUILOFF, M. y SOTO, P. 2015. Sanciones Administrativas, discrecionalidad y revision judicial: Una mirada desde la regulacién responsiva. En.
La Nueva Justicia Ambiental. [en linea] Coord. Por FERRADA, J, BERMUDEZ, J. y PINILLA, F. <

https:/ /www.researchgate.net/ profile/Pablo_Soto_Delgado/publication/281116663_Sanciones_administrativas_discrecionalidad_y_revision_judi
cial_una_mirada_desde_la_regulacion_responsiva/links/561d348e08ae50795afd78bb/Sanciones-administrativas-discrecionalidad-y-revision-
judicial-una-mirada-desde-la-regulacion-responsiva.pdf > [consulta: 2 diciembe 2020] pp.111

3 LETELIER, R. 2017, op cit.



Los profesores Zuifliga y Osorio han sido los mas dedicados a este estudio. El primero, se referfa en 2015
a un “retorno a lo administrativo” a propésito del Caso Fisco de Chile con Dérr Zegers empezando a

constatar una mayor madurez dogmatica del DAS.3

En un texto del afio 2016 describian los profesores Zufliga y Osotio que “la Corte Suprema ya no acude a
los principios generales del derecho penal para resolver controversias de la sancién administrativa, y opta
por examinar los expedientes sancionadores y los actos administrativos terminales, absolutorios o
sancionadores, bajo la éptica tradicional de la revision de la legalidad, sujeta a los siguientes criterios que se
pasaran a analizar”#. Destacando como principios: La coherencia entre la formulacién de cargos y la
sancion aplicada*l, la existencia de un probatorio propiamente administrativo-sancionador*2 la aplicacién
del principio de legalidad administrativa -como control de procedimiento y motivacién,*? revisabilidad del
acto administrativo sancionador#. En la parte final de su trabajo proponen usar como garantias del

administrativo sancionador los Articulos 19 N° 26 y 63 N° 18 de la Constitucion. 45

El afio 2017 esta tensién era planteada en materia ambiental por Moya a propésito del fallo Bocamina, a
propésito del factor intencionalidad, de forma que el elemento subjetivo se acredita conforme a la
proximidad de la informacién mas que por alguna figura semejante al do/o. La autora ademas se encuadra

claramente en la tesis responsiva.4

El afio 2018 Osorio Vargas nos entrega una obra notable que compila la jurisprudencia de los tribunales
ambientales en materia sancionatoria entre los afios 2013 y 2018, que se procedera a analizar por tribunal a

continuacion:
- Las sentencias del primer tribunal ambiental en general no nos aportan demasiado a la discusion®”.

- En el Segundo T/ A vemos una linea de especialidad desde sus primeras sentencias a este respecto, en
definitiva: Se reconocen tempranamente cuestiones como una morigeracion de la tesis del ius puniendi

unitario y la aplicacién del principio de conservacion de los actos en materia sancionadora®s. La aplicacion

3 7ZUNIGA, F. 2015. El retorno a lo administrativo: Comentario a la sentencia rol N° 1079-2014 de la Corte Suprema, “Fisco de Chile con Dérr
Zegers y otros” (“Chispas I1””). Revista de Estudios Constitucionales (13):399-416

4 ZUNIGA, F. y OSOSRIO, C. 2016. Los criterios unificadores de la Corte Suprema en el procedimiento administrativo sancionador. Revista de
Estudios Constitucionales 14(2):461-478. p. 462.

41 Ibid. p. 463-467.

2 1bid. p. 467-471

4 Ibid. p.471-474

4 Ibid. p. 474-475

4 Ibid. p. 477.

4 MOYA, F., op cit. pp. 227-239.

47 OSORIO, C., 2019. Jurisprudencia sobre Tribunales Ambientales, Derecho Administrativo Sancionador Ambiental <https://proview-
thomsonreuters-

com.uchile.idm.oclc.org/title.html?Predirect=true&title Key=LALEY%2F2018%2F42494546%2Fv1.1&titleStage=F&title Acct=ia 744803£000001 5f
6073c8ddc1985a17#> [consulta: 15 octubre 2020].

# OSORIO, C. 2019. Rubén Cruz Pérez y otros en contra de la Superintendencia del Medio Ambiente (Pascua Lama). En OSORIO C. 2019 op
cit.



eventual de principios del ius no implica una extrapolacién de normas del Codigo Penal®. La no aplicacién
del principio de oportunidad>. La relevancia de la motivacién administrativa en la sancién5! | la
supletoriedad de la Ley N° 19880 a la LOSMAS52 | ampliacién de la figura del do/o’’, concepto amplio de
fiscalizacion, la formulacion de cargos fija los sélo los hechos, pudiendo recalificarse los mismos>3.
Aparece también la relacion entre sujeto calificado e intencionalidad’®; asi como ponderabilidad entre el

principio de irretroactividad y el preventivos’.

En este lapso de tiempo podemos constatar una clara administrativizaciéon del DAS ambiental en este

Tribunal.

- En el Tercer T4 vemos algunas adiciones a esta dogmatica administrativizada, en particular releva la
discrecionalidad de la SMA 58, la utilidad colaboracién reglamentaria y relevancia de las bases
metodolégicas’?, principio de trascendencia- como refuerzo del principio de conservacion®, reclamabilidad
por no inicio de procedimiento sancionatorio cuando existen antecedentes graves -esto es un limite al

principio de oportunidad.®!
El tercer TA en el periodo revisado por los autores también tiene un marcado caracter administrativo.

De esta forma en materia sancionatoria general y ambiental en particular es constatable -descriptivamente-
un cierto giro en la doctrina hacia la administrativizacién del DAS cuestion relevada por Cordero Vega en
uno de sus mas recientes trabajos®2, asi como por Osorio -reconoce esta autonomia, pero de una forma

mas relativa al seguir promoviendo la aplicacién de las garantias penales- en su Manual de Derecho

Adpinistrativo S ancionadors’.

4 Idem.

50 OSORIO, C. 2019. Federacion de Sindicatos de Trabajadores Independientes, Pescadores Artesanales y Buzos Mariscadores I Region y otros en
contra de la Superintendencia del Medio Ambiente. En OSORIO, C., 2019 op cit.

51 Osorio Vargas R-26-2014

52 OSORIO, C. 2019. Compaiiia Minera Maricunga en contra de la Superintendencia del Medio Ambiente En OSORIO, C., 2019 op cit

33 OSORIO, C. 2019. Pampa Camarones SA en contra de la Superintendencia del Medio Ambiente. En OSORIO, C., 2019 op cit.

54 OSORIO, C. 2019 N° Sindicato de Trabajadores Independientes, Pescadores Artesanales, Buzos Mariscadores y ramas similares, de Caleta
Ventanas y otros en contra de la Superintendencia del Medio Ambiente (Derrame Petréleo Quintero II). En OSORIO, C., 2019 op cit

55 OSORIO, C. 2019 Sociedad Agricola El Tranque de Angostura Limitada en contra de la Superintendencia del Medio Ambiente. En OSORIO,
C., 2019 op cit

% OSORIO, C. 2019. Ministerio de Obras Publicas en contra del Superintendente del Medio Ambiente, C., 2019 op cit

57 OSORIO, C. 2019 N° 140-2016 En OSORIO, C., 2019 op cit

% OSORIO, C. 2019. Compaiifa Contractual Minera Candelaria en contra de la Superintendencia del Medio Ambiente. En OSORIO, C., 2019 op
cit

%OSORIO, C. 2019. Exportadora Los Fiordos en contra de la Superintendencia del Medio Ambiente. En OSORIO, C., 2019 op cit

% OSORIO, C. 2019. Eagon Lautaro en contra de la Superintendencia del Medio Ambiente. En OSORIO, C., 2019 op cit

61 OSORIO, C. 2019. Salmones Camanchaca SA en contra de la Superintendencia del Medio Ambiente. En OSORIO, C., 2019 op cit

02 CORDERO, L. 2020. Op cit.

6 OSORIO, C. 2017. La legitimidad de la sancién administrativa. En Manual de Procedimiento Administrativo Sancionador 2 ° Edicion
Actualizada Ambiental < https://proview-thomsonreuters-

com.uchile.idm.oclc.org/title.htmlPredirect=true&title Key=LALEY%2F2017%2F42134041%2Fv1.2&titleStage=F&title Acct=1a744803f0000015f
6073c8ddc1985a17#s1=0&eid=649722¢7c84699d8e6a3860ef0ab0cc0&eat=F5C07164-0797-2227-B548-
3B62ABBF0B43&pg=&psl=e&nvgS=false> [consulta: 15 octubre 2020].



A modo meramente enunciativo, he constatado que la jurisprudencia reciente (correspondiente a los meses
que median entre enero y septiembre del 2020) del Tercer Tribunal Ambiental parece haber adoptado la

tesis de la responsividad y una independencia mas marcada respecto de los principios penales.

En particular el Tercer Tribunal Ambiental ha dictado cinco sentencias en materia sancionatoria a

septiembre del 202064

Analizandolas en orden cronoldgico, la primera de ellas -que sera abordada en mas detalle en el proximo
subcapitulo- es Celulosa Arauco Constitucién con SMA. Esta fechada el 10 de febrero del 2020 Ro/ R-64-
2018, la analizaremos en detalle en el siguiente epigrafe (la LBPA , y los Articulo 19 N° 26 y 63 N° 18 de
la Constitucion, siguiendo a Zufiga y Osorio en este sentido) (C. 64), asi si bien se refiere mas a una
hipétesis cuantitativa al momento de abordar las garantias penales -diciendo cosas como 7o se aplican de la
misma manera- (c. 61) en la practica esta sentencia deja sin aplicacion las garantfas penales prefiriendo las

puramente administrativas.

En la sentencia caratulada Gervana del Carmen y otros contra la SMA, de fecha 31 de marzo del 2020 Ro/
R-78-2078 como se ha sefialado existe una referencia al principio de oportunidad al mismo tiempo que
controla el acto desde la puralegalidad y motivacion, ademas de tener referencias -de continuidad- a la figura
del syjeto calificado (C. 38). Resulta relevante considerar que al momento de fallar el Tribunal considera
tantos principios ambientales como situaciones socio-ambientales determinadas de forma que la percepcion
del territorio como una “Zona de sacrificio” debid ser considerada por la agencia sancionadora, esto es
relevante porque releva que la salud de la poblacion y la integridad del medio ambiente son bienes a
ponderar para determinar la sancion. Se destaca el hecho de que en la sentencia no hay ninguna referencia

a las garantfas penales.

El siguiente caso caratulado Aconser SpA con SMA , de fecha 24 de junio del 2020 Ro/ R-9-2020 no refiere
a garantfas penales, pero caracteriza al procedimiento sancionatorio como administrativo, interpretando

segun las normas de la LBPA el concepto de expediente (C. 8 y 9)

En la mas recientes de estas sentencias caratulada Turismo Lago Grey S.A. con SMA, de fecha 12 de agosto
de 2020, Ro/ R 28-2079 junto con reafirmar la tesis de la congruencia como relativa a los hechos -
posibilitando la recalificacién- Llegando a relevar que en esta hipétesis “no resultan aplicables aqui las
garantias penales derivadas del ius puniendi” (C. 23). También se llega a afirmar respecto de la formulacién

y reformulacién de cargos que ““ Si bien es una norma cuya finalidad es proteger la defensa del presunto

infractor, también marca un ambito de accién o espacio de libertad para la autoridad, coherente con la

4 Los siguientes parrafos son tributarios del Centro de Derecho Ambiental que impone a sus ayudantes la tarea de revisar sentencias, tarea gracias
ala cual tuve un primer acercamiento a estas sentencias.



provisionalidad de la imputacién. En efecto, es necesario reconocer un ambito de apreciacién a la SMA

para que adopte la decision que mejor satistaga el interés publico.” (C. 18) esta formulacién se identifica
con la tesis responsiva en particular en la formulaciéon de Gémez y Soto Delgado -que veremos en detalle
a continuacion- , en la medida que reconoce un ambito de discrecionalidad de la agencia en funcién del
interés publico. Enlos considerandos 31 y 32 encontramos un relevo de la naturaleza preventivo de la RCA,
de forma que la sancién responde a un determinado posicionamiento frente al riesgo, en este sentido nos

situamos en una hipétesis similar a la de Rojas Calderon.

Se vuelve importante sefialar que la jurisprudencia reciente del Segundo Tribunal Ambiental nos entrega un
contrafactual -al menos aparente- alo que hemos venido sosteniendo, que revisaremos en el tercer epigrafe
de este subcapitulo, en particular -y en lo que nos importa- se cuadra directamente con la tesis cuantitativa
(C. 7.) reconociendo por lo tanto la aplicaciéon matizada de los principios del Derecho Penal (C. 8) que en

el caso concreto se traduce en una expresion del principio de #picidad (C. 113-147).

Subcapitulo 3. El non servian del DAS ante las garantias del derecho penal.

En este subcapitulo procederé a revisar de que forma la aplicacion de las garantias del Derecho Penal al
DAS ambiental, desde un enfoque principalmente dogmatico, el andlisis jurisprudencial tendra entonces la
funcién de reforzar las discusiones doctrinales y de profundizar el modo en que estas garantias funcionan
en el DAS ambiental , en general las sentencias referidas cortesponden desde marzo hasta el mes de
noviembre del afio 2020, a excepcidn de las que son citadas a propdsito de la coleccion de jurisprudencia
de Osorio Vargas. Se revisard en especifico la aplicaciéon de los principios de tipicidad, juridicidad,
irretroactividad y proporcionalidad. Para ello se analizara su contenido constitucional, los fundamentos de
su aplicacion, asi como las razones de su no aplicacion al DAS ambiental. Este capitulo sigue muy de cerca
las criticas y forma de conceptualizacion del profesor Letelier en su texto “Garantias penales y sanciones
administrativas”5, referenciando en algunas garantias a otras formas de conceptualizacién y concretizando

el problema en lo especificamente ambiental.
1. Principio de tipicidad.

El principio de #picidad tiene la siguiente formulacién “Ninguna ley podra establecer penas sin que la

conducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella.”

A estos respectos Jaime Couso ha sostenido que en materia administrativo-sancionatoria se admite mayor

colaboracién reglamentaria® “el principio de tipicidad, tal como se conoce en el derecho penal, no tiene

% Texto en el cual se puede encontrar una magistral exposicién de los problemas que trae la aplicacioén de las garantias penales al DAS general
desde una perspectiva responsiva cercana al Analisis Econémico del Derecho. Véase LETELIER, R. 2017.

6COUSO, J. Autotia y participacion en el derecho sancionatorio administrativo. Hacia una topografia del problema. Revista Ius et Praxis
24(1):437-496. p.446.



aplicacion en el derecho sancionatorio administrativo”¢’, exigiendo sin embargo “previsibilidad de la sancién
y adecuacién a la voluntad del legislador, tanto en relacioén con los posibles objetivos de politica publica que
pueden guiar su programa sancionatorio como con los propios limites que el legislador ha querido imponer
a las agencias”8; Cordero y Aldunate han sostenido -como se vera en detalle en el segundo capitulo de este
trabajo- que la tipicidad penal encuentra su fundamento en que es una restriccion especifica a un ambito de
la libertad general, siendo, en materia administrativo sancionadora el ambito de conductas realizables por el

titular contrastables directamente con el bloque de juridicidad®’.

Letelier, quien ha sido uno de los mas célebres defensores de la autonomia del DAS frente al derecho penal,
ha sostenido que lo que hemos entendido como tipicidad en materia administrativo-sancionatoria no seria
mas que el principio de legalidad administrativo, se controlarfa en definitiva la actuaciéon del 6rgano
conforme a su esfera competencial”™. Luego sefiala este académico que en la forma de aplicaciéon de esta
“tipicidad”, es en funcién de la colaboracién infralegal, que surge de la necesidad de la colaboracién
reglamentaria en funcién de la complejidad técnica de los sectores regulados’!.por lo cual nuevamente no
estarfamos de hecho en el ambito de la tipicidad, sino que de la legalidad administrativa, existiendo una

tendencia jurisprudencial a este respecto’2.

Londofio, en funcién de la perspectiva consecuencialista del DAS refiere a que en materia sancionatoria se
permite establecer standars -cuyo sentido es asignado ex post su dictacion por el regulador- sobre rules -cuyo
sentido es asignado ex ante su dictacién por el legislador-7? | soportando la materia sancionatoria una mayor
apertura en el lenguaje para que el Organo Administrativo competente pueda otientar los estindares a los

fines del sector regulado.”

Una profundizacion del consecuencialismo en la sancién ambiental lo encontramos en el trabajo de la profesora
Jessica Fuentes, asi ““ Las condiciones y deberes que se imponen como restricciones a libertades y derechos
fundados en el Articulo 19 N° 8 de la Constitucién tienen una finalidad concreta: la proteccién del medio
ambiente , lo que impone al particular la necesidad de evitar, disminuir, manejar, mitigar y reparar los
impactos que pueden derivarse del ejercicio de su actividad o proyecto. [...] En definitiva, no basta
simplemente con la disposicién de las acciones tendientes a evitar o disminuir los impactos al medio
ambiente a niveles tolerables, sino que junto con la apreciacién del cumplimiento de los deberes de conducta

impuestos parala consecucién de dicho fin se considera igualmente el resultado obtenido. Esto se demuestra

6 Ibid. p. 472

6 Thid. p - 491

© CORDERO,E., y ALDUNATE, E., op cit pp.356-358.
™ LETELIER; R. 2017, op cit pp. 647-653

71 Ibid. pp. 663

72 Ibid. pp.653-656

3 LONDONO , F., Op cit. P. 151

7 LONDONO , F,, Op cit p. 161-162.



porque, por ejemplo, en la gradacién de las sanciones dispuestas en la Ley N° 20.417 aparece como elemento

diferenciador de las infracciones gravisimas y graves la circunstancia que los hechos, actos u omisiones que
contravengan las disposiciones pertinentes causen un dafio ambiental que sea o no susceptible de
reparacién. Fsto es, desde el punto de vista material de la conducta entre infraccién grave y gravisima no
existe diferencia pero ella viene dada por las consecuencias que se siguen de dicha conducta.””s

Tanto Van Weezel como Gomez relevan la necesaria indeterminacion de la ley impide que pueda regular
los sectores especificos, siendo necesaria la colaboracion infralegal’”’; llegando Gémez a relevar la remision
en materia sancionatoria a potestades discrecionales’, en un sentido semejante Van Weezel sefiala que las

instrucciones e indicaciones de la administracion tienen un caracter constitutivo respecto de la actividad7980.

A mayor abundamiento, la Sentencia R-5-2018 de fecha 17 de septiembre del 2020 del Primer Tribunal
Ambiental -Caso Pascua Lama-, reconoce la existencia de un ambito de discrecionalidad en materia
sancionatoria -en la determinacién del guantum de la sancién- que se controla via motivacion (c.134-138), a
la vez que se reconoce por un lado que se debe seguir cierta metodologia (en la forma de las bases
metodoldgicas) (c. 243-250) y por otro que el margen es casuistico pudiendo fijar en cada procedimiento

sancionatorio sanciones distintas a las impuestas en casos similares siempre que estas se encuentren

debidamente fundadas (c. 415-423)

A este respecto se esta de acuerdo con lo planteado por la doctrina y la sentencia citada, en la medida que
la necesidad de colaboracién infralegal es un hecho evidente en materia administrativo sancionadora
ambiental, desde el momento que se permite sancionar por infracciones a titulos autorizatorios entregados
por 6rganos de la Administracién (como la RCA), y normas de emision (que tienen la forma de un Decreto
Supremo), cuestiéon que reafirmarfa lo planteado por Letelier, es decir, que la forma de aplicacién del
principio de tipicidad en materia administrativo sancionatoria (y ambiental) no serfa una cosa distinta al

principio de legalidads!.

Desde luego dogmadticamente, esto es reencuadrable al enfoque que serd propuesto -tributario de las
doctrinas citadas y especialmente de Cordero y Aldunate junto con Sepulveda en este aspecto, y de Letelier-
en la medida que como sera propuesto en el segundo capitulo: La sancién penal requiere de una delimitacién
especial al ser un espacio de libertad negativo que pasa a estar limitado por una pena que aparece como

accidental al régimen de libertad general®2. En cambio, en materia administrativo-sancionatoria ambiental la

5 FUENTES, J., Op Cit.

76 VAN WEEZEL, A., Op cit p.1007-1008

77 GOMEZ, R. 2020. Discrecionalidad y potestades sancionadoras de la Administracién. Revista Tus et Praxis 26(2):193-218. p.200-201.
78 Ibid. p. 201.

VAN WEEZEL, A., Op cit p. 1008.

80 En un sentido semejante Romdan 2020 p. 160.

8t LETELIER (2016) , Op cit.

82 CORDERO, E., y ALUDNATE, E., Op cit, pp. 356-358



libertad se identifica con el cumplimiento de la normativa sectorial, en tanto, sector regulado mediante un
titulo autorizacién. De esta forma, al identificarse el deber general del titular con el cumplimiento general
de la normativa ambiental que justifica la autorizacién, no puede entenderse que la sancién venga desde una
excepcional afectacién -externa- a bienes juridicos de un particular, sino que la actividad de la
Administracion justamente conforma la totalidad de la actividad a realizar3. Asi, se entiende que la sancion
administrativa opere prima ratio y no a ultima ratioe*, pues la sancién administrativa no viene a afectar un
derecho fundamental, sino que justamente a orientar su univoca forma de ejercicio. Asi, esta diferente
naturaleza juridica no hatfa aplicable esta formulacién al DAS ambiental (cuestion que analizaré con mayor

profundidad en el préximo capitulo).
2. Principio de culpabilidad.

El principio, tiene la siguiente formulaciéon constitucional “La ley no podra presumir de derecho la
responsabilidad penal.”’, ademas de desprenderse de forma genérica de conceptos como el de igualdad ante

la ley.

Respecto de la culpabilidad, en materia administrativo-sancionadora, el profesor Couso ha sostenido que
en el DAS Ambiental se permiten hipétesis de responsabilidad infraccional, no siendo esto particularmente

conflictivo?®s,

Respecto de la funcién de la sancién los profesores Garcia, Salinas y Van Weezel, se ha sefialado que el
DAS busca el enforcement cuestion que difiere de la funcién retributiva del Derecho Penal. Es relevante
reiterar esto, pues como se verd a continuacién es usado doctrinalmente como fundamento de una

configuracién diferenciada del elemento subjetivo.

Van Weezel ha sefialado que “El derecho sancionatorio de la administracion formaliza los aspectos
subjetivos de la imputacién sustituyendo el conocimiento de la infraccién por el deber de conocer sus

presupuestos’’so

El profesor Salinas, en su propuesta de principios aplicables al DAS como diciplina auténoma refiere a la
configuracién de la responsabilidad de la siguiente manera: “la culpabilidad o responsabilidad, en el ambito

del Derecho Administrativo Sancionador no debe entenderse como un elemento interno del sujeto activo

8 SEPULVEDA, D.2019, op cit.

8 LETELIER, R. 2018b, op cit. pp. 222-223
8 COUSO, J., op cit. pp.475-478

8 VAN WEEZEL , A., Op cit p. 1010



o infractor. Antes bien cede su lugar a aquella conducta esperable en relacion con un estindar de

actuacion’8’

De esta forma el profesor Garcia ha llegado a sostener que “es posible que la sancién administrativa llegue
incluso a prescindir de la motivacién individual en sectores sociales especialmente complejos y apunte
unicamente a hacer una asignacion eficiente de riesgos”®8 cuestién que siguiendo a Rojas y en general a la
doctrina de la responsividad en materia ambiental es justamente lo que hace el DAS ambiental o en palabras
del autor la faz activa del Derecho Ambiental®. De esta forma, vale recordar que para autores como

Aracena DAS “regula y no castiga™®.

Reformulando el DAS ambiental esta diseflado para orientar la conducta de los infractores a un modo
especifico de ejercicio -respetando el Derecho Objetivo, o bien para poner término a la situacién de sujecion
especial, asi, configurandose el tipo subjetivo desde un determinado posicionamiento ante diferentes riesgos

y bienes juridicos protegidos.?!

Letelier en “el precio del statu quo” es elocuente en sefialar que un estindar de mas alla de toda duda
razonable tiene un costo social mayor al de la prueba preponderante, al sacrificar un funcionamiento
eficiente, neutralizar la relacién falso positivo/ falso negativo y logar un adecuado enforcement, por una
valoracion especial de la libertad de las personas, en materia administrativo sancionatoria no puede decirse
lo mismo porque la valoracién de la libertad de las empresas (que son los sujetos regulados) seria distinta
en tanto valoracion social de la libertad ambulatoria, de esta forma el estandar de prueba mas eficiente setfa

el de la prueba preponderante?2.

En un sentido semejante Hunter ha relevado que en materia contencioso-administrativo-ambiental deben
considerarse cuestiones de interés publico como el principio precautorio, de esta forma, el estandar para
acreditar la responsabilidad se ve tensionado en los casos de incertidumbre por principios orientados al
cuidado del medio ambiente?3, aunque el autor llega a sefialar que en materia sancionatoria debe aplicarse el
principio de presuncion de inocencia lo caracterizandola de la siguiente manera “asumiendo la Administracién
la carga de producir prueba valida y contradictoria para establecer la responsabilidad del titular del proyecto
o autoridad™* de esta forma esta presuncidn de inocencia no es distinta al principio de contradictoriedad y

motivaciéon en el marco de un procedimiento administrativo, cuestibn que parece encontrar sus

87 SALINAS, C., Op cit. En un sentido semejante véase ARACENA, P. 2017. Una interpretacion alternativa a la justificacién de garantias penales
en el derecho administrativa sancionador para Chile. Revista de Estudios de la Justicia (26):96-144. p. 131.

8 GARCIA, P, Op cit p. 28.

8 ROJAS, C. op cit. Pp. 292-297.

% ARACENA, P. op cit p. 131.

T ROJAS, C., op cit pp.294-300.

2 LETELIR, R. 2018b pp. 213-225.

9 HUNTER, L, 2015 op cit. p. 658-659

% HUNTER, L, 2015 op cit. p. 660.



fundamentos mas bien en la formulacion Articulo 4 de la Ley N° 19.880 que de una semejanza con el

derecho penal.

Lo anterior se relaciona con el concepto de sujeto calificado en la doctrina ambiental nos referiremos en los
capitulos siguientes y como veremos impide también la aplicacion del tipo subjetivo como culpabilidad

penal.

A mayor abundamiento, el Ilustre Tercer Tribunal Ambiental ha llegado a referirse especificamente a este

punto en la Sentencia caratulada Celco con SMA rol R-64-2018 de 10 de febrero del 2020:
Sobre la carga de la prueba, el Tribunal sefial6 lo siguiente:

“ De esta forma, el Tribunal considera pertinente precisar que, la exigencia de los principios de imparcialidad
y de presuncién de inocencia no pueden ser exigidos a la SMA en los mismos términos que se aplican en el
ambito penal, pues entre las sanciones administrativas y las penas existen diferencias que deben ser
observadas” (C. 61) “ para cumplir con el principio de objetividad, la Administraciéon debe exhibir un

estandar suficiente de motivacién y precisién, el que se refleja en el nivel de detalle del analisis, asi como la

claridad y consistencia de las razones y fundamentos que le permiten arribar a las conclusiones expuestas
en los actos administrativos que recaen sobre Celco.”(C. 63) ““ De esta forma, para asegurar las garantias del
debido proceso en la Administracién Publica, basta con atender a ciertas disposiciones constitucionales,

como son aquellas dispuestas en el articulo 19 N° 26 de la CPR en sentido que ninguna actuacién publica

o legal debe afectar los derechos en su esencia y en el articulo 63 N° 18 de la CPR, que establece que los

procedimientos administrativos deben ser fijados por ley. Sin embargo, la observacion de las normas propias
del Derecho Administrativo, como son la Ley N° 19.880, que establece las Bases del Procedimiento
Administrativo, y la Ley N° 18.575, que establece las Bases Generales de la Administracién del Estado, son
también garantias de objetividad.” (C. 64) “ Sin embargo, que la carga de la prueba pese sobre la

Administracion, solo exime al posible infractor de la carga de aportar prueba en contrario mientras no se

obtenga una que sea suficiente. Es decir, en ausencia de prueba de cargo por parte de la Administracién, el

presunto infractor puede mantenerse inactivo sin consecuencias juridicas para él. Pero, una vez superado el

vacio probatorio, corresponde al presunto infractor la prueba de los hechos excluyentes o eximentes de

responsabilidad, no bastando su simple invocacién, lo que no vulnera presuncién de inocencia ni altera
carga probatoria alguna.” (C. 65)

113

Llegando a decir categéricamente y como corolatio que “ el estindar de prueba aplicable en el

procedimiento sancionatorio, no es mas alla de toda duda razonable, sino la probabilidad preponderante,



por tanto, no es necesaria una prueba que demuestre la intencionalidad mas alla de toda duda razonable,

sino que basta que exista mayor probabilidad de un actuar deliberado.” (C. 82)

Sobre la relacién de sujecion especial, el deber de conducta y la gestion de r7esgos en materia sancionatorio-

ambiental el Tribunal sefialé que:

“ La actividad econémica se encuentra autorizada por una RCA, en vistas a prevenir el riesgo de impactos

al medioambiente, por lo que el deber de cuidado del titular se encuentra elevado en este caso” (C. 76) “ Al
contar Celco con personal técnico y juridico capacitado para conocer y comprender cabalmente las

obligaciones que por norma esta sujeto, se encuentra en una posicion especial de obediencia frente a los

bienes juridicos que protege la legislaciéon ambiental. Asimismo, el Tribunal es de la opinién que, los titulares

de una RCA realizan una actividad que supone un riesgo para el medio ambiente, por lo que el estricto

cumplimiento de la RCA impone, necesariamente, la obligacién de prevenir la ocurrencia de tales riesgos,

estando estos en la posicion més inmediata para evitarlos. Es por ello que, necesariamente, los estandares

de diligencia a los que esta sometido son mds estrictos. Adicionalmente, la omisién sistemdtica de

informacién no es una conducta que se pueda atribuir al descuido o a la casualidad, sino que corresponde a

una decisién voluntaria.” (C. 89) “ El calificante «intencionalidad», debe apreciarse conforme a las normas
propias del Derecho Administrativo, que no necesariamente guardan relaciéon con su simil del Derecho
Penal. En consecuencia, no es necesario recurrir a la figura del dolo para determinar la concurrencia de
dichas circunstancias, toda vez que lo que se pretende determinar, es el grado de diligencia en el

cumplimiento de una obligacién contenida en una norma, regla o, como es del caso, una RCA” (C. 166)
Reconstruyendo y reconduciendo el razonamiento del Tribunal sobre este punto podemos decir que:

El Tribunal reconoce la Autonomia del DAS ambiental, aunque no queda muy claro en cual teotia se
encuadra, con todo niega la vigencia del 19 N°3 prefiriendo usar otras garantias constitucionales (sobre el
Articulo 19 N° 25 me referiré expresamente mas adelante). Adicionalmente se refiere a que la carga de la
prueba es distinta en materia sancionatoria que, en materia penal, ademas de relevar la sujecién especial del
titular respecto de la RCA que permite configurar el elemento subjetivo sobre una base infraccional,
remitiéndose la diligencia debida a unos determinados deberes de conducta (que se identifican con el
cumplimiento normativo y con deberes de informacién). Al mismo tiempo de caracterizar la RCA como
un instrumento orientado -en funcién de una determinada gestién de riesgos- a la prevencién de riesgos (o

pasivos) ambientales.

En suma, el tipo subjetivo en materia sancionatorio ambiental es atravesado por una pluralidad de bienes
juridicos protegidos por lo que no resulta justificable la aplicacién de principios en clave penal para su

configuracién. Maxime si -como se sostendra- al estar dirigida la sancién administrativa a orientar el modo



en que se realiza la actividad, que solo puede ejercerse conforme al Derecho Objetivo, el fundamento de la
actividad autorizada se encuentra en el cumplimiento normativo de este, no quedando espacio para la

fundamentacién penal de estas garantias.
3. Principio de no retroactividad como favor libertatis

El principio de no retroactividad tiene la siguiente formulacién “Ningun delito se castigara con otra pena
que la que sefiale una ley promulgada con anterioridad a su perpetracién, a menos que una nueva ley

favorezca al afectado.”

A este respecto Aviles, Nufiez y Villanueva, han sostenido que por aplicacién de la garantia penal de
prohibicién de la retroactividad, y en funcién del principio pro-reo (o favor libertatis) solo podrian ser
considerados como conducta anterior las sanciones dispuestas luego de la creacion de la SMA “ En este
sentido, la doctrina nacional ha entendido que al seflalar que sea una ley previa, implica una
prohibicién de retroactividad, que limita las facultades del legislador vy las del ente sancionador, sin
embargo, se exceptia de lo anterior, la retroactividad de la ley penal mas favorable el denominado
principio de favorabilidad, en virtud del cual, la norma constitucional permite excepcionalmente
aplicar una ley en forma retroactiva, si impone una pena menos rigorosa (principio in dubio pro reo).” 9
Luego de lo cual refieren a que en funcién del principio de tipicidad la aplicacién de estas sanciones
anteriores a la existencia de la SMA “ la forma en que se ha llevado a cabo la aplicacién de los criterios
por parte de la SMA, para ponderar esta circunstancia en su dimension negativa, no seria la adecuada,
puesto que, en virtud de los principios citados, no se puede agravar una pena por circunstancias acaecidas
bajo el impetrio de otra norma respecto de una materia que resultaba menos intensa, como lo era el
régimen de fiscalizacién y sancion contenido en las leyes N° 19.300 y 20.473.” % Luego se refieren a que,
mediante la analogia de la norma de prescripcion de las conductas anteriores del Cédigo Penal, deberia
existit un limite temporal para la aplicacién de la conducta anterior respecto de los procedimientos

Administrativo-Sancionatorios-Ambientales®7.

En lo planteado por los autores recién citados encontramos otra expresion de las consecuencias materiales
de la homologacién entre lo penal y lo administrativo-sancionatorio-ambiental. Ante lo dicho y planteado
como consenso en el articulo es oponible la reciente sentencia R-64-2018 en sus considerandos 94 a 97 con
especial énfasis en el considerando 95 “Siguiendo la jurisprudencia de la Excma. Corte Suprema,[podra ser

considerada la conducta anterior|_aun cuando las conductas anteriores no hayan sido sancionadas por la
SMA, sino que por otros organismos ambientales (Seremi de Salud, el SEA y la SISS) por infracciones de

SAVILES, S.; NUNEZ, M. y VILLANUEVA, J. 2017. El rol de la conducta anterior del infractor en el procedimiento sancionatorio de la
Superintendencia del Medio Ambiente. Revista de Derecho Ambiental (7):177-196. p. 189.

9% AVILES,S., et al, op cit. p. 193

97 AVILES,S., et al, op cit. pp. 193-194.



esta naturaleza, estos actuaron en el ejercicio de su competencia, establecida por ley, con anterioridad a la

entrada en vigencia de la LOSMA (C. S., Rol N° 25.931-2014, 04/06/2015, cs. 1° letra c), sentencia de

reemplazo), por lo que se desestima la alegacion de la Reclamante que intenta controvertir su aplicacion.”
(C. 95) De forma que resulta al menos discutible en la practica juridica el enfoque segtn el cual es pacifico

afirmar que el principio de irretroactividad tiene aplicacién en el DAS ambiental.

En el considerando 96 el Tribunal refiere como un limite temporal en la consideracion de la conducta

anterior resulta poco afin a los fines del DAS ambiental generando incentivos perversos.

Ahora, desde luego considero que, al entenderse la sancién en el marco de la sujecion especial generada por
la autorizacion-RCA, como veremos a partir del enfoque de Sepuilveda, en la medida que como ha
planteado la autora -y veremos en el capitulo 3- la actividad econémica a realizar debe estar conforme en
todo momento a las condiciones que la fundamentan, de esta forma, no es decible tampoco que los titulares
puedan congelar el ordenamiento juridico a la fecha del otorgamiento de la autorizacién, pues esto vendria

a desnaturalizar a la RCA989,

En un sentido semejante pero inverso, sobre la preteractividad favorable para el particular en el
proximamente celebre fallo del Caso Pascualama del primer tribunal ambiental (R-5-2018) se refiere en sus

considerandos 327 y 328:

“Que, por consiguiente, a juicio de la SMA es un hecho no controvertido que la presentacién de la solicitud
de revisién de la RCA se efectué con posterioridad a que haya comenzado a configurarse ficticamente la
infraccién en comento.” (¢.327) “Que, a juicio de este Tribunal, es dable concluir que solo en el momento
en que se resuelve la revisién en cuestién, se tienen por corroborados legal e institucionalmente los
presupuestos facticos que justifican la revision y modificaciéon de la RCA. Sostener lo contrario, conllevaria
desnaturalizar el sentido de un acto administrativo vigente y cuyas obligaciones son exigibles i actum.” (C.

328)

De esta forma, sobte la femporalidad de la sancién es dable afiadir que, en funcién de la vinculacién entre la
autorizacién y el Derecho aplicable esta determinada por el O.]. vigente /a infraccion se cristaliza en el
momento en que se ejecuta el hecho infraccional, es decir, una determinada RCA de cara el O.J.19 Por lo
que la no retroactividad de la sancién administrativa parece venir mas de la propia naturaleza del hecho

infraccional -y de la ley- que de la aplicacién del principio constitucional de prohibicién absoluta de la

9 A este respecto véase la critica que se desprende del trabajo de la profesora Fuentes a enfoques como el de Fermandois. FUENTES, J, op cit.
Abordaremos esta discusion en el capitulo 3.

Y sin perjuicio que segiin nuestro enfoque, por la supletoriedad de la LBPA el acto administrativo serfa itretroactivo de todos modos. Pero por
disposicion expresa de la 20.600 no valdria la clausula de preteractividad favorable.

100 Esto en el supuesto de que no existieren nulidades -o interpretaciones juridicas que den paso a la potestad revocatoria- de por medio.



retroactividad penal. Pero con todo, no existirfa una prohibicién de retroactividad de fuente constitucional,

pese a resultar inidénea una sancién retroactiva.

Respecto al principio de érretroactividad de la sancidn si bien es cierto que serfa inidoneo aplicar a una infraccién
un derecho distinto al vigente al momento de su consecucién!®!, esta no retroactividad no importa un

congelamiento -o propiedad- del O.].102

La aplicacién analdgica del Derecho Penal, siguiendo la conceptualizacion sistematica no parece justificarse

en lo que a temporalidad se refiere.

Respecto del principio favor libertatis nos remitimos a Letelier “el szatu gno de empresa ‘libre de regulacion’

es, por lejos, el peor escenario de todos.”103
4. Principio de proporcionalidad como tipicidad reforzada:
El principio de proporcionalidad carece de una consagracion constitucional expreso.

Resulta imposible hablar en el Chile actual del principio de proporcionalidad en el DAS nacional sin referir
a la archi-comentada sentencia Rol N° 2922-2015 de la SVS contra Guzman Lyon en el marco del
denominado “caso cascadas”. En esta sentencia el Excelentisimo Tribunal Constitucional invocando el
principio de proporcionalidad concluye que, bdsicamente, es inconstitucional una norma en matetia
sancionatoria que deje a determinacién de la autoridad el guantum de la multa o el tipo de multa. Grosso modo
el TC construye desde la proporcionalidad un refuerzo del principio de tipicidad, de esta forma, dada la
excepcionalidad de la sancion se reivindica la necesidad de que el procedimiento de imposicion de la sancién
se encuentre normado ez el cuerpo legal. Esta sentencia ha causado un gran revuelo en materia

sancionatoria, llevando a que una parte de la doctrina autorizada incluso llegue a cuestionar el estindar de

Alexy!04,
Nos centraremos en las criticas que ha recibido este razonamiento de autores como Gémez y Soto Delgado:

La profesora Goémez seflala que la sentencia exige un parametro legal de objetividad -criterios de
determinacién del quantum- que permita controlar la decisién administratival®s, Luego realiza la siguiente

ctitica:

101 Fundamentalmente porque es dificil decir que se “configuré” un hecho infraccional si no existia una norma infringida 7 actum.

102 FUENTES, J., Op cit.

13 T ETELIER, R., 2018b, op cit p. 224.

104 TETELIER 2018a, op cit, pp. 939-941.

105 GOMEZ, R. 2018. Necesidad-esencialidad de criterios legales para la determinacion de una sancién administrativa - la necesidad de estindares
legales al establecer una Sancién Administrativa. Revista Chilena de Derecho.2(45): 531-544. P. 534



En primer lugar releva que la discrecionalidad administrativa no se identifica necesariamente con la
arbitrariedad, as{ “la existencia de discrecionalidad en este ambito no constituye per s¢ una “potestad
arbitraria’, como lo indica el Tribunal, por el contrario, la configuracién discrecional del poder represivo
permite que la autoridad pueda ‘ajustar’ el ¢jercicio de ese poder a las particulares circunstancias que rodean
la situacion fictica a resolver” 106, De esta forma al ser vilida la discrecionalidad administrativa, se
contraviene la posicién del TC al sefialar que la operatividad -en funcién de su alto contenido técnico- de

DAS descansa en estos espacios de discrecionalidad!?”.

El profesor Soto Delgado parte de la caracterizacion del DAS como un derecho teleolégicamente orientado
al enforcement.\08 Realiza distintas criticas al fallo. La primera no sera mas que enunciada por exceder el ambito
de este trabajo y dice relacién con la incompetencia del TC para impugnar, via inaplicabilidad, actos
administrativos, al no ser esto posible el TC estarfa desde un principio actuando de forma irregular.!? Luego
critica un cambio doctrinal en el TC, pues observa que se pasa de la tesis del dus puniendi matizado (teotria
cuantitativa) a una identificacién entre lo penal y administrativo sancionatorio (teorfa de la identidad
ontolégica), llegando a sostener el profesor Soto que de hecho comparando las sentencias del TC en materia
penal con la sentencia en comento el tribunal estarfa siendo mas garantista respecto del DAS que del

Derecho penall®.

Finalmente hace un juicio desde el principio de proporcionalidad en Alexy, desde distintos significados
atribuidos al concepto, -y esta es la parte mas relevante para este trabajo- En un primer momento
caracteriza que el principio de proporcionalidad como mandato de maximizacién respecto de cada uno de
los principios e inteteses ponderados tiene tanto una prohibicién de exceso como una correlativa de
defecto.!! Llegando a afirmar que el principio acepta “que los intereses privados pueden perfectamente
estar subordinados al interés publico, y el principio de proporcionalidad corrige [s6lo] los casos en que la
interferencia es inidonea o innecesaria respecto a los fines”!12113, De esta forma la sentencia, al hablar de
desproporcionalidad, deberia haber seguido algunos de los siguientes razonamientos “(a) que no existe un

fin legitimo o que la sancién no se adecda a este fin (idoneidad); (b) que, existiendo otras medidas igualmente

106 Thid. p. 536

107 Ibid. pp. 537-541.

108 SOTO, P. 2017. Sanciones administrativas, principios de proporcionalidad y efecto de la inaplicabilidad cuando la gestion pendiente revisa un
acto administrativo. El Tribunal Constitucional como contencioso en multas en el Caso Cascada. Anuario de Derecho Publico de la Universidad
Diego Portales 287-331. p. 291-294.

109 Tbid. pp. 298-306; 319-322.

10 Ibid. pp. 316-319.

11 Ibid. pp. 294-298.

112 Ibid. p. 297.

113 En un sentido semejante Aracena sefiala que la tesis del ius puniendi unitatio termina “por privilegiar el interés privado por sobre el publico” En

ARACENA, P. op cit. p. 97.



idéneas, pero mas benignas para satisfacer el fin, el legislador no optd por la mas benigna; y (c) que la

sancion es un costo para el infractor y para la sociedad que no compensa sus beneficios” 114,

Asi, el TC falla refiriéndose grosso modo a un problema en la ponderacion de distintos bienes juridicos que
no terminarfa de motivar -no presentando un juicio ponderativo- en la sentencia, afectandose en la wisma
el principio de proporcionalidad, debido a que no ofrece una ponderacién explicita de cudles son los valores
que esta ponderando, ni en qué medida estos se aplican al caso concreto, de forma que solo se expresaria

una cierta reticencia del tribunal a la regulacion e intervencién estatall!s.

Preliminarmente se estd de acuerdo con lo planteado por ambos académicos, de forma que, para efectos de
este trabajo, el enfoque propuesto parece conforme con el principio de proporcionalidad como mandato
de maximizacién en la medida que es fruto de un determinado modo de ponderar distintos bienes juridicos
protegidos colectivos (esto quedard mas claro en el capitulo 3 cuando se revise el procedimiento
administrativo sancionatorio). Analizaremos alguna jurisprudencia a efectos de observar como se expresa

la proporcionalidad en materia ambiental.

El Segundo Tribunal Ambiental ha entendido en Fuenzalida Moure con SMA Sentencia R-196-2019 que
no es necesario que el modo de determinacion del guantum esté establecido en la ley, y que no existe una
tarifacion de sanciones en materia ambiental, no obstante de ser obligatorias las bases metodologicas de la

SMA para cumplir el estandar de motivacion(C. 17-35).

El Primer Tribunal Ambiental en el caso Pascua Lama Sentencia R-5-2018 ha interpretado el principio de
proporcionalidad de una forma mas comprehensiva que el Tribunal Constitucional, asf la proporcionalidad
debe mirarse como “la equidad entre el hecho infraccional y el castigo [o mas propiamente sancion|” (C.
262) asi las cosas, los bienes a ponderar en el procedimiento sancionatorio ambiental son la tutela de
determinados bienes colectivos en primer lugar, estando protegido el interés del particular sélo en segundo,

asi segun ese llustre Tribunal “no cabe duda que la proteccién del medio ambiente y la salud de las personas

constituyen el interés superior de toda la normativa ambiental. Por lo tanto, debe primar este analisis por

sobre el rol disuasivo de las sanciones ambientales” (C. 267)

De esta forma, si bien se reconoce que se debe buscar aplicar la sancién menos lesiva para el particular, es
la sancién menos lesiva orientada a detener o minimizar los efectos adversos detivados del incumplimiento,

estando el foco en primer lugar en la tutela de los intereses supetiores del OJ ambiental (C.268-271).

As{ la proporcionalidad en materia sancionadora-ambiental parece estar, por un lado, mas relacionada con

la motivacién del acto sancionatorio que con una tipicidad reforzada, y por otro exige una ponderacién de

14 Thid. p. 325.
115 Thid, pp. 324-329.



bienes juridicos que dista de una metodologia orientada a la proteccion de la libertad personal, siendo una
idea matriz la proteccion un bien de interés colectivo de perturbaciones causadas por actos atentatorios de

la normativa ambiental.

De esta forma podemos decir que por un lado y axiolégicamente la proporcionalidad-tipicidad propuesta
por el TC desde un paradigma penal no tiene aplicacién en DAS ambiental, en funcién de la naturaleza y
fines propios del Derecho Ambiental, desde la presencia de bienes juridicos diversos a la necesidad de
regulacién infralegal y discrecional, y por otro lado, desde una perspectiva operativa los Tribunales

Ambientales no parecen estar aplicando la tesis del TC.

Subcapitulo 4. Palabras finales sobre la no aplicacion de las garantias penales y necesidad de un

cambio de paradigma.
Para terminar este capitulo haré una recapitulacién sobre que se ha dicho en general y desde una perspectiva

mas externa -en cuanto aplicacion- de esta independencia para luego ofrecer unas palabras de cierre.

Como corolario de todo lo antes dicho resulta evidente que existe una tensién entre la aplicacion de las

garantias penales al Administrativo Sancionador en general, y ambiental en particular.

Algo se siente poco natural en el ejercicio hermenéutico basado en el ius puniendi unitatio, Zncomodidad
intelectnal, en palabras de Rojas!!®, existitfan griefas en el paradigma dominante segun Salinas!!'?, esta

incomodidad ha generado un creciente movimiento de resistencia doctrinal a las tesis que aplican garantias

penales al DAS.

En palabras de Osorio Vargas se constata un giro hacia la autonomia de la disciplina. -pese a que el autor

aboga en su manual por la aplicacién watizada de las garantias penales-118

Hsta resistencia ha tendido, por un lado, a aplicar nominalmente los principios penales, pero con estandares
propiamente administrativos!!? o a la no aplicacion de los principios penales como podemos constatar en

la jurisprudencia mas reciente del Tercer Tribunal Ambiental.

Considero que la tensién es originada por el intento de aplicar un régimen comun a regimenes juridicos de
naturaleza diversa, en definitiva, la sancién ambiental parece no ser identificable con la pena, por lo cual no

se justifica un régimen comun entre ellas.

Se recata a este respecto el uso de la terminologia &ubniana de los autores Gémez y Van Weezel, en la

medida que el cambio de paradigma que estamos experimentando parece haber sido antecedido por una

116 ROJAS, C. op cit. 276-277.
17 SALINAS, C. op cit.

118 OSORIO, C. 2017., op cit.
119 LETELIER. R., 2017, op cit.



anomalia explicativa'®® al no poder explicar el paradigma penal el fenémeno administrativo sancionatorio, de
esta forma o bien la funcion ha creado -la necesidad explicativa de- una nueva naturaleza juridica, o la funcién
era una expresion de una naturaleza diferenciada que siempre estuvo ahi, o en otras palabras la teorfa se

sitda ante una ¢risis’?’ que exige nuevas formas de comprension del fenémeno.

CAPITULO II. E1 DAS ambiental como libertad positivay su autonomia frente al concepto de
libertad negativa del derecho penal

Habiendo demostrado que la diferenciacién del DAS ambiental del Derecho penal es necesaria, se
propondra la autonomia conceptual de la disciplina, para ello se seguira la terminologia de Berlin en sus dos
conceptos de libertad, en que el primero (DAS ambiental) es un derecho que tiene en su centro una libertad
positiva y el segundo (derecho penal) uno que tiene de base una libertad negativa, cuestiéon que tendria como
consecuencia una diferencia sustancial entre uno y otro derecho, permitiendo la autonomfa del primero
respecto del segundo, a estos respectos seguiremos con algunos matices a autores como Cordero y Aldunate,
Garcia, Aracena y Letelier. En atencién a lo anterior se analizara la libertad econdémica en materia ambiental
cémo una libertad positiva-administrativo sancionadora ambiental, que solo se configura en nuestro
ordenamiento como conforme al Ordenamiento Juridico Ambiental en su conjunto, cuestion que se
demostrard es perfectamente compatible con concepciones democraticas y modernas de justificacion del
Derecho, esta diferencia en el objeto de la sancién ambiental respecto de la pena tendera a intentar justificar

en ultimo término una diferencia cualitativa entre ambas.

Subcapitulo 1. Conceptualizacién previa.

En este subcapitulo se enunciaran los dos conceptos de libertad de Isaiah Berlin. Esto sera relevante pues sirve
tanto para identificar el estado del arte en materia administrativo sancionatoria como para comprender el

concepto de lbertad positiva que pretendo usar para justificar la independencia del DAS ambiental.

Isaiah Berlin distinguié hace afios en su célebre “dos conceptos de libertad” entre una libertad negativa y

una libertad positiva:

La libertad negativa, que se identifica con la nocién de libertad general planteada por Cordero y Aldunate,
caracteriza a la libertad como la no coaccién, como la ausencia de regulacién sobre la actividad humana,

que no tiene de suyo una carga valorativa positiva al poder dar cabida a grandes desigualdades. Con todo

120 KUHN, T. . 2004. Las anomalias y el surgimiento de los descubrimientos cientificos. En: La Estructura de las revoluciones cientificas. México:
Fondo de Cultura Econémica. .pp. 102-123.
121 KUHN, T. . 2004. La respuesta a la crisis. En: La Estructura de las revoluciones cientificas. México: Fondo de Cultura Econémica. .pp. 141- 163



para el autor el énfasis del autor respecto de este concepto (pues Berlin era un liberal) decia relacién con
que una renuncia a la libertad para obtener una prestacion social no deja de ser eso, una renuncia a la libertad

y no un modo de ejercerla. 122

La libertad positiva en cambio se identifica primeramente como un “no ser esclavo de nadie”!?, luego
dogmaticamente se construye un “yo-verdadero” de caracter colectivo, haciendo un parafraseo, esta libertad
importa un modo determinado y positivo de ejercerse lo cual lleva a la paradoja que el autor denuncia en la cual
podemos estar coaccionando a un individuo para conducitlo a una verdadera libertad, determinada

colectivamente por otros sujetos. 124

Pese a la critica de Betlin, considero que en materia de regulacién econdémica y ambiental al menos una
nocién de libertad positiva es un requisito de existencia de esta actividad, en esto estamos con Kervegan en
la medida que “la mano invisible- tan solo tiene validez bajo la condicién de que otro principio allane,
mediante medidas limitativas, los obsticulos que se crea a s mismo. La necesidad empirica de la politica

social atestigua que la sociedad civil es, en su principio mismo contradictoria.”125

En definitiva, durante este trabajo la libertad negativa sera una forma de conceptualizar la libertad como un
ambito de autonomia desregulada cuya afectacién implica la extincion de determinadas esferas de libertad,
y la libertad positiva como un modo univoco de ¢jercicio de la actividad conforme a una valoracién

intersubjetiva, normativa en nuestro caso.

Subcapitulo 2: Sanciones administrativas y libertad positiva.

Se planteara que una diferencia general del DAS respecto del derecho penal es que el primero se construye
con base a un sistema de libertad positiva y el segundo con base a un sistema de libertad negativa!26. La
importancia de esta diferencia radicara en que al justificarse la sancién penal como una renuncia especial de
una esfera de libertad general esta aparecera como un régimen de excepcién a un ambito general de libertad.
En cambio, al requerir la actividad susceptible de afectar al medio ambiente una sujecién permanente al
Ordenamiento Juridico!?” el ambito de libertad no es otro que el que de cumplimento al Ordenamiento
Juridico, siendo la realizacién de la actividad una excepcién ante un régimen de prohibicién general, por

lo cual la sancién no aparece como una renuncia de una esfera de libertad-natural, sino que como un juicio

122 BERLIN, I Op. Cit. p.

123 BERLIN, I Op. Cit. p.

124 BERLIN, I Op. Cit. p.

125 KERVEGAN, J., Op cit p. 233.

126 Véase BERLIN, 1. op cit.

127 Cuestién que veremos en detalle en el capitulo 3 en cuanto esta forma de sujecién especial es mediante un titulo autorizatorio, a saber la RCA
véase Doris Sepulveda; Marcelo Mardones y Nicolas Osorio. Véase, SEPULVEDA, D. 2019. La modificacién de la normativa ambiental aplicable
a un proyecto que cuenta con una resolucién de calificacién ambiental. [en linea] Revista de Derecho Aplicado LLMUCS3 jul. 31 2019 (3)
<http://ojs.uc.cl/index.php/RDA/article/view/1121> [consulta: 16 octubre 2020]. MARDONES, M. y CANNONI, N. 2016. Caducidad de la
resolucion de calificacion ambiental y reglamento del SEIA. Revista Chilena de Derecho 43(2):575-602



de adecuacion a una legalidad-juridicidad estricta que permite la actividad (libertad econémica) siempre que

se encuentre dentro de los margenes que fundamentan su existencia.!?8

Lo anterior sera abordado desde el andlisis del concepto de “Libertad general” del texto “Las bases
constitucionales de la potestad sancionadora de la Administracion” de Cordero y Aldunate desde el cual se
pretendera desprender un concepto positivo de libertad, para esto se referird fundamentalmente de autores
cualitativitas y responsivos, finalmente procederé a abordar el como se ha caracterizado la libertad de
industria como /fbertad positiva en nuestra doctrina, esto para brindar una justificacién de la diferencia entre

los objetos del DAS y el Derecho Penal.
1. La potestad administrativo sancionadora como libertad positiva.

En este epigrafe se relacionara el concepto de Libertad general planteado por Cordero y Aldunate en el
texto “Las bases constitucionales de la potestad sancionadora de la Administraciéon” con la concepcion de
Libertad positiva para justificar una diferencia entre los objetos protegidos por la libertad del derecho penal

y la libertad econémica en asuntos ambientales.

Como se ha venido adelantando esta diferencia tiene como referente principal una idea planteada por
Eduardo Cordero y Eduardo Aldunate en su texto “Las bases constitucionales de la potestad sancionadora
de la Administracién”. Sefialan los autores que una diferencia esencial para derrotar la idea de una identidad

ontoldgica es su relacion con la “Libertad general”, asi:

El Derecho Penal tiene por objeto “prevenir o castigar (dependiendo del enfoque) ciertas conductas
especificas, en el ambito de lo que se conoce como libertad general”129 | asi la prohibicion se referirfa a un
ambito especifico que queda vedado del ambito de libertad general, pudiendo hacer los particulares todo lo
que no esté prohibido!3, de esta forma “[s]e definen algunas, muy precisamente (y de aqui la exigencia de
tipicidad de la ley penal); el reproche para la incursién en ellas es, a su vez, la perdida de libertad como

posibilidad no limitada de conducta!3!.

El Derecho Administrativo Sancionador aparece en “ambitos en que el Estado ha decidido entrar al ambito
de la libertad general”32, ]a Sancién Administrativa se transforma en “la consecuencia juridica por un actuar

que puede calificarse, en estricto rigor, como juridico o antijuridico, porque infringe un deber susceptible

128 Véase. CORDERO, E. y ALDUNATE, E. 2012. Las Bases Constitucionales de la Potestad Sancionadora de la Administracién. Revista de

Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso (39):337-361. ; KERVEGAN, J. 2007. La mediacién politica en la sociedad
civil: justicia y policia. En: Hegel, Carl Schmitt. Lo politico: entre especulacion y positividad. Madrid, Escolar y Mayo. pp. 229-234;
BERLIN, I. 1969. Two concepts of Liberty [en linea] Oxford, Inglaterra
https://cactus.dixie.edu/green/B_Readings/1_Berlin%20Two%20Concpets%200f%20Liberty.pdf> [consulta : 15 octubre 2020].; Jean
Francois Kervégan «La mediacién politica en la sociedad civil: justicia y policia» ; Isaiah Berlin «Dos conceptos de libertad»

129 CORDERO, E. y ALDUNATE, E. Op. Cit. p.357
130 CORDERO, E. y ALDUNATE, E. Op. Cit. p.357.
131 {dem.

132 CORDERO, E. y ALDUNATE, E. Op. Cit. p.357.



de ser entendido como parte del ordenamiento juridico vigente”!33, la fuente de la sancién se encontraria

en una relacion estatutarial34,

En un sentido semejante la profesora Jessica Fuentes ha llegado a caracterizar al DAS ambiental, en la
misma linea de los autores recién enunciados, de esta forma “ |[las penas| requiere[n] de una definicion
absolutamente precisa y acerca de cada uno de los elementos que componen dicha conducta. En cambio,
en sede administrativa, las sanciones operan en otro ambito y de modo distinto, ya que lo que se persigue
es imponer a los individuos ciertos deberes de actuacion (podria decirse, que a diferencia de la sancién
penal que busca una ‘no actuacion’)y, por ende, se entra a aspectos regulares de la libertad del individuo.
En otras palabras, en sede penal se elimina una posibilidad de las alternativas posibles de ejercicio de la
libertad, en cambio, en sede administrativa se regula una determinada conducta dirigiéndola hacia el objetivo
deseado.”!35, afiladiendo luego que en materia ambiental ““ [a] partir del texto constitucional en su articulo
19 N° 8 se habilita al legislador a establecer restricciones especificas al ejercicio de determinados libertades

y derechos en posicién de proteccion del medio ambiente.”136

Claramente no es posible sino compartir la lectura de la profesora Fuentes a este respecto siendo el aporte
de este trabajo una variacién o profundizacién del rol que juega esta diferencia -y la relacion de sujecion

especial- en el ambito sancionatorio ambiental, como explicaremos en lo sucesivo.

Las consecuencias de esta diferencia tiene como resultado explicar la aplicacion matizada de las garantias

penales de la Constitucién, en especial apareceria un matiz importante al principio de tipicidad!?".

Procederé a matizar algunos planteamientos de los autores, a objeto de proponer la autonomia del

sancionatorio ambiental.

Para comenzar es importante remarcar lo planteado por tanto el profesor Aracena como el profesor
Londofio segun los cuales, la construccidn normativa en uno y otro caso serfan distintas, para el primero la pena
se basarfa en el quebrantamiento de una norma de conducta especifica, en cambio el DAS (en base a
relaciones de sujecién especial) por la infraccién de deberes -con un mayor grado de indeterminacién-138,

para el segundo el Derecho Penal contiene rules y el DAS standars’?*-como se ha analizado a propésito de la

133 CORDERO, E. y ALDUNATE, E. Op. Cit. p.357.

13 CORDERO, E. y ALDUNATE, E. Op. Cit. p. 358.

135 FUENTES, J., 2014. La igualdad ante la ley y el ejercicio de las potestades sancionadoras de la Superintendencia de Medio Ambiente. [en linea]
Sanciones Administrativas. Actas de las X Jornadas de Derecho Administrativo, Asociacién de Derecho Administrativo < https://proview-
thomsonreuters-

com.uchile.idm.oclc.org/title.html?Predirect=true&title Key=LALEY%2F2015%2F41712396%2Fv1.0&titleStage=F&title Acct=ia744803£0000 01 5£
6073c8ddc1985a17#sl=e&eid=e5452c42¢2b062bd7e5517daad 6aff58&eat=5756D5F0-CF01-EEE1-EEA4-
A434E6806AD6&pg=42&psl=&nvgS=false > [consulta: 15 octubre 2020]

136 FUENTES, J., Op cit.

137 CORDERO, E. y ALDUNATE, E. Op. Cit. p. 358

138 ARACENA, P. op cit p. 125.

139 LONDONO, F. , op cit. p. 151.



no aplicacion del principio de tipicidad-. Procederé a tender un puente entre la propuesta de Cordero y
Aldunate y Fuentes, hacia lo planteado por Aracena y Londofio, especificando la forma en que la

construccion normativa setria distinta en materia de DAS ambiental.

En primer lugar, tanto Cordero y Aldunate como Fuentes estos llegan a afirmar respecto de la “libertad
general” en el ambito penal que somos “libres para cometer un delito”14014! para a continuacién afirmar que
“El delito no es una infraccién juridica a una norma de ‘buen comportamiento’ preexistente; a lo mas, el

reproche puede hacerse desde una perspectiva moral”142:

Ante esto se dira con Mafialich que el delito si es una infraccién a una norma (primaria) de comportamiento
que se encuentra contenida implicitamente en el tipo penal, pues el sistema penal se compone “de un

entramado de reglas primarias de obligacién reforzadas por reglas secundarias de adjudicacién”!43.

Hsta relacion es dogmaticamente relevante en el Derecho Penal, pues es desde la infracciéon a la norma

(primaria) de conducta que se justifica la pena como retribucion.

Se pena porque se ha perpetrado un crimen!# reatirmando la pena el aseguramiento de la autoridad (o el
Derecho) que es a su vez un reproche al sujeto-delincuente.!45 Esta distincion es relevante toda vez que
arroja luces sobre el alcance de la distincién enunciada por los autores. Asf las cosas, si se consideran los
tipos penales como normas de adjudicaciéon con normas de conducta implicitas entonces la cuestién sobre

la #ipicidad y sobre la libertad aparece de manifiesto en la forma de ambas sanciones.

Asf en la parte en que estos refieren en materia penal el legislador debe “aislar por medio de una precisa
descripciéon las conductas que se trata de sancionar penalmente” 46 y en materia administrativa “es
perfectamente posible concebir técnicas de sanciéon que reposen, a lo menos patrcialmente, en la existencia

de deberes [genéricos] de conducta que los individuos debfan seguir”!47. Se plantea que esta distincion

140 CORDERO, E. y ALDUNATE, E. Op. Cit. p. 357.

141 Esto también es problematizado por el profesor Londofio en términos similares a los de Mafialich -que veremos mas adelante, a saber, dice que
la teorfa de los precios en materia penal -y no administrativa- yerra al estar ante bienes no conmensurables, en otras palabras, ni se puede decir que
la pena del homicidio sea adecuada -en términos econémico preventivos- sino que sanciona fundamentalmente para reprochar, cuestién que no
sucede en materia administrativo-sancionatoria por la funcién de enforcement. En LONDONO, F., 2014, Tipicidad y legalidad en el derecho
administrativo-sancionatorio. Revista de Derecho (27): 147-167; pp.156-158

192 CORDERO, E. y ALDUNATE, E. Op. Cit. p.357.

14 MANALICH, J. 2012. Reglas primarias de obligacién Las “reglas del derecho penal” en el concepto de derecho de H.L.A. Hart. Zeitschrift fiir
Internationale Strafrechtsdogmatik (11):571-585.

14 MANALICH, J. 2015. Retribucionismo consecuencialista como programa de ideologfa punitiva. Una defensa de la teorfa de la retribucién de
Ernst Beling. Indret (4):1-32.

145 MANALICH, J. 2015 Op. cit p. 19-20

14 CORDERO, E. y ALDUNATE, E. Op. Cit. p.358

147 CORDERO, E. y ALDUNATE, E. Op. Cit. p.358.



puesta en clave de normas primarias y secundarias (en la terminologia de Hart) puede explicarse en materia

Administrativo-sancionatoria de la siguiente maneral4s:

En el Derecho penal existe la exigencia de que la norma de conducta!¥ a cumplir se encuentre
exhaustivamente delimitada, en materia ambiental, si analizamos la competencia de la Superintendencia del
Medio Ambiente, de forma ilustrativa, podemos verificar que tiene la competencia de fiscalizar la totalidad
de los instrumentos de gestion ambiental y normas de contenido ambiental!, por lo tanto, y pese a que en
algunos casos falte la norma que le entregue la facultad de sancionar, resulta evidente que la norma primaria

de conducta se identifica con la Institucionalidad Ambiental como un todo!51152153,

Ahora si analizamos las normas sobre infracciones sancionables de la LOSMA se vera reafirmado que la
norma de conducta ante cuya inobservancia se establece una norma secundaria de adjudicacién es el
cumplimiento de la propia Institucionalidad Ambiental. Asi aborda al menos todos los instrumentos del
SEIA, las cuestiones relativas a normas de calidad emisioén y sus planes, ademas de tener una pretension

general en el Articulo 35, letra n.

Hsto en mi opinién claramente es un argumento a favor de la tesis (cualitativa) del profesor Percy Garcia
segin la cual la pena “se dirige al condenado como ser racional para negar comunicativamente el sentido
social de su actuacion delictiva [como inobservancia de una norma primaria de conducta]”!54, mientras que
la sancién ambiental busca la “Conminafcion] a actuar correctamente en el sector administrativamente

regulado”!%5 de esta forma “lo que la sancién procura es generar las condiciones empiricas para que el sector

148 En un sentido semejante -y también desde Hart- el profesor Londofio sefiala que en materia Administrativo sancionadora estamos mas bien
ante standars (el contenido es determinado ex post la creacién normativa por el regulador) que ante s (el contenido normativo ha sido creado ex
ante por el legislador) LONDONO, F. 2014, op cit. p. 151.

149 Ta distincién entre norma de conducta y de adjudicacion en materia administrativo-sancionadora fue usada por Letelier en su texto del 2018
llamado “Principios o funciones en las sanciones administrativas” puede verse con claridad en las p. 57-58 pero su referencia es desde el paradigma
kelseniano y no hartiano como el que estamos proponiendo. La diferencia a grandes rasgos es que (a riesgo de sonar vulgarizad or) el paradigma
kelseniano hace que la sancién sea propia de la norma, una especie de contracara, una norma juridica es en la medida que es ejecutable, el paradigma
hartiano distingue entre distintos tipos de norma, siendo perfectamente posible una norma juridica de comportamiento que no tenga aparejada
directamente una sancion. Por otro lado, y ahora a un nivel mas valorativo que sistematico, en cuanto a interpretacion normativa prefiero validar la
de Hart (para luego validar la de Dworkin como evolucién) que la de Kelsen. Véase. LETELIER, R. 2018A. Principios o funciones en las sanciones
administrativas. En: Poder sancionador de la administracion publica: discusién, expansion y construccion. XIX Jornadas Derecho Administrativo
Ed. por Alberto Montafia y Jorge Rincén. Bogota: Editorial de la Universidad del Externado:920- 950

150 Esta afirmacion se sostiene en la interpretacion que la CGR ha hecho del Articulo 3 de la LOSMA en el Dictamen 027035N19

151 En un sentido semejante véase Alex Van Weezel En el texto llega a sefiar , en la pagina 1013, que mientras el Derecho Penal se identifica con la
excepcionalidad la sancién administrativa “se extiende a toda la regulacion sectorial”. Véase VAN WEEZEL, A. 2016. Sobre la necesidad de un
cambio de paradigma en el derecho sancionatorio administrativo. Revista Politica Criminal (24):997-1043.

152 Al decir esto, no nos referimos a que la facultad inspectiva sea la norma primaria, sino que esta se refiere que la exigencia respecto de los particulares
es el respeto de la norma primaria de comportamiento, por lo que se habilitan amplias facultades a la Superintendencia para que, al menos, verifique
su funcionamiento y en los casos en los que esté habilitada legalmente, constrifia a los particulares al cumplimiento. La falta de sanciones
administrativas para determinadas infracciones normativas en materia ambiental por otro lado parece evidente que no dicen relacién con una no-
juridificacién que busque

153 A mayor abundamiento es dable recordar el dictamen 027035N19 que dispone “En consecuencia, la Superintendencia del Medio Ambiente
ejerce sus facultades de fiscalizacion y sancion respecto de actividades o proyectos no solo en la medida que habiéndose sometido al Sistema de
Evaluacién de Impacto Ambiental, hayan obtenido y cuenten con una Resolucién de Calificacion Ambiental favorable, sino que también abarca, en
general, y en lo que interesa, el cumplimiento de los instrumentos y normas de caracter ambiental respecto de los que la ley le ha otorgado

expresamente competencia, y de los demds instrumentos o normas de caricter ambiental que no estén bajo el control v fiscalizacién de otros

organos del Estado” (El resaltado es propio)
154 GARCIA, P. 2016. El principio del ne bis in idem material en caso de concurrencia de pena y sancién administrativa. Revista Politica Criminal

11(21):21-33; p.28.
155 GARCIA , P., Op cit p.28.



social regulado no colapse|[se identifica la norma primaria a cumplir con el Sistema del Sector regulado]”!5¢.
Asf esta estructura normativa tendria como uno de sus fundamentos la distincién segin la cual el derecho

penal persigue (al menos como uno de sus fines) la retribucién y el DAS el enforcement.

En doctrina comparada se ha planteado que no se puede decir que la sancién afecte un derecho, pues “no

hay limitacién juridica allf donde hay conducta contraria a Derecho.”157

¢Qué tiene que ver todo lo que se ha afirmado con la Constitucién? Podra cuestionarme una lectora atenta,
considerando que es finalmente la Constitucién el instrumento que debe analizarse para poder discutir
sobre la aplicacién de determinadas garantfas al régimen sancionatorio de un sector. Ante esta pregunta
respondo que es justamente esta distincién la que nos permite ilustrar que estamos ante sectores distintos

que se desprenden de garantias constitucionales diferenciadas.
2. La libertad de industria como libertad positiva frente a la sancidn ambiental, discusion.

Mas alld de la cuestion sobre la enajenacién que subyace a la discusion que propone Betlin, que bien podtia
ser objeto de una tesis completa, se tomara la premisa hegeliana de Kervegan!®8, pues parece mas o menos
evidente que en materia ambiental el objeto tutelado solo logra su proteccion si es que las personas-humanas
orientamos nuestro comportamiento de una forma delimitada (en la forma del respeto a la institucionalidad
ambiental) y que su incumplimiento conlleva tedricamente a la destruccion de la propia actividad
econémical® entre otros bienes juridicos colectivos, en un sentido semejante se ha referido a la libertad
economica el profesor Alvear, que analizaremos en un par de parrafos. De esta forma el modo de actuar
desregulado si puede ser considerado como #na falsa consciencia sobre la libertad o en términos menos abstractos
como una libertad que no estd juridicamente protegida o lo que es lo mismo como #na libertad que no existe en el
ordenamiento juridico si no es ejercido conforme a la normativa vigente. Este es el enfoque de libertad positiva

en la actividad econémica ambiental que trataré de justificar en los siguientes parrafos.

Como se ha sefialado precedentemente “la libertad general” garantizada a prop6sito de las libertades penales
tiene el modo explicativo de la libertad negativa, siendo el delito y la sancién renuncias/restricciones a un
ambito de autonomia diseflado para no ser tocado sino es como #/tima ratio, en un ambito parecido podemos

estar en materia de propiedad comprendida como la facultad de gozar, disponer y usar sin restricciones un

15 GARCIA, P., Op cit p.28.

157 PARADA, R. Derecho Administrativo, tomo I citado desde VELJ’\SQUEZ, C. Ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracién en
Espafia y Colombia para la proteccién del Medio Ambiente y los recursos naturales. Revista de Derecho, Universidad del Norte 22 (1) : 1-64. P.6.
158 A riesgo de espantar a mas de un lector al proponer tan iliberal espectaculo referenciando a un libro que contrapone a autores como Hegel y
Schmitt a efectos de fortalecer la regulacion publica, y con ello aumentar la potestad de policia de la SMA. Con todo en la parte final de este
subcapitulo se ofrecerd una perspectiva liberal de justificacion del enfoque propuesto.

159 En este sentido véase el comentario de jurisprudencia de la profesora Pilar Moraga, en especial en lo relativo al titulo “En relacién al enfoque
ecocéntrico, el principio de solidaridad y las generaciones futuras, asi como al concepto de orden publico ecolégico” MORAGA, P. 2018.
Comentario Sentencia del Tribunal Administrativo de Boyaca de 9 de agosto de 2018, sobre Paramo de Pisba. [en linea]
<https://www.actualidadjuridicaambiental.com/jurisprudencia-al-dia-iberoamerica-colombia-mineria-derechos-fundamentales-participacion-
ciudadana/> [consulta: 16 octubte 2020].



bien, en la medida que una restriccién socialmente determinada sobre esa libertad es una merma en un
ambito de autonomia (sobre un bien)!é? sobre el cual existe un derecho real o garantia que no debe ser
restringido sin compensacién. En definitiva, en ambos casos al particular, por una decisioén colectiva se le

esta quitando algo que tiene la caracteristica de estar protegido como derecho fundamental.

Sostengo que delalectura del articulo 19 N 21, inciso primero, de la Constitucién se desprende un concepto

de libertad positivo en la medida que dispone que “El derecho a desarrollar cualquiera actividad econémica

que no sea contraria a la moral, al orden puiblico o a la seguridad nacional, respetando las normas legales
que la regulen.”

Con respecto al contenido de esta garantia se estd con Alvear Tellez en la medida a que la disposicién
constitucional es ordenatival¢!, es decir la exigencia de adecuacién a las leyes integra a la norma
constitucional la garantia “de las condiciones autirquicas de desenvolvimiento del derecho [a la libertad

econdmica]’162163,

La nocién propuesta por Alvear se caracteriza como “comprehensiva” en la medida que relaciona (orienta)
al derecho subjetivo con el bien comun!é, y tiene un caricter positivo, en contraposicién a un caricter
negativo como pura desregulacion!s en la medida que es una libertad sujeta a estandares!¢S, asila regulacion
econémica mas que una limitacion serfa un elemento necesario para el despliegue de la libertad!¢” | para el
autor “la libertad econémica exige un marco normativo (establecido primordialmente por el legislador) que
regule la actividad que es objeto de ella. La regulacién debe adecuarse a la naturaleza especifica de la

actividad econémica y a los vinculos que le unen con el interés general.”168

160 Pese que para Zufliga y la jurisprudencia reciente del tercer tribunal ambiental la afectacién de un bien juridico distinto de la libertad negativa del
19 N°3 haria aplicable el Articulo 19 N° 26 de la Constitucién. Véase. ZUNIGA, F. y OSOSRIO, C. 2016. Los criterios unificadores de la Corte
Suprema en el procedimiento administrativo sancionador. Revista de Estudios Constitucionales 14(2):461-478. p. 477. 63. OLIVARES, A.
2016. Los principios ambientales en la actividad del Tribunal Constitucional. Revista Estudios Constitucionales 14(2):435-460. Pp. 455-456.

161 - ALVEAR, J. 2015. Hacia una concepcién comprehensiva de la libertad econémica un paradigma a desarrollar. Revista de Estudios
Constitucionales 13(1):321-372. p. 345.

12 ALVEAR, J. , Op cit, p. 347.

163 Para ver la forma en que este autor constata que el TC ha recepcionado (en un tiempo pasado y con otra composicion) la doctrina propuesta
por este autor Véase ALVEAR, J. , Op cit, pp. 352-359 del texto.

164 ALVEAR, J., Op cit, p. 359

165 Que por cierto es también claramente tributaria de Berlin.

166 ALVEAR, J. , Op Cit, p. 359.

167 Idem p. 325.

168 Idem p. 345.



En similar sentido y en plena dictadura conceptualizaba la garantia don Fernando Dougnac!®’, la profesora
Gladys Camacho también ha referido a que la potestad sancionatoria (como Estado Garante) es necesaria

para desarrollar libremente la actividad econémica, al mismo tiempo que el Estado neutraliza riesgos.!7

En materia ambiental, el profesor Olivates ha sostenido sobre el Articulo 19 N° 21 que, respeto a las normas
legales que regulen el sector, es decir, la forma univoca de realizacién de la libertad debe comprender

integrada las normas ambientales.!”!

Los profesores Osorio y Peroti por su parte han sostenido que “En ese sentido, la libertad ejercida en

contravenciéon con las disposiciones limitantes pierde el amparo constitucional”72, para luego sefialar que

“Ahora bien, dicha regulaciéon —sea de orden legal o reglamentaria, en el e¢jercicio de la potestad
administrativa de aplicacién de normas—no puede llegar a obstaculizar o impedir la ejecucion de actos
licitos amparados por el derecho a desarrollar cualquier actividad econémica. Lo anteriormente sefialado,
implica que la autoridad publica al regular una actividad debe evaluar y ponderar los intereses en juego.”
173 De esta forma los autores reconocen que la libertad existe en funcién de la adecuacion a la regulacion y
que el tipo de regulacion corresponde al legislador y la administracién no estando fijado ex ante el tipo de
regulacién a emplear -pero existiendo desde luego estindares de proporcionalidad, razonabilidad y
fundamentacién-, y lo que es lo mismo, no existe proscripcion absoluta de la intervencion estatal, existiendo
amplios margenes que el legislador o la administracion puede establecer y la libertad econémica solo existe

en el marco normativo que la sustenta.

También el profesor Bordali ha problematizado tempranamente la nocién de la libertad econémica como
regulacion llegando a afirmar que “En este sentido entonces, nuestro texto constitucional estructura el
proceso de desatrollo econémico poniendo como pilar y centro del mismo a la autonomia del syjeto,

siempre y cuando el ejercicio de esa autonomia individual no dafie a un bien considerado de valor superior,

que sustenta v hace posible esa autonomia, como lo es el medio ambiente. Por lo tanto, esa autonomia

debera ser limitada, toda vez que entre en conflicto con el bien ambiental.”174

169 DOUGNACG, F. 1986. La garantia constitucional del N° 21 del articulo 19 de la Constitucién en relacién con las demids que configuran el “orden
publico econ6émico”. [en linea] Gaceta Juridica, Afio XI, 1986, Nuamero 68 <https://westlawchile-
cluchile.idm.oclc.org/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad 82d9b000001737846acc6a74e1bfe&docguid=i9BEIB7A2682BB12F6E6GED
128190C5D0&hitguid=i9BEIB7A2682BB12F6E66ED128190C5D0&tocguid=&spos=8&epos=8&td=8&ao=i0AC50834CD5E878681CD(243E
1ACD7B5&searchFrom=&savedSearch=false&context=10&crumb-action=append&fromSH=true> [consulta : 15 octubre 2020].

170 CAMACHO, op cit. 2006 p. 11

171 OLIVARES, A. 2016. Los principios Ambientales en la actividad del Tribunal Constitucional. Revista de Estudios Constitucionales (14) 2: 435-
460. p. 456

172 OSORIO, C. y PEROTI, F. 2018.Notas sobre los Planes y la actividad administrativa de planificacién: el caso del Plan de Prevencién y
Descontaminacién Atmosférica. Revista Justicia Ambiental(9): 181-215 p. 191

173 Idem p. 191.

174 BORDALI, A. 1998. Constitucién Econémica y proteccién del medio ambiente. [en linea] Revista de Derecho (Universidad Austral),
<http://revistas.uach.cl/html/revider/v9supl.Especial/body/art06.htm> [consulta : 24 noviembre 2020].



El profesor Garrido Falla en el afio 1959 ya esbozaba el problema, aunque desde una perspectiva de policia
y orden publico, de esta forma la sanciéon administrativa aparece contra un actor perturbador del orden
publico y “no de quien ejercite legalmente sus derechos”!7>. El poder sancionatorio de policia tendria
fundamento el resguardo del “orden juridico” como objeto de proteccién! tutelando “deberes genéricos
que los individuos tienen frente al Estado”!77, encontrando una diferencia entre delitos y contravenciones
el que “unos y otros tienen un doble fin de represién y prevencion, en el primer caso se acentia el fin
represivo y en el segundo caso el preventivo”!78. El profesor usa -citando a Jellinek- un concepto de libertad
negativa como “esfera juridica intangible para el Estado”!” De la lectura de este autor relevaramos algunos
gérmenes dogmaticos interesantes. A saber, la discusion enforcement — punicion tiene ciertamente un germen
aqui; del mismo modo la cuestion de las libertades toda vez que el autor identifica el “Orden Juridico” como
un entramado de deberes genéricos hacia el Estado y que el perturbador del orden ptblico no esta ejerciendo
una libertad juridicamente tutelada. Sin lugar a dudas hay otras cuestiones de esta teorfa que no han

envejecido tan bien!s

De esta forma resulta evidente que el considerar una relacién entre la libertad econémica y la necesidad de
sanciones administrativas que otienten la actividad econémica a la evitacion de tiesgos y el cumplimiento
de la normativa ambiental es algo relativamente asentado en la doctrina, lo que si puede resultar como una
novedad son algunas de las consecuencias que desprenderemos de esta relacién, las cuales por cierto ya han

sido adelantadas por la doctrina mas contemporinea.

El profesor Catlos Salinas Bruzzote ha llegado a sefialar la autonomia del derecho sancionatorio en matetia
regulatoria en base al contenido material del Articulo 19 N° 21, encontrando la autonomia de este
procedimiento sancionatorio en que esté busca orientar la actividad de los agentes en un determinado

13

sentido. Asf el Estado actia “ con la finalidad de propender a que esa actividad se adecue a ciertos
parametros que se consideran necesarios para alcanzar determinado beneficio social.”18!) operando en

definitiva con distintos titulos de intervenciéon -como lo son las concesiones y en nuestro caso las

175 GARRIDO, F. 1959. Los medios de la policia y la teorfa de las sanciones administrativas. Revista de administracion publica 28: 11-50. P. 21.

176 Tbid. P. 35.

177 Idem. P. 38.

178 Idem. P. 35.

179 Idem p. 12.

180 Como el contenido del “orden publico” , la “prisién gubernativa” o la “censura previa” en el cine, hay otras que han evolucio nado como los
tipos de regulacién y los grados de discrecionalidad.

181 SALINAS, C., 2019. Principio de respeto a las reglas del mercado. Prohibicién de comportamientos antimercado y disciplina de mercado. [en
linea] Analisis Critico de las Prerrogativas Sancionatorias del Estado. Bases para la comprension auténoma del derecho sancionador regulatorio en
Chile < https://proview-thomsonreuters-

com.uchile.idm.oclc.org/title.html?Predirect=true&title Key=LALEY%2F2019%2F42687349%2Fv1.1&titleStage=F&title Acct=ia744803£0000 01 5f
6073c8ddc1985a17#s1=0&eid=5d860b7¢29fd92a5771613ba95b2c81b&eat=F86CB462-56ED-B2C2-18C8-
F6D2B86A0B71&pg=&psl=e&nvgS=false > [consulta: 15 octubre 2020]



autorizaciones- para lograr el adecuado funcionamiento del mercado!82. Segin dicho enfoque, el DAS

aparece como enforcement y no como pena.!83184

La tesis del profesor es brillante, no obstante, se tomara cierta distancia tedrica en los siguientes aspectos.
En primer lugar, como es evidente, el DAS ambiental si bien busca orientar una actividad, tiene una légica
interna distinta a la regulacion de un mercado, a saber, la tutela del medio ambiente. En segundo lugar, la
forma del DAS ambiental se diferencia de la regulacién planteada por el autor!$> en la medida que se relevara
en este trabajo el régimen administrativo sancionador ambiental, fundamentalmente, como un régimen de
sujecion especial presentando una mixtura entre las categorfas analiticas planteadas por el autor!86, ademas de

estar teleolbgicamente orientado por principios distintos propios del derecho ambiental.

En un sentido semejante, el profesor Letelier justifica la utilizacién de la sancién administrativa prima ratio
y no como zltima ratio en funcion del enforcement y para permitir por ejemplo la correccion de fallas de
mercado’, de esta forma el “statu quo de ‘hombre libre’- no se soporta en el derecho administrativo pues el
statn qno de empresa ‘libre de regulacién’ es, por lejos, el peor escenario de todos”!88; esta afirmacion
encontrarfa sustento en términos de bienestar social agregado!®, y develaria que el sistema en materia penal
se prefiere un statn guo donde el imputado sea /bre sea mantenido, cuestién que serfa susceptible de aumentar
los falsos negativos en funcion de ese particular objeto de proteccién, cuestion que no ocurritia en matetia
administrativo-sancionadora!® . De esta forma y citando a Parejo, para Letelier la sancidn administrativa
deberfa ser vista “no como un mal necesario, sino como un instrumento positivo de regulaciéon y
configuracién sociales, de aseguramiento de las condiciones basicas de la vida en colectividad, asi como del

objetivo de la articulacion de un sistema administrativo capaz de cumplir con eficacia sus cometidos” 1!

Se comparte en gran medida lo planteado por el profesor Letelier, pues entendemos que el Derecho

Administrativo Sancionador, esta en general orientado a la regulacion asi realizando una intervencién en

182 Jdem.

183 SALINAS, C., 2019. Teoria de la independencia de las potestades sancionatorias administrativas respecto del Derecho Penal sustantivo. El
caricter auténomo del Derecho Administrativo Sancionador. [en linea] Andlisis Critico de las Prerrogativas Sancionatorias del Estado. Bases para la
comprension auténoma del derecho sancionador regulatorio en Chile < https://proview-thomsonreuters-
com.uchile.idm.oclc.org/title.html?redirect=true&titleKey=LALEY%2F2019%2F42687349%2F v1.1&titleStage=F&title Acct=ia744803f000001 5f
6073c8ddc1985a17#s1=0&eid=5d860b7¢29fd92a5771613ba95b2c81b&eat=F86CB462-56ED-B2C2-18C8-
F6D2B86A0B71&pg=&psl=e&nvgS=false > [consulta: 15 octubre 2020]

184 En un sentido semejante véase ARACENA, P. p. 131-133.

185 SALINAS, C., 2019. El conflicto Derecho Administrativo Sancionador y derecho disciplinario. Bases para una distincion. [en lin ea] Analisis
Critico de las Pretrogativas Sancionatorias del Estado. Bases para la comprensién auténoma del derecho sancionador regulatorio en Chile <
https://proview-thomsonreuters-

com.uchile.idm.oclc.org/title.html?Predirect=true&title Key=LALEY%2F2019%2F42687349%2Fv1.1&titleStage=F&title Acct=ia744803£0000 01 5f
6073c8ddc1985a17#s1=0&eid=5d860b7¢29fd92a5771613ba95b2c81b&ecat=F86CB462-56ED-B2C2-18C8-
F6D2B86A0B71&pg=&psl=e&nvgS=false > [consulta: 15 octubre 2020].

186 Fundamentalmente porque en materia ambiental buscamos relevar el rol de la relacion de sujecion especial entre el titular y la Administracion.
187 LETELIER, R., 2018. El precio del statu quo . Sobre el estandar probatotio en las sanciones administrativas. Revista de Derecho (Valdivia) (31):
209-229. 222-223

188 Jdem p. 224

189 Idem p. 225

190 Idem p. 221.

191 Idem p. 226.



una de sus citas “Las sanciones [ambientales] no son algo distinto a su regulacién [se sostendra que en
materia ambiental, la regulacion refiere la relacién de sujecion especial de la RCA]”192. De esta forma, se
encuentra en el profesor una herramienta para sostener que el DAS distingue la libertad de las empresas de

la libertad de las personas, en funcion de las caracteristicas propias de su regulacién.

El enfoque innova en la siguiente manera de lo planteado por el profesor Letelier , en la medida que se
enfatiza dentro de la ratio -siguiendo tanto a Aracena como a Londofio-en la forma normativa en la que
estan configuradas las sanciones -relevando la conexién entre normas primarias y secundarias en un sentido
distinto al del autor, que sigue a Kelsen-, se plantea ademas que el fundamento constitucional del DAS a

proposito del Articulo N° 19 n° 21 de la CPR -cuestién que el autor no hace directamente.

De esta forma -siguiendo pero también pretendiendo profundizar la postura del profesor- se dird que la
diferenciacién entre ambas libertades se lee desde un enfoque segin el cual son bienes juridicos protegidos
distintos siendo conceptualizados como “libertades distintas” en la constituciéon misma, estando frente a
una libertad positiva y una negativa. En este sentido, el enfoque del trabajo aporta una determinada
interpretacion de la Constitucion, ademas de circunscribirse al DAS en su faceta ambiental, relevando las
consecuencias de la relacion de sujecion especial basada en la naturaleza autorizatoria -y precaria- de la RCA
de esta forma, en ultimo término se justifica la independencia del DAS ambiental desde la afirmacion de
que no se estarfa afectando un bien juridico constitucionalmente protegido. Esta cuestiéon no viene a hacer
otra cosa mas que comprobar en el Ordenamiento Ambiental la maxima antes citada, segun la cual “Las

sanciones no son algo distinto de su regulacion’193

La estructura de no afectacion de derechos es también semejante a la planteada por el profesor en su texto
c - . T o, .

contra la confianza legitima como limite a la invalidacién de actos administrativos” en particular respecto
de lo que se plantea respecto de la legalidad!'?4, en la medida que no podemos supeditar la vigencia del O.].
por bienes juridicos de inferior valor normativo. Esta tesis del profesor fue recepcionada con relativo éxito
en nuestra doctrina como una no-titularidad sobre el O.]. ambiental como se vera en el préximo capitulo.
Con todo es dable destacar que esta idea -y la doctrina relacionada- dicen relacién con la invalidacién de
actos administrativos y no con las sanciones administrativas, estando en el puente entre estas ideas la

propuesta de este trabajo.

El profesor Montt Oyarzun hace algin tiempo problematizaba la autonomia del DAS desde la luz roja y la

luz verde en el Derecho Administrativo; estando la primera teleolégicamente orientada a la evitacidén de

192 ETELIER, R. 2017, p. 632.

19 LETELIER, R. 2017 op cit. p. 632.

194 LETELIER, R. 2014. Contra la confianza legitima como limite a la invalidacién de actos administrativos. Revista Chilena de Derecho 41(2): 609-
634.623-627.



interferencias a la libertad privadal®s, la segunda en cambio estid definida por una sensibilidad a las
necesidades del sector a regular!’®. En definitiva en cuanto a disefios institucionales, la luz roja genera
diseflos negativos destinados fundamentalmente al control del poder publico y la luz verde genera disefios

positivos tendientes a la optimizacién de la vigencia de la actuacién administrativa.!?

En un sentido semejante al propuesto se refiere también el profesor Rojas, al referir que la actividad
administrativa en materia ambiental, en funcién de que esta dirigida a gestionar riesgos propios de un Estado
Social debe entenderse que el Derecho Administrativo (el sancionatorio incluido) debe actuar desde la /ug
verde otorgando efectividad a unas determinadas politicas publicas mas que desde una /g rgja pensada desde
la proteccion de garantias individuales!s. El autor ademas logra identificar una relacion entre autorizaciéon
y sancién, en la medida que el incumplimiento de la autorizaciéon ambiental -que caracteriza como titulo de
intervencion- es sancionable, siendo lo sancionado el incumplimiento de la autorizacién en tanto
incumplimiento de una condicién de funcionamiento!®. Esta interpretacion es extremadamente clara en
explicar la funcién administrativa ambiental. De esta forma el profesor, identifica con bastante claridad la
RCA como un wodo de ¢jercer 1a actividad sancionable -y sin garantias penales a objeto de tutelar bienes
juridicos colectivos- el enfoque del trabajo busca, por tanto, complementar a esta conceptualizacion,

afiadiendo que la naturaleza juridica de la sancién ambiental como predicada de un titulo autorizatorio.

De todo lo anterior resulta claro que la distincién entre libertad positiva y negativa resulta de particular
importancia para entender la forma de justificacion de la pena y la sancién en general y ambiental,
entregando esta conceptualizacién de suyos elementos suficientes para entender porqué pena y sancion -

especialmente la sanciéon ambiental- pueden ser cosas distintas.

Subcapitulo 3: Justificacién de la intervencion estatal, necesidades sociales y sanciones
ambientales.
En este subcapitulo se procedera a analizar respuestas a la doctrina que plantea que la regulacion estatal

constituye una afectacion del Estado de Derecho y de la democracia liberal, se propondrin formas de
justificacién del enfoque del trabajo y finalmente se entregard una propuesta de diferencia ontolégica entre
las sanciones y las penas a efectos de contar con una diferencia cualitativa entre el DAS Ambiental y el

Derecho Penal.

1. Democracia, liberalismo y sanciones administrativas ambientales.

195 Montt, S. 2010. Autonomia y responsividad: Dos expresiones de la vocacién juridificadora del Derecho Administrativo y sus principios
fundamentales. [en linea] http://www.osva.cl/wp/wp-
content/uploads/2019/08/Documento_de trabajo 4 Autonomia responsividad Montt.pdf [consulta: 10 de diciembre 2020]. P. 6.

196 Tdem. P. 10.
197 Idem p. 14.
198 ROJAS, C. 2020. Bases metodoldgicas para el analisis del derecho del medio ambiente en su faz activa o direccional. Revista d e Derecho del
Estado (45):275-203. Pp. 292-297.

199 ROJAS, C., Op Cit. 285



http://www.osva.cl/wp/wp-content/uploads/2019/08/Documento_de_trabajo_4_Autonomia_responsividad_Montt.pdf
http://www.osva.cl/wp/wp-content/uploads/2019/08/Documento_de_trabajo_4_Autonomia_responsividad_Montt.pdf

En este apartado se problematizara la nocién segin la cual toda regulacién o sancién es un mal en si mismo,
volviendo al Derecho Administrativo Sancionador Ambiental y su relacién con el Derecho Penal para

analizar si de la no aplicacion de los principios penales se deriva un derecho sancionatorio pre-beccariano:

Que el Derecho Administrativo Sancionador es una reminiscencia del antiguo régimen que nos puede llevar
a un camino de servidumbre?® es una afirmacion a lo menos discutible. La primera objecién la encontramos en
nuestra doctrina nacional en autores como Goémez, Letelier, Rojas, Camacho, Roman y desde una
perspectiva propiamente ambiental Hervé; la segunda objecion la encontramos en la propia doctrina liberal

en autores como Holmes y Rawls:

Goémez ha realizado un estudio histérico de la potestad sancionatoria del Estado llega a la conclusion de
que la finalidad del DAS contemporaneo es la de “garantizar una finalidad publica de interés general, siendo
necesario tomar cierta distancia de las reglas penales y recurrir a las instituciones propias del régimen juridico
publico™20, Letelier refiere a que la diferencia de la ratio se basa en que ambas sanciones tienes funciones
distintas (enforcement-pena202), ademas de relacionarse de forma diferenciada con la forma en que las
conductas reguladas en uno y otro derecho se relacionan con el bienestar social agregado, operando en

ratios distintas203,

En un sentido semejante pero menos radical en lo respectivo a la separacién de garantfas, Camacho llega a
plantear que existe una funcién publica a proteger que no debe ser neutralizada por un trasvasije sin matices

del Derecho penal, pero que esto no obsta a la aplicacién de un derecho sin garantias204 .

Roman por su parte, y luego de referenciar a Nieto Garcfa, evidenciando el hecho de que los sujetos
sancionados muchas veces estin en una posiciébn econémica que tivaliza cuando no supera a la
Administracion, se refiere a que vivimos en una sociedad posmoderna que debe gestionar riesgos, y que si
bien el sancionado es sujeto de dignidad también es cierto que el DAS esta orientado a la defensa del interés

general05,

En materia ambiental, la profesora Dominique Hervé en su célebre obra “Justicia Ambiental y Recursos
Naturales” sefiala que la justicia ambiental, en un sentido material, como justicia politica exige la ponderaciin
de una serie de intereses tanto privados como piiblicos, de esta forma, la politica publica ambiental debe estar

conformada de un procedimiento en el que se pondere una pluralidad de bienes juridicos en los que la

200 SOTO, E. 2005. Sanciones administrativas ;camino de servidumbre?. Gaceta Juridica (296):1-8.

201 GOMEZ R. 2019. Antecedentes histéricos de la potestad sancionadora de la Administracién en Chile. Revista de Derecho del Estado (44):
361-384. p.374

202 LETELIER, R. 2017. Garantias penales y sanciones administrativas. Revista Politica criminal (24):622-689.

203 LETELIER, R. 2018b. Op cit.

204 CAMACHO, G. 2007. La Legitimidad de la Potestad Administrativa Sancionadora. Revista de Derecho Publico (89):9-23.p.11, p.19 y 23.

205 ROMAN, C. 2008. Detecho Administrativo Sancionador ¢ser o no ser? He ahi el dilema. En: PANTOJA, E. (Ed.). Derecho Administrativo.
120 Afios de Catedra. Santiago, Editorial Juridica. pp. 107-141 pp.. 113-115.



propiedad y libertad de empresa son solo uno de ellos2. La cita de esta seccion es importante porque se
referencia a una serie de autores de la tradicion liberal (Rawls, Dworkin y otros), de forma que se sostiene

que es la idea de justicia procedimental?” -y no otra cosa- la que estructura la tradicion liberal.

A mayor abundamiento Holmes en su célebre “The anatomy of antiliberalism” llega a afirmar que la
identificacion de cuestiones como la atomizacion de la sociedad -y el consiguiente iliberalismo de lo pablico-
, la sacralidad de la propiedad privada208 como consustanciales al liberalismo viene de una mala
comprensién del mismo y su pasado. De esta forma, en las concepciones minarquistas del liberalismo se
toman posiciones que han sido accidentales al liberalismo -en su oposicién a un determinado régimen-, como

esenciales a este209210,

Por otro lado, analizando la propuesta los principios de la justicia como equidad propuestos por John Rawls
en su Teoria de la Justicia se puede buscar una justificacién desde un determinado fberalismo ignalitario para
brindar algo de tranquilidad a los sectores de la doctrina que identifican liberalismo y democracia: Es
relevante para estos efectos referenciar los principios que propone el autor, para asi contar con herramientas
valorativas para analizar nuestra propuesta. Rawls propone un primer principio que reza “Cada persona ha
de tener un derecho igual al esquema mas extenso de libertades basicas que sea compatible con un esquema
semejante de libertades para los demds”?!! las libertades fundamentales a las que refiere son aquellas
libertades basicas susceptibles de ser iguales?!2 en contraposicién a aspectos en los que se establecen
desigualdades econémicas y sociales?!3 . El segundo principio, en lo que nos importa proscribe en general
las desigualdades sociales y econdémicas a no ser que mejoren las condiciones de los menos afortunados
(principio de la diferencia)?!4, de este modo se propondran tres lecturas desde Rawls para justificar que el

enfoque propuesto en este trabajo no es necesariamente iliberal, al menos en sus efectos:

- Si malentendiéramos?!5 a Rawls y pensaramos que la /Jbertad econdmica de desarrollar proyectos con impactos
ambientales fuera una libertad fundamental , y por tanto se prefiriera su conservacion sobre la distribucién de

bienes sociales, la limitacién en el ejercicio de esta actividad podtia fundarse en la maxima de que “la libertad

206 HERVE, D. 2015. La justicia ambiental como justicia politica. En: Justicia Ambiental y Recursos Naurales. Valparaiso, Edicion es Universitarias

de Valparaiso. pp. 42-49

207 En el subcapitulo 2 del capitulo 2 hablaremos del procedimiento administrativo, que en nuestra opinién viene a satisfacer la necesidad de justicia
procedimental.

208 Que, si bien serfa importante su defensa, lo es de forma instrumental, en tanto reconocimiento de autonomia de un agente.

209 HOLMES, S. 1993. Misundestanding the liberal past. En: The anatomy of antiliberalism. Cambridge, Massachussets, Estados Unidos, Harvard
University Press. pp. 184-256..

210 Este parrafo no habria sido posible sin la interpretacién del profesor Thomas Bullemore de Holmes, autor que, dicho sea de paso, no habria
conocido sin el profesor. Adicionalmente toda la idea del iliberalismo del minarqusimo neoliberal es tributaria de sus clases y conversaciones -que
espero no haber malentendido.

211 RAWLS, J.2006. Teotia de la Justicia. México, Fondo de Cultura Econémica. p. 67.

212 Rawls propone un catalogo que contiene la libertad politica, de expresion y reunién, consciencia y pensamiento; integridad fisica y psicologica y
ambulatoria. Véase RAWLS, J. p. 67.

213 RAWLS, J. p. 68.

214 RAWLS, J, pp.68-88.

215 Pues como veremos en los siguientes parrafos el autor justifica la regulacién econémica.



solamente puede ser restringida en favor de la libertad en si misma”21¢ de forma que se justifica una menor
libertad para algunos sujetos si redunda en una igual libertad para todos?!7, as{ , tal como se ha sefialado
anteriormente al depender la posibilidad del ejercicio de una determinada actividad econémica de la
existencia de recursos naturales (0 mas bien de un determinado medio ambiente) la desregulacion atenta
contra la factibilidad de la misma libertad en el futuro o de otras actividades econémicas en el presente (por
ejemplo la actividad forestal puede afectar con licor verde a la actividad pesquera, ademas de por el
empobrecimiento del suelo su# propia actividad). Lo contrario serfa sostener un titulo infinito para generar
pasivos ambientales respecto de otras actividades productivas que no solo no existe en nuestro
Ordenamiento Juridico, sino que ademas es dificilmente justificable a nivel valorativo en la medida que el

ejercicio de la actividad desregulada implica menos libertad para todo el resto de las personas.

- Desde el principio de la diferencia la desigualdad -tanto en distribucién de recursos como de pasivos
ambientales- que genera la autorizacién ambiental solo es justificable si mejora la situacién de la persona
representativa o siguiendo la terminologia rawlsiana “los mas afortunados sélo se benefici[a]n ayudando a
los menos favorecidos2!8. En este sentido la actividad econémica solo se justifica conforme a la adecuacion
de un fin, a saber, la mejora de la situacién de los peor favorecidos. Por tanto, es evidente que no va a estar
justificado un proyecto que empeore la situacioén de grupos representativos desaventajados con determinados
impactos ambientales, cuestiéon que justifica como medida de justicia opciones regulatorias como la que
plantea este trabajo, en la medida que una forma de operativizar este principio es con agencias fiscalizadoras

y sancionadoras encargadas de por ejemplo fiscalizar la distribucién de activos y pasivos ambientales.

-Finalmente es importante aclarar que el autor refiere especificamente a la regulacion econdmica en particular
respecto a ciertos bienes esenciales (como pueden ser los medios de produccién) y determinadas
externalidades (como los impactos ambientales) que exigitfan mecanismos de sancién para orientar la

conducta humana hacia el bien general?!?.

Por todo lo anterior la regulacion ambiental parece ser no solo posible desde una concepcién liberal-

igualitaria de justicia, sino que necesaria para su realizacion.

El profesor Montt es particularmente severo a este respecto llegando a sefialar que si el DAS se orienta al
enforcement -y por tanto a la vigencia misma del O.].- entonces “la conexién entre Derecho Administrativo
Sancionador y Estado de Derecho queda establecida. Dicho en negativo, un Estado en el que las normas

sistemdticamente terminan por no aplicarse no puede ser considerado un Estado de Derecho”220

216 RAWLS, J. p. 230
217 RAWLS, J. p. 232.
218 RAWLS p. 172.

219 RAWLS pp.249-257.
20 MONTT, S. p. 20.



En suma, la doctrina mas clasica (que identifico con la aplicacién matizada de las garantias penales)
representada por Roman??! y Camacho ya intufa que, pese a reconocer la existencia de la dignidad del
sancionado, la expresién de esta proteccion se ve mediada por fines sociales y la realidad econémica2?2,
Sumada a la doctrina mds reciente, a saber, con la profesora Gémez y los profesores Letelier y Rojas -
doctrina de la responsividad- que promueven la independencia dogmatica del DAS de cara a la sociedad
contemporanea??. El profesor Rojas por su parte, sefiala que la politica administrativa de la /g roja es propia
de un Estado liberal de un corte individualista decimonénico, un Estado social y garante-que segin lo planteado
no serfa iliberal- como el contemporaneo, debe administrar determinados riesgos y reivindicaciones
sociales, como puede ser la justicia ambiental, volviéndose necesaria una politica administrativa de la luz

verde, que brinde eficacia al Derecho224.

De esto surge la conclusién que las problematicas del origen de las republicas democraticas respecto de
reducir el poder de un Estado absolutista son distintas a los problemas que plantea la sociedad
contemporanea de cara a un Hstado Social, por lo que la intervencion estatal resulta no ser idéntica a un
retorno al antiguo régimen, pues estamos ante sociedades con formas y garantfas distintas. Maxime
considerando la relevancia del objeto protegido por el derecho ambiental cuya afectacion puede terminar
generando zonas de sacrificio, sufrimiento ambiental, y en definitiva graves afectaciones a la dignidad de
las personas?2>. Adicionalmente, si bien he sefialado que no adscribo a la tradicion liberal, considero
importante resaltar que incluso desde las perspectivas que identifican al liberalismo con el Estado
Democratico de Derecho es posible sostener que la base dogmatica propietarista y minarquista es al menos
discutible como esencial al liberalismo, siendo plausible incluso referir que la desregulacién propuesta por
el minarquismo como 7o sancidn niega la vigencia del Estado de Derecho y los principios basicos de la justicia
como equidad. Por esta cuestién diciendo que, por un lado el enfoque es plenamente justificable al no
constituir la fbertad econdmica ambiental un bien absoluto -como esfera de autonomia desregulada e intangible
por el Estado y siendo plenamente justificable una comprensién positiva de esta libertad-, quedando la
justificacion concreta del DAS ambiental en la determinacién sobre si efectivamente hay garantfas
suficientes para evitar la indefensién en el contencioso administrativo ambiental, las cuales serdn abordadas

en el capitulo final de este trabajo, serfa suficiente para declarar la independencia de la doctrina.

221 Roman recientemente (el afio 2020) ha publicado un texto en el cual sigue sosteniendo que el DAS en general no esta listo para su autonomia,
discutiremos esto mas adelante. Véase ROMAN, C. 2020. Derecho administrativo sancionador en Chile: “Ubicaciéon” y “Limites”. Derecho &
Sociedad (54): 155-170.

222En este sentido, si bien se considera que las garantias penales no deben aplicarse al DAS no se busca negar el aporte tedrico que esta doctrina
(junto a autores ya citados como Bermudez, Cordero y Aldunate) ha aportado para hablar de laindependencia de la disciplina, méxime si consideramos
que al menos en un primer momento lo defendido era la existencia de la disciplina frente a una escuela que buscaba reducirla a una expresion de la
penalidad.

223 En un sentido semejante véase ROJAS, C., Op cit.

24ROJAS, C. Op cit. 286-288; 290-296

225 A este respecto DONOSO, A., 2020°Zonas de sacrificio” y justicia ambiental. Comentatio a la sentencia de la Corte Suprema Rol N° 5.888-
2019. Anuario de Derecho Publico 2019 de la Universidad Diego Portales:209-229



2. Algunas conclusiones sobre la diferenciacion sustantiva entre lo administrativo sancionador ambiental y lo penal.

En este apartado final, se ofreceran algunas conclusiones sobre los elementos diferenciadores entre lo penal

y lo administrativo sancionador.

Se ha dicho en la discusion general sobre DAS que lo que distinguirfa lo penal de lo sancionatorio setfa una
mera decisién legislativa, razén por la cual no tendrfa mayor sentido buscar diferencias adjetivas entre
ambos derechos, en este epigrafe final del subcapitulo hablaremos de la naturaleza juridica y la justificacion

de la diferencia cualitativa.

Hemos visto desde Cordero y Aldunate??6 hacia Aracena??’ y Londofio??8 que el Derecho Penal y el DAS
ambiental -especificamente- tienen una estructura normativa distinta marcada por una relacién de sujecion
especial, que sera analizada en detalle -en el derecho positivo- en el préximo capitulo, pero que se ha
enunciado suficientemente como para proponerla como fundamento de esta diferenciacion, al solo poder
ejercerse la actividad conforme al Derecho, o lo que el profesor Montt denomina disesios institucionales de lnz

verde frente a un derecho penal que responde a un disesio institucional de lnz, roja??®.

De esta forma la libertad negativa exige un derecho administrativo de la luz roja que tiene un particular
diseflo normativo, la libertad positiva en cambio exige un derecho administrativo de la luz verde que se
basa en objetos y objetivos distintos?3°. En la medida que uno objeto juridicos basales es una libertad como
autonomia indeterminada, y el otro es una libertad distinta conceptualizada como una actividad sujeta a una
constante intervencion, siendo por tanto libertades valoradas socialmente de forma distinta, se ejercen de
diferente manera, tienen regulaciones diversas y estan configuradas como bienes juridicos protegidos

diversos.

No es exagerado decir que existe -al menos- una necesaria diferencia entre ambos ilicitos en la forma en
que se manifiestan ez el Derecho?!, si bien tienen un relato zeleo/dgico de distincion en la medida de que uno
esta orientado al enforcement y el otro a la punicion?2, no es si no en el sistema juridico donde se les otorga

naturalezas juridicas diversas al tener ambos sistemas objetos de proteccién diferenciados.

Este relato teleolégico de diferenciacién que puede ser afectado por la actividad del legislador -en la medida

que las sociedades cambian- pudiendo ilicitos penales pasar a ser sanciones administrativas, no existiendo

26 CORDERO, E. y ALDUNATE, E. op cit.

227 ARACENA, P. op cit.

28 LONDONO, F. op cit.

29 MONTT, S. op cit.

230 Jdem. Véase ademas también BERLIN, I. op cit y ROJAS, C. op cit.
21 ARACENA, op cit.

22 GARCIA, op cit.



en definitiva delitos o sanciones que deban por sus caracteristicas en el mundo-natural tomar una u otra

forma.

Lo que no puede cambiar tan facilmente por mera valoracién social -sin cambiar la nocién general que
tenemos del Estado- es el sistemza normativo (y 1a forma de las normas de conducta a observar) al que se verin
sujetos estos ilicitos, es decir su forma de construccion normativa y sus modos de ejecucion, de esta forma
el administrativizar ilicitos penales a la manera del DAS ambiental, importarfa la juridificacién de una
determinada actividad econdmica, y la subsiguiente probibicion de ejecutarla si no es conforme a un
entramado normativo especifico e intenso, supone la creaciéon de un entramado normativo de similares
caracteristicas al ambiental junto con una determinada relacién de sujecién especial -esta conclusién
nuevamente es tributaria del enfoque Letelier?3-) en definitiva un cambio en el objeto juridicamente

tutelado por el Derecho.

Desde una perspectiva mas politico-valorativa, una administraitivizacion a/ modo ambiental de determinados
delitos importarfa una positivacién de la libertad -que implica la negacion de la existencia juridica de
determinadas esferas de autonomia- por lo que, especulativamente pienso, que, por un lado,
esperablemente solo surgirfan después de procesos politicos especialmente complejos -de esta forma es
dificil de pensar en nuestro actual sistema politico que el legislador termine por reemplazar completamente
al Ministerio Pablico por Superintendencias-, y por otro mediante la representacion politica estas renuncias
a ambitos de autonomia serfan una expulsion social y democraticamente legitimada de determinados
ambitos de autonomia como destegulacion, en los cuales caso a caso habria que ver en la discusion puablica
si se afecta algin derecho fundamental y podtian discutirse desde concepciones valorativas de justicia como

la justicia como equidad la afectacién de determinados principios desde la filosoffa moral y politica.

CAPITULO III: La naturaleza juridica de la RCA como comprobacién de la insuficiencia
explicativa del modo penal y el marco explicativo-normativo-hermenéutico del DAS Ambiental.

En los capitulos anteriores se ha justificado la necesidad dogmatica de proponer nuevos enfoques y se han

entregado las bases conceptuales de la distincién entre el Derecho Penal y el Derecho Administrativo
Sancionador Ambiental. Este capitulo busca fijar por un lado la naturaleza juridica de la RCA (como

expresion y concretizacién de una libertad positiva) de la cual se pretendera desprender la imposibilidad

233 Letelier ha sostenido que “El hecho de que el legislador opte en casos diversos por una u otra sancién, o que por diversas necesidades sociales
transite de una a otra, refleja que ellas persiguen objetivos diversos y que el legislador realiza determinadas evaluaciones que le ayudan a inclinarse
por una u otra; en otras palabras, que se quieren cosas diversas con ellas. El hecho de que ambas sanciones sean dispuestas por el Estado, entonces,
no obliga a que ellas tengan la misma regulacién” Véase: LETELIER, 2017, op cit p. 632-633. Adicionalmente -antes en cuanto paginas pero después
en la secuencia logica que tratamos de establecer- el profesor seflala que la distincién entre ambas ramas del derecho setfan justamente las garantias
aplicables. Véase LETELIER, 2017, op cit. p. 632. En este sentido en Letelier también encontramos un antecedente dogmatico para sefialar que las

sanciones se diferencian de las penas en su forma de existencia ez el O.].



conceptual de una conceptualizacion garantista-penal , asi como esbozar grosso modo el marco axiolégico del

DAS ambiental.

En un primer subcapitulo se abordara la forma especifica que toma la libertad positiva-relacion de sujecién
especial como una autorizacién administrativa de caricter precario, de esta naturaleza juridica se
desprenderia unfvocamente que los principios aplicables a las sanciones administrativas-ambientales no

serfan los del Derecho Penal a riesgo de desnaturalizar la institucién.

En un segundo subcapitulo se abordaran algunas discusiones respecto a objeciones que pueden surgir al
enfoque propuesto, se abordaran en particular las criticas relativas a la aplicaciéon del principio de
oportunidad, la legitimidad de sancionar por cuestiones susceptibles de interpretacion, la particularidad del
Administrativo Sancionador Ambiental frente al Derecho Administrativo General en relaciéon con la
igualdad ante la ley, se problematizara desde el tipo de gravamen que es la sancién ambiental la justificacion
de abordatle en funcién de los principios del Derecho Penal, y finalmente se revisard una sentencia reciente
que parece en principio seguir una tendencia contraria a la que hemos propuesto. Esto es relevante en esta
parte del trabajo en la medida que permitird cerrar la discusién sobre la justificacién del régimen aplicable
(al ser ahora criticas tendientes a plantear la insuficiencia del Administrativo Sancionador) y permitird en el

siguiente subcapitulo entrar de lleno a la cuestion del régimen axiologico del DAS Ambiental.

En un tercer subcapitulo, se reflexionara sobre la forma en la que los principios del Derecho Administrativo
General en relacién con los propios del Derecho Ambiental fijarfan las garantias del titular en torno a un
procedimiento administrativo general, y se problematizara el procedimiento administrativo con un foco en
las personas que puedan verse afectadas por la actividad de un determinado titular y sus respectivos

derechos.

Para esta ultima patte se referenciara cierta doctrina especializada ademas de determinada jurisprudencia -
que en nuestra opinién- develarian cuales son los bienes jutidicos colectivos que se ponderan en un
procedimiento administrativo de cardcter ambiental, es por esto que si bien todas las sentencias de este
ultimo punto son de los Tribunales Ambientales hay una que fue referenciada por relevar la importancia de

la justicia ambiental en la tutela del medio ambiente pero que no refiere a un procedimiento sancionatorio.

Subcapitulo 1: I.a RCA como precario o la ausencia de derechos adquiridos como justificaciéon de

la independencia frente al derecho penal.

Como se ha sefialado en el capitulo anterior, la libertad econémica en el Derecho Ambiental se ejerce de
forma positiva, tenderé a profundizar este punto remarcando su sustrato normativo para luego sefialar que
la forma de ejercer la libertad, conforme permanentemente al Ordenamiento Juridico Ambiental se

identifica con la Resolucién de Calificaciéon Ambiental. Luego se predicard de la RCA una naturaleza



particularmente precaria, esto desde su caracterizaciéon, como un titulo que no genera derechos adquiridos
y desde el cual se pueden configurar responsabilidades infraccionales; e incluso ingresar al #po infraccional.
Se tendera a demostrar que, en funcién de lo anterior, no procede la aplicacién de garantias de libertad-
negativa, porque estas necesitatian un derecho adguirido que estuviera siendo afectado por la actividad estatal
de un objeto-libertad que estuviere siendo afectado, de aqui surge el refuerzo constitucional para
salvaguardar los derechos objetivamente establecidos en favor del particular, contra esto planteo que ante la
inexistencia de tal cosa como derechos adquiridos en materia ambiental resulta claro que la sancién
ambiental no se configura como una restriccién de un ambito indeterminado de la libertad de industria o
de propiedad, sino que la libertad de industria en materia ambiental solo puede ejercerse conforme a la
normativa ambiental. Finalmente se abordaran algunas consecuencias de esta naturaleza autorizatoria en la

forma en que debe entenderse la relacion de sujecion especial que nace de la RCA.
1. Constitucion y regimenes de libertad econdmica.

Los estandares o formas de desempefiar la libertad econémica pueden tomar diversas formas tales como la
de un precario (como el permiso municipal del articulo 36 de la LOCM), de una autorizacién administrativa,

de una concesién, o bien puede tomarse la decision de dejarse el sector desregulado.234

Hstas formas permiten con claridad en al menos uno de los casos mencionados, el precario, la extincion del
titulo habilitante a ejercer la actividad econémica no da derecho a una indemnizacién, al no existir una
situacién juridica consolidada, en otros casos como la extincidn de una concesion se entregan
indemnizaciones al titular. El fundamento de esta facultad, en el caso del precario, se encuentra segin el
marco propuesto enl que no “se concede” ningun derecho al particulat, por lo cual no se le esta sustrayendo
algo que le hiciere merecedor de una tutela constitucional. Se sostiene que en rigor no existe una afectacién
(juridica) a algin derecho fundamental al ser exactamente esta una de las condiciones que regulan la
actividad-econémica del precatio, no se podtia decit que existe una afectacién al 19N° 21 sino que mas
bien un cumplimiento de su supuesto segin el cual esta actividad econdémica debe sujetarse al derecho que

la regula.

La relevancia del precario como institucion se agota en este trabajo en su no concesioén de derechos reales
o de garantia, de esta forma cuando se hable de la autorizacién como un titulo precarizado o relativamente
precario se hara solo en funcién de la ausencia de una proteccioén especial en caso de revocacién o extincién

del titulo.

En materia ambiental el articulo 19N° 8, inciso segundo, dispone que “La ley podra establecer restricciones

especificas al ejercicio de determinados derechos o libertades para proteger el medio ambiente”,

24 Véase OGUS, A. 2007. Estructuras e instituciones regulatorias. Themis-Revista de Derecho (54):273-285.



entendemos que esta clausula viene a reforzar la sujecion a la ley del articulo 19N21 haciendo plausible el
disefio de nuestra institucionalidad ambiental segin el cual “la actividad econémica solo podra desarrollarse

conforme a la institucionalidad ambiental’’235,

En este sentido se propone una lectura extensiva de esta garantia -y desde el relato dogmatico del anterior
sub capitulo-, que si bien pareciere estar predicada de forma “negativa” (como restriccién de derechos y

libertades) diré que esto se subsana de la siguiente manera:

La constitucion efectivamente plantea en un primer momento un concepto negativo de libertad, pero para
referir a un Estado de pre-regulacion, es decir, esta libertad desregulada que se estatfa restringiendo lo estarfa
haciendo en abstracto al momento “positivar’ la actividad sometiéndola a un marco juridico determinado.
Una vez configurada la ley el bloque de juridicidad de la institucionalidad ambiental ingresa como modo

univoco de ejercer el derecho y no como limitacion de este.

Ahora, este momento de “desregulacién” puede perfectamente no dar “derecho a acciéon” respecto a por
ejemplo una indemnizacién por la exigencia de ajustarse al O], a efectos de ilustrar que no todo espacio
desregulado se configura como un “derecho” se hara referencia a los considerandos quinto a séptimo de la
SCS 18.721-2019 sobre la ordenanza municipal de la comuna de Las Condes que prohibia fumar en espacios
publicos: En lo que nos importa estos considerandos niegan la existencia de un “derecho a fumar”
aduciendo a que la ausencia de una prohibicién (o la no regulacién) no significa necesariamente que la
limitacion de esta libertad redunde en la afectacién de un “derecho” sino que de una “facultad” que es
simplemente tolerada por el Ordenamiento Juridico, el fundamento de la no configuracién de un “derecho”
a fumar, se basa en un juicio sobre la afectacion de la actividad tolerada respecto de otros DD.FF (como la
salud de las otras personas y el Derecho Objetivo). En un sentido semejante, se analizard junto con

Sepulveda que la autorizaciéon-RCA no da titulo para dafiar a otros3.

Si bien es cierto que la sentencia no se refiere al 19 N°21 de la CPR en relacién al 19 N° 8 es ilustrativa de
como la “no-juridificacién” de una actividad no redunda necesariamente en la existencia un derecho
merecedor de tutela constitucional , asi la positivacién de una libertad (como extincién de un espacio
desregulado) no se identifica juridicamente de forma necesaria con la extincién de una libertad negativa
preexistente. Por lo anterior, es al menos cuestionable la afirmacion segin la cual un proyecto que entr6 a
operar antes de la vigencia del SEIA tenga un titulo constitucional indubitado para seguir operando en
contravencién a la normativa actualmente vigente que regula su actividad si afecta otros derechos
fundamentales como la vida, el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, la salud o la

integridad fisica de la poblacién por el mero hecho de haber estado operando antes de la existencia de la

235 Tal como hemos visto en el anterior capitulo. Véase OLIVARES, A. op cit. OSORIO y PEROTTI, op cit. entre otros
236 SEPULVEDA, D. 2019. Op cit.



institucionalidad?”. Esto no significa que no pueda decidirse politica o jurisdiccionalmente entregar
“seguridad juridica” a costa de DD.FF, como de hecho se hizo, pero esta “seguridad juridica” nace de una
ponderaciéon que surge entre el interés individual y el social, y, en caso de un cambio regulatorio, no da

necesariamente lugar a una indemnizacién?3s.

Recapitulando, se ha dicho que la gran diferencia entre el Derecho Administrativo Sancionador Ambiental
y el Derecho Penal se encontrarfa en que en ambos casos estarfamos ante dos conceptos “distintos” de
libertad garantizada, siendo en el primero de los casos una libertad positivada que integra todo un
ordenamiento juridico sectorial, identificindose la libertad con su marco regulatorio y en el segundo una

libertad negativa cuya caracteristica seria la “no intervencion”.

De esta forma la pena aparece como la afectacion de un bien constitucionalmente protegido (se quita algo
como pena), y en el Derecho Administrativo no necesariamente se quita algo cuando se deja de permitir

una actividad econémica (como es el caso del precatio y segin se propone del DAS ambiental).

En definitiva, el DAS ambiental importa una conminacién a un modo especifico de ejercicio de la
actividad?® en la forma de una autorizacién administrativa (RCA) que encuentra su fundamentacién en el

respeto del Ordenamiento Juridico Ambiental.

Asf en el Derecho comparado se ha llegado a decir -aunque de forma critica- que “ Las medidas de
recuperacion y restauracion son, en efecto, consecuencias de la infraccion, pero su naturaleza juridica es
diferente, asi como su finalidad; las consecuencias juridicas resarcitorias, indemnizatorias o reparatorias, asi
como la revocacién de ciertos actos administrativos favorables no pueden ser considerados en ningin caso

como sancion [En el sentido de expresion del denominado ius puniendi unitatio]”240
2. RCA y sancion, parte general.

En este apartado se abordard preliminarmente que se ha dicho sobre la relacién entre sanciones

administrativas y la RCA.

27 A modo ilustrativo, este tipo de estructura regulatoria -obligacion de sometimiento a un titulo autorizatorio a actividades que se encontraban
desreguladas- no es inédita en nuestro O.J. encontramos un ejemplo de esto en nada menos que un reglamento, el dto N° 189 del 2005 del Minsal
que regula el funcionamiento de rellenos sanitarios mediante un titulo autorizatorio (Articulo 27) en su Articulo 62 tiene una cldusula de adecuacion
a sus disposiciones “Dentro de los 180 dias siguientes a la fecha de entrada en vigencia el titular de todo sitio de disposicion final de residuos sélidos
que ala fecha de entrada en vigencia del presente reglamento se encuentre en operacion y que no cumpla con las normas y requetimientos establecidos
en ¢él, debera presentar a la Autoridad Sanitaria un programa de adecuacion de su actividad. Las medidas y acciones de adecuacion consultadas en
dicho programa deberdn realizarse y completarse en un plazo no superior a un afio desde la fecha de entrada en vigencia. Salvo casos especiales
calificados por dicha Autoridad, mediante resolucién fundada, dicho plazo podra prorrogarse hasta por el término de un afio adicional.

En aquellos casos especiales en que un sitio de disposicién final en operaciéon al momento de entrar en vigencia el presente reglamento no esté en
condiciones de dar cumplimiento total a sus disposiciones, la Autoridad Sanitaria podra autorizar su funcionamiento con las e xigencias alternativas
que estime necesarias para controlar los riesgos sanitarios y ambientales durante el plazo que ésta determine”

238 Volveremos sobre esto en el proximo subtitulo a propésito de la revocacion de la RCA.

29 VAN WEEZEL, op cit.

20 VELASQUEZ, op cit. p. 9.



La autora que mejor ha abordado esta cuestion es la profesora Fuentes: En definitiva, identifica una relacién
entre la naturaleza conformadora de la regulaciéon ambiental y la Resolucién de Calificacion Ambiental, de
forma que el titulo autorizatorio serfa un modo de ejercer la libertad en materia ambiental por el mandato
especifico del Articulo 19 N° 8, siendo en ultimo término una testriccién de determinados detechos en
funcién del mandato constitucional. Reconoce ademas que la fiscalizacion es sobre las RCA y les reconoce

un caracter relativamente precario (como no constitutivo de derechos adquiridos)4!.

Las diferencias con la autora nuevamente son menores, en particular se buscard mediante una
profundizacion de la naturaleza precaria de la RCA elevar que mas que ante restricciones al ejercicio estamos
ante un modo especifico de su desarrollo, esto para reforzar nuestro enfoque segun el cual en este modo
especifico (o libertad positiva) encontramos una diferencia de naturaleza con el ordenamiento penal

orientado a la proteccién de ambitos de autonomia desregulada.

De forma semejante el profesor Soto Delgado citando una piramide de enforcement pone en la caspide de la
misma la revocacién de la licencia?42, y luego, adhiriendo a la tesis de la responsividad ha dicho que la
aplicacion del DAS debe estar orientado hacia el cumplimiento de determinados objetivos.243 Tenderemos

a problematizar desde la punta de la piramide.

Se ha considerado por autores como el profesor Hunter, que la autorizacién administrativa ambiental como
una “cargas, medidas o condiciones que la administracion solicita al titular para la ejecucion de un proyecto
o actividad, por lo que resulta imposible separarlos o modificarlos”2# Siendo la RCA de “naturaleza
compleja, puesto que junto con permitir el desarrollo de un proyecto o actividad, somete al titular a una
serie de cargas y obligaciones, como son las condiciones o exigencias ambientales o las medidas de
mitigacién, compensacion o reparacion, generando un vinculo permanente entre la Administracion y el

titular”245,

En un texto mas reciente Hunter ha reconocido que las autorizaciones y el Derecho Administrativo
Sancionador tienen una misma finalidad que es encausar la conducta de los particulares hacia una proteccién

de bienes juridicos como el medio ambiente y la salud de las personas.24

24 FUENTES, J., Op cit.

22 S0TO, P. 2016. Sanciones administrativas como medidas de cumplimiento del Derecho: un enfoque funcional y responsivo aplicado al régimen
sancionatorio ambiental. Revista Tus et Praxis 22(2): 189-226. P, 199

265 Idem pp. 208-209.

24 HUNTER, 1. 2015. La carga de la prueba en el contencioso administrativo ambiental chileno: notas a propésito de la Ley de Tribunales

Ambientales. Revista Chilena de Derecho 42(2):649-670. p. 661

2% HUNTER, 1., 2015 op cit p. 661

246 HUNTER, 1., 2020. Legalidad y Oportunidad en el ejercicio de la potestad sancionadora en materia ambiental. [en linea] Revista de Derecho de

la Pontificia Universidad de Valparaiso. (54) < https://scielo.conicyt.cl/pdf/rdpucv/2020nahead/0718-6851-rdpucv-00105.pdf I> [consulta: 20

octubre 2020] p.9.



El profesor Bermudez se ha referido a la reserva de autorizacién como un instrumento de regulaciéon
consistente “ en la posibilidad de realizar determinadas actividades solo si se cuenta con previa autorizacién
expresa de la Administracién del Estado”?47 siendo una de las cuestiones a fiscalizar el camplimiento de la
autorizacion ambiental que es la RCA 248 para luego profundizar sefialando que la RCA como un
instrumento que “no sélo implica la una incorporaciéon de pardmetros normativos, sino que una serie de
condiciones especificas del proyecto autorizado”?¥ llegando a afirmar que la RCA es “un conjunto de
clausulas accesorias que determinan las consecuencias juridicas previstas por la norma sean concretizadas
por la decision administrativa, o bien, que el contenido del acto administrativo corresponda, en parte a la
expresion formal de una consecuencia juridica no dispuesta expresamente por la norma, sino que decida

por la administracion.”250251

Los profesores Carrasco y Herrera han referido latamente como la RCA ingresa al “tipo” en materia
sancionatoria siendo sancionable por la SMA una infracciéon a una RCA252 Respecto de lo sefialado por
ambos autores diré que la RCA, como acto autorizatorio implica una setie de cargas -que conllevatfa a una
intervencion de parte de la Administracién en la forma en que se ejerce la actividad- nacidas de una relacién
de sujecién especial. Complementando lo antes dicho con la forma de conceptualizacion de Sepuilveda se
dira que las denominadas “cargas y obligaciones” referidas son consustanciales a la autorizacién
administrativa, esto para diferenciarnos de la perspectiva segin la cual la RCA supone un derecho de

caracter patrimonial, cuestion susceptible de hacer invocar una setie de garantias del acto autorizatotio.

La Sentencia Rol 140-2016 del Segundo Tribunal Ambiental -la cual se analizara con detencién en su parte
dogmatica en el siguiente subcapitulo, pues paradojalmente luego procede a aplicar garantias penales al

DAS ambiental- a este respecto sefiala “Es justamente debido a su naturaleza que, una vez otorgada la RCA,

existe un intervencionismo constante de la Administraciéon respecto de la realizacién de la actividad, con el
objeto de verificar que se respeten los supuestos de hecho que motivaron su otorgamiento (Ibid., p, 137 [es

una referencia a Autorizacion Administrativa de Laguna de La Paz]). Por lo tanto, la relacién entre el
administrado y la Administracién, en este contexto se encuentra regulada, en que el parametro de dicha

regulacién es la RCA y la ley. En consecuencia, asi como en el Derecho privado el contrato es una ley para

27 BERMUDEZ, J. 2013. Fundamento y limites de la potestad sancionadora administrativa en materia ambiental. Revista de Derecho de la
Pontifica Universidad Catélica de Valparaiso. (40):421-447. p. 426

28 BERMUDEZ, J. 2013 op cit p. 434.

29 BERMUDEZ, J., 20130p cit p. 434

250 Jdem p. 434.

251 En un sentido semejante VAN WEEZEL , A., Op cit p. 1010

252 CARRASCO, E., y HERRERA, J., 2014. Criterios para determinar la tipicidad de una resolucién de calificacién ambiental. [en linea] Sanciones
Administrativas. Actas de las X Jornadas de Derecho Administrativo, Asociaciéon de Derecho Administrativo < https:/ /proview-thomsonreuters-
com.uchile.idm.oclc.org/title.html?Predirect=true&title Key=LALEY%2F2015%2F41712396%2Fv1.0&titleStage=F&title Acct=ia744803£0000 01 5£
6073c8ddc1985a17#sl=e&eid=e5452c42¢2b062bd 7e5517daad 6aff58&eat=5756D5F0-CF01-EEE1-EEA4-
A434E6806AD6&pg=42&psl=&nvgS=false > [consulta: 15 octubre 2020]



las partes, en el Derecho publico las autorizaciones administrativas y permisos constituyen verdaderas leyes

para el administrado.” (C. 12).

3. La RCA como antorizacion administrativa, su cardcter relativamente precario.

En este apartado se hablara en primer lugar de que entenderemos por autorizacion administrativa para efectos
de, desde esta categoria, caracterizar la Resolucién de Calificacién Ambiental con énfasis en la relacion de

sujecion especial creada y en especial a la no configuraciéon de derechos adquiridos.

El profesor Garrido Falla nos adelantaba -en lo que nos importa- que uno de los medios de la policia
administrativa para lograr sus fines son las autorizaciones administrativas pudiendo estas estar
condicionadas por circunstancias externas, reservandose la administracién el derecho de revocar o invalidar
el titulo con o sin derecho a indemnizacién, dependiendo si se han adquirido derechos.2%3 Se rescata la
proximidad dogmatica entre las sanciones administrativas y las autorizaciones, y la no indemnizaciéon de la

revocacion o invalidacion de titulos precarios.

La doctrina clasica ha diferenciado a la concesioén administrativa de la autorizacion, al calificar a la primera
como creadora de un derecho nuevo (o bien como la entrega de una potestad que antes estaba radicada en
la Administracién) y la segunda como la remocién de una prohibicion para el ejercicio de un derecho

preexistente?54. Esta doctrina ha sido problematizada por la profesora Garcia.

La profesora Garcia sefiala que la distincién basada recién descrita conduce a equivocos?. Caracterizando
a la autorizacién y a la concesiéon como técnicas propias de la policia administrativa destinadas a una
determinada modalidad de intervencién de la Administracién 25¢, para la autora la distincién entre
autorizacion y concesion estatia obsoleta, pues perderia de vista que el objeto de la cuestién no esta en la
denominacién, sino que mas bien en su funcién especifica de cara a la finalidad publica del sector
regulado??’. Dentro de las distinciones posibles -que la académica considera obsoletas- entre ambos titulos
serfa su nivel de precariedad, esto es criticado, en la medida que no por la denominacién de algo como
autotizacion o concesion esta va a ser un acto unilateral de tolerancia estatal?58259, No obstante, consideraré

que, si bien puede no ser cierto respecto de todos los titulos calificados como autorizaciones

233 GARRIDO, F. op cit. pp. 25-30.

MEILAN, J. 1973. Sobre la determinacién conceptual de la autorizacién y la concesién (a propésito de las centrales lecheras). Revista de
administracién puablica (71):59-100. pp. 80-84.

255 GARCIA, M. 1997. La Naturaleza Juridica de la Autotizacién y la concesion, a propésito de la utilizacién del dominio publico. Anuario de la
Facultade de Dereito da Universidade da Corufia (1):337-352. p. 350

236 Ibid. P. 338-339.

257 GARCIA, M. op cit. p. 349-351.

258 GARCIA, M. op cit. p. 342

259 La Profesora Dominique Hervé en su celebre Justicia Ambiental y Recursos Naturales ha enunciado que una de las problematicas del Derecho
Administrativo contemporanea esté en la diferenciacion entre las autorizaciones de ocupacion -que son de un tipo diverso a las RCA por supuesto-
y las concesiones administrativas, siendo justamente el centro de esta cuestion la presencia de derechos adquiridos y la naturaleza precatia o no. Véase
HERVE, Op cit. pp. 203-204. Esto naturalmente es ttil para sostener la precariedad como criterio de demarcacion respecto de las concesiones.



administrativas, la RCA si es conceptualizable dentro de un conjunto de titulos caracterizados por su
precariedad 260-que llamaré durante este trabajo autorizaciones- en oposiciéon a otros que dan derechos y
garantias -que llamaré durante este trabajo concesiones-. Cuando se habla de relativa precariedad no
queremos decir que el titular carezca de interés solo que su #nferés carece de una proteccion especial a/ modo
de una libertad negativa, debiendo su interés ser ponderado junto con otros elementos en el marco de un

procedimiento administrativo.

En la doctrina nacional la concesién suele caracterizarse por recaer sobre el dominio publico2¢!, sobre un
sector publificado (como la concesion de obra publica) o bien sobre un servicio pablico (aunque no esté
publificado)262 Siguiendo al profesor Moraga, la concesion puede ser constitutiva o traslativa -cuestiéon que
echa por tierra la distincion original basada en la preexistencia o no del derecho- ademas de poder soportar
distintos grados de precarizacién 263, matizaré esto ultimo, a efectos de proponer una distincién en la medida
que en general la concesion da un derecho real de propiedad sobre la misma (como sucede materia de
recursos naturales)2* asi como dar ademas una serie de derechos subjetivos de garant{a26> por aplicacién
de principios de la contratacién administrativa en las concesiones que implican el desarrollo de una actividad
de prestacion de servicios de parte del concesionario.266 Por lo anterior, se abordara a la autorizacién
administrativa- RCA como algo distinto a las concesiones, debido a que la generalidad de las concesiones
dan derechos (reales o subjetivos) que les otorgan un status distinto a esta autorizacién administrativa que

tiene un caracter mucho mas precario’ como veremos a continuacion.
Se ha caracterizado a la RCA como una autorizacién administrativa con las siguientes caractetisticas:

Los autores Mardones y Cannoni se refieren a la RCA como una autorizacion de funcionamiento que implica la
sujecion del sujeto autorizado al contenido de la RCA que es a su vez es una awutorizacion constitutiva en la

medida que se crean una setie de derechos y obligaciones para las partes.268

La autora Sepulveda -en cuyo trabajo estia en mi opinién la mejor caracterizacién de la naturaleza juridica
de la RCA-, por su parte, profundiza esta caracterizacién, de esta forma la naturaleza constitutiva se veria

reforzada por la discrecionalidad técnica en la RCA, de esta forma “las cldusulas contenidas en la RCA no

260 Siguiendo la conceptualizacién -aunque de forma inversa al autor-del profesor Fermandois. En FERMANDOIS, A. 2005. Invalidacién
administrativa y caso Celco. Estabilidad o precariedad de los permisos ambientales. Sentencias Destacadas. Libertad y Desarrollo: 9-30.

261 ZUNIGA, F. 2005. Constitucién y dominio publico (Dominio pablico de minas y aguas terrestres. Revista Tus et Praxis 11(2):65-101.

22 MORAGA, C. 2007. La concesién. En: Contratacién Administrativa. Santiago, Chile, Editorial Juridica de Chile. pp. 40-52.

263 Idem.

264 HERVE, D. 2015. Derecho de propiedad privada sobre el titulo concesion. En: Justicia Ambiental y Recursos Naturales. Valparaiso, Ediciones
Universitarias de Valparafso. pp. 235-238.

265 Como el principio pro concesion o el del “equilibrio contractual”

266 MORAGA, C. 2007. Los derechos del contratante particular. En: Contratacién Administrativa. Santiago, Chile, Editorial Juridica de Chile. pp.
246-260..

267 En este sentido estamos con la tesis criticada por Fermandois. En FERMANDOIS, A., op cit p. 16.

268 34, MARDONES, M. y CANNONI, N. 2016. Caducidad de la resolucién de calificacién ambiental y reglamento del SEIA. Revista Chilena
de Derecho 43(2):575-60. Pp. 579-580



pueden ser consideradas como condiciones estrictamente regladas, por cuanto en su determinacién
interviene en mayor o menor grado la autoridad ambiental?®, quedando el régimen juridico de la actividad
crecientemente determinado por la propia autorizaciéon” 270. Respecto de la naturaleza de ser una
autorizacion de funcionamiento es que Sepulveda nos ofrece una claridad extraordinaria sobre la naturaleza
juridica de la RCA, asf esta “podtia perder con el transcurso del iempo la debida correspondencia entre lo
dispuesto en la norma atributiva de la potestad de evaluacion ambiental y las circunstancias
supervinientes” 271 . Asf la autorizacién en cuestién, como la obligacién fiscalizar el permanente
cumplimiento de la normativa ambiental debe entenderse que cuando se produzca un desajuste entre la
RCA y el Derecho Objetivo esta situacion no le dara al particular un derecho adquirido sobre la situacion
juridica?’2, sino que, para Sepulveda, se requiere que se dicte un nuevo acto autorizatorio -de ser posible y
previo procedimiento administrativo de calificacion- que sea conforme al Derecho Objetivo?73, o bien como
veremos mas adelante, la autora plantea la posibilidad una znvalidacion sobreviniente. De esta forma lo
autorizado no puede ser distinto al cumplimiento de la ley que aplica al sector, y no se pueden alegar derechos

adquiridos para restringir la vigencia del Derecho Ambiental.

La naturaleza de reglada o discrecional es discutida, de esta forma autores como Fuentes y Carrasco y
Herrera llegan a plantear que la RCA es de naturaleza reglada. De la naturaleza reglada (que no comparto
pues estoy en esto con la tesis de Sepulveda) no se desprende una diferencia que signifique una naturaleza
» . o . . .

no precaria”, por lo que esta distinciéon no es relevante para este trabajo. Pues en definitiva, cualquiera que
sea la conceptualizacion tomada no hace mucho més que sefialar la forma interna -en tanto derivabilidad

mas o menos directa a las normas mds generales- del bloque de juridicidad.

La naturaleza relativamente precaria de la autorizacién administrativa ambiental queda en evidencia
revisando el catilogo de sanciones, al ser la sancién mayor a la que se somete el particular la revocacion de
la Resolucion de Calificacion Ambiental, Articulo 39, letra a, de la LOSMA, resulta claro que no existen
derechos adquiridos sobre la RCA asi como tampoco un derecho de indemnizacién del titular. En un nivel
tedrico esto encuentra su fundamentacién en que, si bien la RCA es una autorizacién constitutiva, el objeto
constituido no es un derecho real o subjetivo de garantia, sino que un titulo de tolerancia de la actividad

que habilita la operacién de la actividad en la medida que el particular cumpla con la normativa ambiental.

En este sentido afirma Sepulveda “se ha manifestado que el particular no es titular de un derecho subjetivo
preexistente, que es incompatible con la discrecionalidad administrativa, consustancial a las autorizaciones.

Es solo titular de un interés legitimo a la adquisicién futura del derecho, que se perfeccionara en el

29 SEPULVEDA, D. 2019. Op. Cit. p.7.
20 SEPULVEDA, D. 2019. Op. Cit. p.7.
71 SEPULVEDA, D. 2019. Op. Cit. p.10
72 SEPULVEDA, D. 2019. Op. Cit. p.12
73 SEPULVEDA, D. 2019. Op. Cit. p.19



otorgamiento de la autorizacion”?74, para luego discurrir sobre la configuracién de un derecho que “la
intervencién administrativa mas que comprobar o declarar una previa situacion juridica, parece venir a
conformarla”75, luego sefiala que incluso si se reconociera una especie de derecho preexistente este no setia
mas que un poder genérico -o un interés- que no podria ser usado en la forma que la autorizacion dispone
sin su tftulo habilitante.2*Respecto de la relativa precariedad la autora refiere expresamente a este punto en
la siguiente referencia “en el sentido que el derecho no es reconocido de una vez por todas sino que, a lo
largo del desarrollo de la actividad la autorizaciéon se condiciona al mantenimiento de las circunstancias y
motivos que justificaron su otorgamiento”277278, siendo por consiguiente justificable la extincion de la RCA
el dejar de adecuarse a los requisitos, condiciones y fines que la hicieron posible2”, posibilitando la
institucion de la invalidacion sobreviniente?$0281. De esta forma existe una obligacion de adecuacién permanente
de la Resolucion a los antecedentes, hechos y condiciones que la justificaron, basada en una naturaleza de

tracto sucesivo de la RCA 282

En un sentido semejante Carrasco y Herrera han sefialado que la RCA ““ Es una autorizacién administrativa
sujeta a obligaciones o condiciones que, de mediar ciertos cambios en el entorno durante la
ejecucion del proyecto, debe irse ajustando a las variables ambientales evaluadas en el plan de
seguimiento si diversas variaciones sustantivamente en relacién a lo proyectado o no se verificaron

en la forma prevista’283
4. Discusion

En este apartado enfrentaremos el enfoque sobre la RCA que se ha venido proponiendo con la tesis del

profesor Fermandois que propone que la RCA configuratia derechos adquiridos y con una tesis propuesta

274 SEPULVEDA, D. 2012. Supuestos que determinan la entrega de una RCA favorable de acuerdo a la via de ingreso al SETA. En: Tnvalidacién
sobreviniente: el caso de la resolucion de calificacién ambiental. Santiago, Abeledo Perrot. pp. 17-36. P. 32

275 {dem p. 33

276 {dem p. 34

7 fdem. P.34.

278 En un sentido, respecto de este punto semejante la profesora Jessica Fuentes ha sefialado que “Asi las cosas, la RCA no confiere un derecho
adquirido a las condiciones y deberes impuestos en el momento de la evaluacién, porque claramente ella depende de circunstancias cambiantes que
importaran una modificacién del supuesto de hecho y, por ende, de la base fundante de la decision y del acto que €l importa. No puede admitirse
que la Administracion en materia ambiental confiera a sus actos la fuerza material de cosa juzgada que el juez confiere a la sentencia, pues, mientras
que ésta se refiere normalmente a un hecho claramente circunsctito, perteneciente al pasado y, por tanto, invariable de facto, la Administracién se
encuentra ante circunstancias que escapan a una delimitacion temporal hacia el futuro y que, por lo mismo, permanecen variables” Véase. FUENTES,
J., Op cit.

279 SEPULVEDA, D. 2012. La causa del acto administrativo. En: Invalidacién sobreviniente: el caso de la resolucién de calificacién ambiental.
Santiago, Abeledo Petrot. pp. 52-60. p. 60

280 SEPULVEDA, D. 2012. La invalidacién sobrevenida. En: Invalidacién sobreviniente: el caso de la resolucién de calificacién ambiental.
Santiago, Abeledo Perrot. pp. 88-116.

281 Para la profesora Fuentes no estarfamos ante una “invalidacién” propiamente tal debido a que “no se puede afirmar que se haya cometido una
ilegalidad en el actuar, ni se haya cometido un error de apreciacion, dado que aca se habla de un cambio de situacion, lo que implica que el acto se
dicté conforme a las circunstancias existentes en el momento de la evaluacién.” Pero con todo el acto autorizatorio perderia su fuerza vinculante.
Véase FUENTES, J., OP CIT: Con todo para efectos de este trabajo hablaremos de “invalidacién sobreviniente” pues estamos en lo medular de
acuerdo con Sepulveda, siendo la naturaleza “invalidatoria” o “revocatoria” del acto poco relevante para efectos de este trabajo , estando el centro
en la cuestion en la naturaleza precaria del acto autorizatotio.

282 SEPULVEDA, D. 2012. Invalidacién sobreviniente: el caso de la resolucion de calificacién ambiental. Santiago, Abeledo Perrot. pp. 66-98.

23 CARRASCO,. E.,y HERRERA, J., op cit.



por Cannoni y Mardones, segtin la cual a los procedimientos sancionatorios tendientes al término de la

autorizacion (la caducidad-sancion) le serfan extensibles las garantias del derecho penal (aunque matizadas).
El enfoque propuesto tiene algunas consecuencias practicas como las que veremos a continuacion:
4.1. RCA, precariedad o estabilidad.

El profesor Fermandois2$* llegé a sefialar hace ya varios afios a proposito del caso Celco de 2005 -no el de
2020- en un texto homoénimo a este epigrafe que “la RCA es un acto administrativo constitutivo de
derechos, que no puede ser modificado unilateralmente por la autoridad sin afectar derechos
constitucionales relevantes, como la propiedad, el debido proceso, el derecho a desarrollar una actividad
econdémica y otros”285, la consecuencia del enfoque propuesto por Fermandois pasa por considerar a la
invalidacion vulnerarfa la exclusividad de la jurisdiccion, afectatfa al debido proceso, y privaria de derechos
adquiridos al particular?8¢. Llegando a sostener que existirfa una suerte de derecho de propiedad sobre la
Resolucién de forma que el acto dictado conforme a Derecho no podtia ser invalidado -ni afectarse en su
esencia- por cambios en las circunstancias o cambios futuros en el derecho aplicable.8” El enfoque
planteado en este trabajo no puede ser mas distinto al de este autor, respecto de la exclusividad de la
jurisdiccion, este argumento es idéntico al que plantea Soto Kloss respecto de la inconstitucionalidad del
poder sancionatorio por lo que damos superado, en la medida que la actividad formal de la Administracién
no significa una suplantacién de la funcién judicial?8® al particular respecto de actos administrativos-

ambientales desfavorables en general, asi como de la sancién en particular2s.

En cuanto a las consecuencias, la adopcién del enfoque de Fermandois supone un enorme tiesgo, en
palabras de Sepuilveda “nadie puede adquirir legitimamente, y menos a través de un simple instrumento
autorizatorio, el derecho a dafiar a otro o crear situaciones permanentes de riesgo para terceros. La norma
postetior que incide sobre la actividad autorizada no sélo afecta algo que ya estaba, sino también algo que

estd siendo v que debe seguir siendo conforme en todo momento al interés general””2%. Respecto al cambio

en la RCA por cambios en el medio ambiente, el Articulo 252! quinquies??2 de la Ley N° 19.300, por lo
cual tampoco puede decirse que existan derechos adquiridos si cambia el medio ambiente y no la ley,

cuestién que ademas es seflalada por Sepulveda?®. A mayor Abundamiento y siguiendo a Fuentes este tipo

284 Véase también S¢, D. 2019., op cit.

285 FERMANDOIS, A, op cit p. 17.

286 FERMANDOIS, A, op cit p. 22

287 FERMANDOIS, A., op cit pp.26-29.

288 Sobre el contenido de este debido proceso -en el marco del procedimiento administrativo- se hara referencia en el capitulo siguiente.
289 Hsto es algo que el autor no pudo haber tenido en vista al momento de escribir su texto, en la medida que los tribunales ambientales y su
sistema recursivo, asi como la SMA son posteriores al texto en comento.

20 SEPULVEDA, D. 2019. Op. Cit. p.12

291 Esto es algo que el autor tampoco pudo haber tenido en vista al ser una modificacién de la Ley N° 20417 del 2010.

292 En este sentido véase FUENTES, J., Op cit.

293 SEPULVEDA, D. 2019. Op cit p.



de interpretaciones supondrian una especie de propiedad sobre el ordenamiento juridico, cuestion que
desconoce la potestad regulatoria de los organismos ambientales?4. Adicionalmente presupone un objeto
de proteccién como libertad negativa-desregulaciéon que como se ha sefialado no es propio de nuestro

Derecho Ambiental.

En definitiva cabe recordar la maxima sostenida por ambas autoras citadas, a saber, que no hay derechos
adquiridos en la RCA, estando el enfoque de Fermandois superado, a mayor abundamiento nuestros

tribunales ambientales:

- En este sentido el primer Tribunal Ambiental en el caso Pascua Lama, en sus considerandos 327-328
sobre la temporalidad de la infraccién, corroborandose esta 7 acturmz de esta forma una ulterior modificacion
de la RCA — y menos atn una consulta de pertinencia??>- no otorga un derecho o garantia al titular frente a
hechos infraccionales ya acaecidos. En una parte mas evidente, es importante recordar que la sentencia deja
intacta la sancién de clausura definitiva del proyecto -que si bien no es una revocacidn por lo que en el mundo
juridico la RCA sigue existiendo- activa el cierre y el monitoreo post-cierre de Pascua Lama al verificarse
que esta medida era la unica susceptible de tutelar el bien jutidico medio ambiente, siendo la mantencién
del proyecto contrario al O.J. ambiental , as{ es la lesion a los intereses del titular sd/o un elemento
considerado en el procedimiento administrativo que, por una parte sede al interés publico y por otro no da
derecho a indemnizacién o a garantias especialisimas que den un peso mayor a su libertad econémica como
desregulacion -esto no esta explicito en la sentencia, pero ninguna judicatura sostiene la indemnizabilidad

por sanciones administrativas como la revocacion, la caducidad o la clausura-(CC. 361-371).

En la sentencia del caso CELCO de 2020, en lo que nos importa caracteriza a la RCA como un titulo que
implica un elevado deber de cuidado al titular respecto del medio ambiente, de esta forma en lugar de
entregar garantias ante la administracion, la RCA es creadora mas bien de una suma de deberes de
prevencién (C. 76), en el mismo sentido el considerando luego afiade que el cumplimiento de la RCA se
identifica con la prevencién de riesgos sobre el medio ambiente, lo contratio es sancionable (C. 89), esta
sentencia también refiere a que las consultas de pertinencia no constituyen un titulo autorizatorio (C.
173).Sobre este punto volveremos a proposito del status de swjeto calificado. Es importante seflalar
preliminarmente que como hemos citado la Sentencia 140-2016 también reconoce en la RCA mads una
relacién de sujecién especial con deberes especificos al particular que una situacién juridica consolidada -
esto sin petjuicio de la aplicacién en esta sentencia del principio de tipicidad, cuestién que sera analizada en

detalle en el préximo capitulo.

24 FUENTES, J., Op cit.
2% La naturaleza juridica de las consultas de pertinencia no es el objeto de este trabajo, pero si se quiere revisar un argumento sobre la naturaleza no
modificadora, calificadora o autorizatoria de esta consulta revisese el considerando 330 de la sentencia de Pascua Lama.



En definitiva, la RCA se identifica con la tutela preventiva del medioambiente/O.]. Ambiental y no ctea
derechos, sino que cargas o condiciones que permiten -o toleran la actividad en la medida que se ajuste al

bloque normativo ambiental.
4.2. Sobre la “caducidad sancién” y las garantias aplicables.

Cannoni y Mardones, quienes como hemos enunciado han caracterizado correctamente a la RCA sefialan
respecto del Articulo 3, letra 1, de la LOSMA¢ y en el Articulo 25 ter de la Ley 19.30027 serfan supuestos
de caducidad-sancién, esto pues la importarian un juicio sobre la negligencia del titular?$, cuestion que
traerfa una serie de efectos por la aplicacion de las garantfas penales e interpretaciones restrictivas que

afectarfan al RSEIA -llegando a sostener que el RSEIA contendrfa vicios de juridicidad-.2%

Sin pretender entrar en la discusion reglamentaria sobre la reserva legal no puedo dejar de para luego discutir
la tesis garantista de los autores relevar las siguientes afirmaciones desde su trabajo: Estamos ante una
relacién de sujecion especial, de manera que la actividad administrativa se ejerce conforme al O.J. ambiental
permitiendo la ejecucién del proyecto y que sin la autorizacion no estarfa habilitado a ejecutarlo’. En
cuanto a la caracterizacion de la naturaleza juridica de la RCA se sefiala que es un acto administrativo de
doble de efecto -implicando tanto medidas favorables como desfavorables al titular-39!, ademas de una
autorizacion de funcionamiento -que implica un sometimiento estricto a la RCA-302, y ser una autorizacion
constitutiva en la medida que es creadora de una relacion juridica estable y duradera cuestion que asemejaria a

la RCA a un titulo concesional3%3,

Hs respecto de estos dltimos puntos sobre la naturaleza constitutiva que parece estar la principal diferencia
con los autores -ademas de una probable diferencia sobre la naturaleza del DAS- en la medida que en la
constitneion de la autorizacién parecen ver la consolidacion de una situacién juridica que serfa digna de una
proteccion especial de patte del O.]. al modo de las concesiones por alguna razén; en cambio yo veo en
esta constitucion la configuracioén de una relacion de sujecion especial marcada -como se ha dicho en reiteradas
ocasiones- por su relativa precariedad, al solo poder ejecutarse la actividad en estricto cumplimiento del

titulo habilitante-. De esta forma ante un incumplimiento grave de la RCA la estabilidad cedetia en tltimo

29 “La Superintendencia tendra las siguientes funciones y atribuciones [...] I) Requerir al Servicio de Evaluacién Ambiental, la caducidad de una
Resolucion de Calificacion Ambiental, cuando hubietren transcurrido més de cinco afios sin que se haya iniciado la ejecucién del proyecto o
actividad autorizada y en los demads casos en que, atendida la magnitud, gravedad, reiteracion o efectos de las infracciones comprobadas durante su
ejecucion o funcionamiento, resulte procedente”

27 “La resolucion que califique favorablemente un proyecto o actividad caducara cuando hubieren transcurrido mas de cinco afios sin que se haya
iniciado la ejecucion del proyecto o actividad autorizada, contado desde su notificacién.”

2% CANNONI y MARDONES, op cit. p. 587-588.

2% Jdem pp. 589-593.

300 Idem p. 577

301 Idem p. 578

302 Idem p. 579

303 Idem p. 581.



término ante la integridad del O.]. ambiental, como se vera (y se ha visto) durante todo el trabajo sin otorgar

garantias especiales.
5. Del régimen de sujecion especial al sujeto calificado

En este epigrafe referiré especificamente a como de la relacién de sujecion especial, autorizatoria devenida
de un procedimiento administrativo iniciado a peticion del titular, genera una relaciéon especial con el
Derecho (y determinados deberes de conocimiento) cuestiéon que sera relevante para considerar indtiles

determinadas garantias penales.

Otro aspecto relevante a resaltar es el estatus de sujeto calificado que ha sido reconocido ampliamente por
nuestros tribunales ambientales, pero ha tenido poco desarrollo dogmatico propiamente ambiental -mas si
en el Derecho Administrativo general- y en la jurisprudencia, adjuntaré una tabla para, de forma enunciativa,

esbozar el concepto:

En la doctrina ambiental una de las mejores conceptualizaciones del tema lo encontramos en Carrasco y

Herrera y Moya

Para Carrasco y Herrera el estatus de sujeto calificado se justifica de la siguiente manera “la dictacién de
una RCA importa la realizaciéon de un procedimiento administrativo reglado [sic|] que se inicia una peticién
de patte por el titular, en el cual se fijan las condiciones técnicas y juridicas de su actividad o proyecto. De
ahi que el legislador, y materialmente la Administracién ambiental, le imponen a quien pretende ejecutar
esa actividad un estandar especial de cuidado (sujeto cualificado ) respecto de los bienes juridicos que se

pretenden tutelar por medio del SEIA. Por eso es que el titular de un proyvecto no podria alegar ignorancia

o _desconocimiento de las normas que informan su actividad, desde que se encuentra en una situacién

jurfdica especial al respecto™304

Moya, -comentando la Sentencia del fallo Bocamina- releva que, para la Corte, la intencionalidad se pruebe
en funcién del conocimiento del titular el Derecho aplicable, es deseable desde una perspectiva

responsiva’(,

En doctrina administrativo sancionatoria y para referir a la configuracién del tipo subjetivo -como se ha
adelantado en el apartado sobre aulpabilidad en el capitulo 1- se ha planteado que la relacién de sujecién
especial sitda al particular respecto del conocimiento del sector de una forma diferenciada de lo que estarfa

en otros espacios, asf:

304 CARRASCO,. E., y HERRERA, J., op cit.
305 MOYA, F. 2017. La aplicacién de principios del Derecho penal en el Derecho administrativo sancionador. Comentarios a partir d el dltimo fallo
Bocamina. Anuario de Derecho Publico de la Universidad Diego Portales 227-239. 236-237.



Para Londofio en materia regulatoria en general los agentes adhieren al subsistema regulado -como es el
caso de la RCA- por lo que han podido ponderar las ventajas y riesgos del sistema, e informarse en
general. 3% Para Letelier: “en el ambito administrativo de lo que se trata es precisamente que los
intervinientes tengan incentivos para conocer y aplicar esas normas juridicas internalizando directamente

los costos de ese conocimiento’307308

La forma de internalizacién y la ponderacion de ventajas y riesgos del sistema se realiza sin dudas en el
marco de la evaluacién ambiental, un titular de un proyecto necesariamente conoce el Derecho Aplicable a su
RCA de lo contrario no habrfa obtenido la calificacién favorable, cuestién que tiene como consecuencia el

estar sometido a un régimen de derecho estricto en el marco de una autorizacion precatia.
. una jurisprudencia sobre ‘sujetos caltficados”.
6. Al d bre “sujetos calificados’

De la lectura de lo dicho hasta ahora y de la tabla (en el anexo 1) podemos aventurarnos a enunciar lo

siguiente:

El caracter de sujeto calificado viene determinado por un conocimiento de la actividad desarrollada, este
conocimiento, permite configurar el elemento subjetivo (particularmente la intencionalidad) permitiendo
presumir voluntariedad del particular estableciendo un deber de conocimiento de la operacion y la ley mas

estricto que el estandar que se le aplica a la generalidad de la poblacién.

Si bien en la sentencia R- 74-2018 del 3TA la SMA al momento de sancionar no considerd al particular
como sujeto calificado, construyendo su responsabilidad (y deber de conocimiento) en base a su conducta
anterior y la R-196-2018 consideré como sujeto calificado a una persona distinta del sujeto autorizado3®,
en el resto de las Sentencias y en particular en la R-174-2018 parece resultar evidente que la RCA como
autorizaciéon administrativa es la creadora del régimen de sujecién especial importa un modo de relacionarse

del titular con el sector siendo presumible un conocimiento del mismo.
7. Algunas conclusiones.

Para finalizar este subcapitulo ofreceré algunas conclusiones que buscan ser una sistematizacién de lo
expuesto, en particular como desde el ser la RCA una autorizacién administrativa se desprende la

consecuencia de o ser aplicables las garantias penales.

306 LONDONO, F., Op cit p. 164.

307 LETELIER, R. 2017, op cit p.665..

308 En un sentido semejante VAN WEEZEL , A., Op cit p. 1010.

309 En el caso una persona juridica estaba ejecutando materialmente el proyecto, pero la RCA habia sido otorgada a una persona natural -que de todos
modos se identificaba materialmente con la persona juridica- ; de esta forma la SMA sancioné a la persona juridica que estaba materialmente
ejecutando el proyecto y no al sujeto autorizado por la RCA, cuestion que fue confirmada por el Segundo Tribunal Ambiental, con todo, el caso es
claramente una anomalia provocada por un actuar irregular de los particulares.



En definitiva se plantea que ante la ausencia de un derecho merecedor de una especial tutela constitucional
en tanto autonomia desregulada de forma que no existe la actividad econémica como desregulacién como
un objeto de proteccién especial en el derecho ambiental. Dado lo anterior subsiguiente justificacién del
gjercicio de la actividad econémica es solo conforme al Ordenamiento Juridico por lo que no se pueden
justificar las garantfas del paradigma penal en la medida que como hemos dicho estas se predican de
modelos de libertad negativa. El enfoque propuesto a este respecto se sostiene, en sintesis, -y explicitando
que esta a este respecto fuertemente influido por Sepulveda, Fuentes y Carrasco y Herrera- de la siguiente

manera:

- La autorizacién administrativa supone un modo especifico de desarrollar la actividad, siendo el

resto de las conductas -no ajustadas al modo de desarrollar la actividad- antijuridicas.

- El modo especifico se identifica con el contenido de la RCA ademis de toda la normativa

ambiental vigente.

- El titular del proyecto, es un sujeto autorizado o calificado, que ha proporcionado la informacién

para obtener la calificaciéon ambiental favorable.

- El titular como sujeto autorizado se somete a un régimen de derecho estricto que consiste en una
tolerancia estatal de su actividad en la medida que cumpla la normativa ambiental vigente y su propia

RCA.

- No resulta tolerable que el titular -quien ademds necesatiamente, en tanto la ha elaborado conoce
el contenido y el Derecho aplicable a la RCA- pueda alegar su propia ignorancia como titulo para

eludir su responsabilidad por una actividad u omisién antijuridica. 310

- La sancién administrativa mas grave implica la revocacién®!! de la autorizacién, el fundamento
esta en una no adecuacion de la conducta del titular respecto del titulo que habilita el desarrollo de

la actividad econdémica.

- Como la relacién de sujecion especial deviene de un titulo autorizatorio de cardcter precario y de
una subjetividad calificada no puede acogerse la tesis de las garantias penales, en la medida que no
hay afectacién a derecho fundamental alguno, al ser, en dltimo término la sancién mds grave una

remocién de una habilitacién de un derecho que solo existe -y es exigible- en la medida que respeta

310 En este punto marcamos un matiz con la jurisprudencia citada, en la medida que consideramos que todos los titulares deberfan ser considerados
sujetos calificados.

311 Existe una cuestion no resulta a efectos dogmaticos sobre la distincion entre clausura definitiva y revocacién. Hablaré de la revocacién como
mas grave y como nucleo tedtico porque afecta directamente la autorizacién administrativa y permite una mejor inteligencia de la relaciéon de
sujecion especial que tratamos de describir.



el Derecho Objetivo y las circunstancias que le dieron validez, que ademas por el tipo de actividad

y la naturaleza de la relacion de sujecion especial el titular debia conocer.

- Lo contrario serfa sostener que la actividad econémica objeto de la autorizacién tiene un peso
juridico igual o supetior a la vigencia del Ordenamiento Juridico ambiental y sus bienes juridicos
colectivos, de esta forma, la aplicacion de garantias penales al DAS ambiental contendria una

contradiccién de logica interna.

Subcapitulo 2: Objeciones a la suficiencia del Derecho Administrativo Sancionador para lograr su

autonomia y propuestas desde el Derecho Administrativo Sancionador Ambiental.

Habiendo analizado la justificacién teérica y regulatoria del DAS Ambiental se intentara en este subcapitulo
abordar y subsanar algunas ctiticas particularmente interesantes al enfoque que hemos propuesto, para asi

poder abordar de mejor manera los principios aplicables en el préximo subcapitulo.

1.1. Sobre la aplicacién del principio de oportunidad y la legitimidad de sanciones en cuestiones
interpretables.
El profesor Alex Van Weezel a quien se ha citado de forma habitual en este trabajo, presenta las siguientes

objeciones -pese a sostener la diferencia del DAS respecto del derecho penal que merecen especial atencién:

Sostiene el autor que en materia administrativo-sancionadora aplicatia el principio de oportunidad, existiendo
discrecionalidad en la determinacion de la persecucion sancionatoria, siendo potestativo de la agencia
sancionatoria el iniciar la persecucion, cuestiéon particularmente indeseable -en tanto susceptibilidad de
afectacion de determinados bienes juridicos- la dependencia politica de la Administracion respecto del
gobierno de turno®2. Respecto de este punto, en la R-52-2017 el Tercer Tribunal Ambiental ha acogido la
tesis de la reclamabilidad sobre el no inicio del procedimiento sancionatorio cuando existan antecedentes
graves33 cuestion que entrega una garantia general de control de la motivacién sobre la decision de

sancionar, aunque teconoce la discrecionalidad administrativa.

El profesor Ivan Hunter ha sistematizado los criterios de los tribunales ademas de dar una propuesta sobre
el principio de oportunidad en materia sancionatorio-ambiental. El académico reconoce la existencia del
principio y encuentra su fundamento en la necesidad de una Administraciéon adaptativa (responsiva) que
pueda usar de forma eficiente sus medios para logar la funcién preventiva del DAS, releva la importancia

de las herramientas distintas a la sancién para la satisfaccién del interés publico3!4 .

312 VAN Weezel , A., Op cit p. 1015

313 OSORIO, C., 2019. Salmones Camanchaca SA en contra de la Superintendencia del Medio Ambiente. Jurisprudencia sobre Tribunales
Ambientales, Derecho Administrativo Sancionador Ambiental <https://proview-thomsonreuters-

com.uchile.idm.oclc.org/title. htmlrredirect=true&title Key=LALEY%:2F2018%2F42494546%2Fv1.1&titleStage=F&title Acct=ia744803£000001 5f
6073c8ddc1985a17#> [consulta: 15 octubre 2020].

314 Ibid. Pp. 9-16.



A mayor abundamiento y a modo enunciativo, la jurisprudencia reciente del Tercer Tribunal Ambiental
viene a darnos nuevos mecanismos al respecto, en Gervana del Carmen y otros contra la SMA rol R-18-
2019 se ha llegado a sostener que si bien, en principio, es cierto que la SMA tiene un ambito de
discrecionalidad en la persecucién de infracciones en materia ambiental, también es cierto que en caso de
denuncias de parte de otros particulates se ha entendido (desde una interpretacién del Articulo N° 47, inciso
final de la LOSMA) que se debe originar un procedimiento sancionatorio, en la medida de que la denuncia
tenga seriedad y merito suficiente (C. 18-28). De esta forma tal como sostiene Hunter el principio de

oportunidad no podra ser empleado en caso de denuncias.

Asi la aplicacion de este principio solo sera posible en los casos en que o bien no exista una afectacién a un
bien juridico tutelado o el titular se haga cargo de los efectos adversos3!5. El principio no podra ser aplicado
cuando existan denuncias’!¢ y la decisién de no iniciar el procedimiento serd siempre controlable ante los

tribunales ambientales.3!7

Otra propuesta del profesor Van Weezel refiere a que se debe evitar las infracciones-sanciones basadas en
discrepancias interpretativas3!'®, de forma que “las sanciones deben quedar reservadas para aquellos ambitos
que encuentren suficientemente formalizados en la regulacién, o bien, donde se cuenta con interpretaciones
vinculantes para todos los involucrados™3!9, a este respecto, se considera que esto no es necesatio por las
siguientes razones: El profesor Letelier en un célebre “La nulidad de los actos administrativos en el Derecho
Chileno”, nos entrega una respuesta que sirve para subsanar la critica de Van Weezel: En la medida que el
autor plantea para hablar de nulidades es importante dirimir entre un aspecto subjetivo y uno institucional.
De esta forma es natural que las personas que habitan el mundo juridico tengan ideas diversas sobre la
adecuacion de determinados hechos con determinadas normas, siendo esto una invalidez subjetiva.
Operativamente, en cambio, la validez desde un punto de vista institucional, considerando el hecho
intersubjetivo que es la realidad juridica, esta determinada por normas de adjudicacién sobre el control de
los actos administrativos, de manera que se cristalizara en la realidad juridica como fundamento de validez
aquel que sea adoptado por, en nuestro caso, la Corte Suprema3?, y en un primer término en materia

ambiental los Tribunales Ambientales.

Si bien la tesis de Letelier es polémica -en la medida que podria decirse que plantea que el Derecho es lo
que los jueces dicen que es-, en particular respecto del rol que otorga a los jueces -cuestion que es subsanable

relevando el rol de las normas de adjudicacién, y la discrecionalidad judicial en sentido hartiano-, no es

315 HUNTER, 1., 2020, Op cit. 20-22.

316 Ibid. Pp. 22-24.

317 Ibid. Pp. 24-26.

318 VAN WEEZEL, A., Op cit p. 1029.

319 VAN WEEZEL, A., Op cit p. 1030.

320 LETELIER, R. 2013. Presupuestos metodoldgicos para el andlisis de la nulidad en el Derecho Administrativo. . En: La nulidad de los actos
administrativos en el Derecho Chileno Ed. por Juan Catlos Ferrada Borquez. SantiagoLegal Publishing: 11-28.



menos cierto que su distincioén resulta util y no resulta tan cuestionado si lo reconducimos al adagio segin
el cual “El Derecho es lo que es y no lo que queremos que sea”, que si bien es una simplificaciéon del
Derecho, resulta ilustrativo a este respecto. Volviendo a referir a la tesis de Van Weezel desde el enfoque
de Letelier, en definitiva, la nulidad subjetiva solo tiene validez en la medida que se institucionaliza, asf las
cosas, las pretensiones subjetivas sobre la invalidez -en cuanto diferencia interpretativa- de los actos
sancionatorios no son controlables ex ante, sino que ex post encontrandose su garantia justamente en la

revisabilidad de los actos administrativos sancionatorios en los Tribunales Ambientales32!,

Una dltima objecion a relevar desde Van Weezel dice relacion con la afectacion de DD.FF322 considero que
en materia ambiental , dada la naturaleza precaria de la RCA -y siendo la revocacion de la misma la sancion
mas gravosa- no puede decirse que haya una afectacién al derecho fundamental del 19 N° 21 sino que mis

bien su ejercicio pues el derecho se desarrolla “de la forma establecida en la ley” y no de una forma distinta.

1.2. Sobre la fragmentacion del Derecho Administrativo Sancionatorio, las medidas de mero
restablecimiento y la igualdad ante la ley.

El profesor Cristiltn Roman, a quien cité al principio de este trabajo, en un trabajo reciente en materia

administrativo-sancionadora ha defendido la mantenciéon de la aplicacion de las garantias penales, que

axiolégicamente no dialoga con el enfoque3?? que hemos propuesto, se procedera a discutir los siguientes

puntos:

En primer lugar, afirma que no se ha configurado una teorfa general de la sanciéon administrativa,
encontrandose este derecho disperso en distintos ordenamientos sectoriales, por lo cual entre los

particulares sancionados por una u otra agencia habria una desigualdad ante la ley32+.

Ante esta objecién, desde este estudio, no cabe mas que decir que la sancién ambiental tiene una fenologfa
propia que la distingue de lo que puede ser una sancién en otro ambito, esto es debido que tal como sefialan
los citados trabajos de Soto Delgado??5 y Rojas Calder6n326, el DAS ambiental esta llamado a administrar
riesgos especificos y relativos a una ponderacién institucional especifica, en la cual el procedimiento
sancionatorio se ve tensionado por cuestiones puramente sectoriales como, siguiendo a Hunter,3?7 la
aplicacién del principio precautorio, véase de forma ilustrativa la ponderacién institucional que destaca
bienes juridicos especificamente ambientales que hemos citado a propésito del caso Pascua Lama. Por lo

que no serfa adecuado, y de hecho afectaria el derecho a la igualdad el aplicar al DAS ambiental los principios

321 Tal como sostiene LETELIER, 2017, op cit. p.

32 VAN WEEZEL, A., Op cit p. 1019.

323 En la medida que el centro de la discusion estd en la naturaleza juridica de la Sancion.
32¢ ROMAN, C. 2020, op cit p. 158.

325 SOTO, P.2017, op cit.

326 ROJAS, C. op cit.

27 HUNTER 1. 2015, op cit.



de un procedimiento sancionatorio en materia, de, por ejemplo, libre competencia, y viceversa al estar los

principios cargados por los concretos bienes juridicos protegidos en uno y otro caso.

La autonomia del sancionatorio ambiental, tiene ademds, un correlato constitucional, al desprenderse de
una concordancia entre el Articulo 19 N° 21 con el inciso segundo del 19 N° 8, de esta manera, la forma,
hay un mandato constitucional a modular la actividad econémica para lograr la preservacion del medio
ambiente. Desprendiéndose la sancién administrativa del contraste de “la forma determinada por la ley” y
no del 19 N° 3, acd estd de manifiesto la diferencia axioldgica, que al mismo tiempo plantea al DAS
ambiental como relativamente auténomo, en cuanto poseedor de un mandato constitucional especifico. Si
bien una aplicacion analoga al derecho penal puede haberse justificado en funcién del parecido externo32s,
consideramos que dogmaticamente la teorfa cuantitativa segin la cual adicionalmente el DAS tiene un
sentido punitivo’?’; es problematizable, al no ser la sancién en definitiva #na retribucion, sino que un modo

de regulacién.330

Otra cuestién a comentar de la tesis sostenida por Roman es que la sancién administrativa ambiental no
termina de recoger los elementos que propone el autor que debe recoger una sancién administrativa a saber:
“i) quien la impone debe ser un érgano de la administracion (de ello se sigue que lo hace en ¢jercicio de una
potestad administrativa, conforme a un procedimiento administrativo y a través de un acto administrativo);
i) tiene un caracter desfavorable (pues impone a las personas una carga o restringe su esfera de derechos);

(iii) es reaccién a una infraccién administrativa anterior; y iv) persigue una finalidad netamente represiva’”33!

Mas alla de la cuestién sobre la punicién-enforcement que hace descartar el punto iv)¥32 lo que parece
relevante de remarcar en este punto es que la sancién mas grave -la revocacién- no restringe propiamente
una esfera de derecho por la naturaleza precaria de la RCA, de esta forma, en ultimo término la

Administracion simplemente se deshace de un titulo de mera tolerancia.

As{ siguiendo esta tesis una medida de restablecimiento de la legalidad tendrfa menos garantias que el DAS333,
De esta forma, en materia ambiental, un cambio en las circunstancias que fundamentan la RCA donde no
mediare culpa o dolo de parte del particular, pero que sin embargo causare una invalidacién sobreviniente33+
contaria con menos garantias que la revocacién-sancién por incumplimiento grave de las obligaciones del
titular, la aplicacién de las garantias penales, aparte de la diferencia entre la naturaleza del DAS, aparece

entonces como algo poco intuitivo en materia ambiental. De forma que el actuar sin culpa serfa mds gravoso

328 VAN WEEZEL, A., Op cit

329 ROMAN, C. 2020, op cit. p. 160

330 Como relevan VAN Weezel , A op cit., Op cit y ARACENA Op cit. entre otros.
31 ROMAN, C. 2020, op cit. 161.

332 Pues el DAS no setia retributivo

33 ROMAN, C. 2020, op cit. p. 161 -a propésito del célebre gato Jemimo.

34 Véase SEPULVEDA, D. 2012, op cit. pp. 89- 130.



que un actuar culposo, cuestion que afectarfa de forma poco razonable la igualdad ante la ley, ademas de
poder -con una aplicacion analdgica de lo sancionatorio-penal a las medidas de restablecimiento- poner en riesgo
los bienes juridicos tutelados por el Derecho Ambiental. Por lo anterior ocupando el aparataje tedrico de
este distinguido académico podtia salvarse este punto llegando a la conclusién que la Sancién ambiental
mas que una sancion-expresion del ius puniendi pareciera ser mas bien una medida de restablecimiento del
Derecho, subsistiendo su teorfa como generalidad, pero reconociendo en DAS (que ya no seria
sancionatorio) ambiental una excepcion. Cualquiera sea el enfoque que se tome, la conclusién que
ofrecemos es la misma, una interpretacién en clave penal de la sancién ambiental genera o bien una

desigualdad en la ley, o bien una desproteccion del medio ambiente.

Con todo estoy de acuerdo con el autor en la medida que la LBPA -aunque €l la considere insuficiente el
profesor- serfa un cuerpo aplicable, ademas de servir su propuesta de aplicacion de garantias penales-
matizadas para poner en duda si estamos ante matices o garantias distintas, destaco ademas que es, en parte
gracias a su trabajo, al tensionar de la tesis de Soto Kloss, que la doctrina ha tenido un giro que hace mas

sencillo dar propuestas como la de este trabajo.

1.3. La Sentencia Rol 140-20163%
La Sentencia es relevante, pues, a mi modo de ver salvo la referencia a la aplicacién de garantias penales al
DAS ambiental y cierto aspecto de su lectura del principio de tipicidad, en general, puede usarse para
reafirmar el enfoque del trabajo, de esta forma, plantearé -de una forma distinta a los otros puntos de este
epigrafe- en primer lugar los criterios segin los cuales creemos que se puede afirmar el enfoque del trabajo
en la sentencia, luego seflaremos los criterios que se oponen al enfoque del trabajo y finalmente se comparara

ambos aspectos.

1.3.1. Criterios desde los que afirmar entre el enfoque propuesto en la sentencia.
Se releva la naturaleza autorizatoria de la RCA como creadora de una relacion de sujecion especial que
importa en el Considerando 12 que hemos referenciado en el capitulo anterior, adicionalmente se reconoce

la configuracién del elemento subjetivo desde el status de swjeto calificado (C.110)

El fin dltimo del procedimiento administrativo sancionador ambiental es “la mitigacién del impacto
ambiental” (C.36) y por lo tanto la restauracién del O.J. Ambiental. En el razonamiento de este
considerando aparece que un cumplimiento material a la RCA puede subsanar un incumplimiento formal
en funcién de la finalidad del procedimiento. Este critetio es polémico, pero en nuestra opinién se puede

relevar desde este tipo de razonamientos que el fin ultimo del DAS ambiental es el enforcement y el resguardo

335 Hsta sentencia esta aqui pues fue integrada tardiamente, vale recordar que es de fecha 20 de noviembre del 2020 que es tan solo unas semanas
antes de la entrega final del taller de memoria que dio origen a este trabajo.



del O.J. Ambiental, por lo que el tipo de razonamiento no parece en principio errado, pese a que sus

consecuencias puedan setlo.

Se destaca ademas la naturaleza iz actum de los hechos infraccionales (C. 81) , en este sentido reiteramos lo

razonado sobre este punto a propésito del caso Pascua Lama.
1.3.2  Criterios opuestos entre el enfoque propuesto en la sentencia.

Existiria un ius puniendi unitario (teotfa cuantitativa) que haria aplicables los principios -y no las reglas- del
Derecho Penal al DAS (CC. 2 a 8). Respecto a este -la diferencia entre la sancién y la pena- punto nos

hemos referido latamente durante este trabajo.

La forma de expresion de los principios de este pretendido ius puniendi unitario en el caso serfa mediante

el principio de tipicidad.

El fundamento estatia en la certeza y seguridad juridica desprendiéndose desde este nucleo axioldgico las

exigencias de precision en los cargos del Articulo N° 49 de la LOSMA. (C. 131)

Hs importante sefialar que la forma en que se configura la infracciéon al principio de tipicidad parece

identificarse con una infraccién al principio de legalidad. En definitiva:

-Se reprocha que conforme al Articulo N° 49 de la LOSMA existirfa una obligacion de describir
precisamente los cargos -en contraposicion a una indeterminacién en los mismos-. (C. 132-140)
-Adicionalmente se aduce una extralimitacion de las funciones de la SMA toda vez que, ante la
indeterminacion, la fijacién del sentido y alcance de la RCA correspondia al SEA (por habilitacion
expresa del Articulo N°81, letra g, de la Ley N° 19.300). (C. 141-140)

3.3.1.  Anilisis.

Considero que la sentencia contiene un yerro, toda vez que desde la relacién de sujecion especial -reconocida

en la misma sentencia- creada por la RCA no pueden predicarse las garantias penales, maxime si como he

venido repitiendo esta autorizacion es de cardcter relativamente precario.

En definitiva, cabria preguntarse que se esta protegiendo cuando se protege la certeza juridica, toda vez que
el titular no tiene derechos adquiridos respecto de la RCA que puedan primar por sobre la tutela de la
vigencia del O.]. ambiental -que de hecho es invocado de alguna forma para justificar la no aplicacién de la
sancién-. Este razonamiento es a mi modo de ver el mas claro respecto al problema de 16gica interna que
supone la aplicaciéon de las garantfas penales al DAS ambiental, toda vez que su aplicacién supone la

existencia de un objeto -autonomia desregulada- que se protege frente a la intervencién del Estado, objeto



de proteccion que dada su inexistencia en el derecho ambiental -al ser un modelo de libertad positiva- hace

que sea poco claro el qué es lo que se esta ponderando frente a la vigencia del O.]. ambiental.

De esta forma y pese a los referentes tedricos citados en la Sentencia no aparece el como se ponderatia la
antonomia del particular con la vigencia del O.]. ambiental -de esta forma y parafraseando a Soto Delgado en
su critica a la Sentencia en el caso Guzman Lyon en el TC33- hay una clara falta de motivacién sobre cual
es objeto tutelado por la norma y como esto se comunica con el razonamiento en torno a la relacion sujecion

especial y el fin dltimo de lo que se denomina “mitigacién ambiental” en la Sentencia.

Esto sin perjuicio de que la interpretaciéon del Tribunal es plausible -mas alla de los cuestionamientos
teleologicos recién expuestos- desde la pura legalidad, toda vez que el reproche de lo que el tribunal refiere
como fipicidad se justifica normativamente como una falta de habilitacion de la SMA para actuar de una

determinada manera en la medida que estarfa suplantando la funcién hermenéutica del SEA.

Subcapitulo 3. Garantfas constitucionales del Administrativo Sancionador Ambiental, procedimiento
administrativo, y el nicleo dogmatico del derecho ambiental frente al procedimiento sancionatotio
ambiental.

En este subcapitulo se analizara, el marco juridico aplicable para el debido proceso Administrativo
Sancionador ambiental, particularmente los articulos 6, 7,8 , 19 N° 8, N° 21 y N° 25 y 63 N° 18 de la CPR,
a saber, los principios de legalidad y motivacién serfan las garantias aplicables a los particulares en el
Procedimiento Administrativo Sancionador Ambiental. Adicionalmente, y como excutso se identificara
cémo estos principios se configuran en relacién con los principios del Derecho Ambiental en general, los
cuales, si bien no son totalmente constitucionales nos sitven para tener una nocién de cémo se estructuraria
su aplicacién, y terminaria de justificar la afirmacién segin la cual la libertad de industria solo puede ejercerse

respetando la normativa ambiental.
1. Recapitulacion.

Recapitulando, el enfoque del trabajo propone la aplicacién del 19 N° 8 en concordancia con el 19N° 21
como la base del Sancionatorio-Ambiental, asi, la unica forma de concebir el desarrollo y la actividad
econémica es en respeto de la normativa ambiental, pues solo en el respeto del O.]. la actividad econémica
encuentra su justificacién y supuesto constitucional, o lo que es lo mismo, no existe una forma juridicamente

protegida de emplear la libertad econémica en contravencién al Ordenamiento Juridico Ambiental.

2. Garantias aplicables.

36 SOTO, P. 2017, op cit.



En este apartado se tendera a responder grosso modo donde buscar las garantias que informarfan al DAS
ambiental fuera del derecho penal, para esto se analizaran los principios constitucionales que rigen la
actuacion de la Administracion del Estado, se enunciaran los principios legales y se relevara la importancia
y funcién del procedimiento administrativo del que el procedimiento administrativo sancionatorio no setrfa

mas que una especie.
2.1. Introduccion.

Se ha intentado demostrar que en funcién de esta naturaleza especial y autorizatoria las garantias penales

del Articulo 19 N° 3 no resultan aplicables al DAS Ambiental.

Ambas disposiciones, en tanto regulacién publica y referencia a la %y y su necesaria aplicacion de parte de

drganos de la Adpinistracion del Estado, nos conducen a las siguientes normas-garantfas constitucionales:
2.2. Principios constitucionales que rigen a la Administracion del Estado.

Articulos N° 6, N° 7 y N° 8 de la Constitucién que contienen el principio de legalidad, probidad y

transparencia’3’.
2.2.1.  Legalidad

El principio de legalidad constitucional es definido por Bermudez, este principio se corresponde con la
identificacién -derivativa o como no contradiccion- entre el Acto Administrativo y el Ordenamiento
Juridico’®. En el examen de la actividad administrativa el principio de legalidad aparece como una atribucion

de fuente legal de la potestad que ostenta el 6rgano, esto es, como vetificacion de la esfera competencial33.

Por la descripcién operativa y dogmatica que se ha realizado sobre la legalidad en el subcapitulo anterior,
parece evidente que estamos, en materia de DAS ambiental, ante una reserva legal de caracter relativo que

otorga margenes de discrecionalidad para operativizar el ejercicio de la potestad sancionatotia.

Asi la fegalidad administrativo-sancionatoria que suplanta a la #picidad penal queda sujeta a esta garantia de
tipo competencial y organico. Asi nos salvamos de un procedimiento administrativo sancionatorio
exceesivamente abierto no con la aplicacién de la tipicidad penal, sino que alegando infraccién a la reserva de ley
de las bases que rigen el sancionatorio, lo mismo con la adopcién de funciones interpretativas no entregadas

por ley. 340

37 OSORIO, C., 2017. Capitulo II Principios del procedimiento administrativo sancionador. En OSORIO, C., 2017, op cit.

338 BERMUDEZ, J. 2011. Principio de Legalidad. En. Derecho Administrativo General. Santiago, Abeledo-Perrot: p. 64-78. 64-64

339 Ibid. p. 65-66.

340 En el mismo sentido LETELIER, R., 2017 op cit. y QUEZADA., F. El procedimiento administrativo sancionador en la Ley N° 19.880. [en
linea] Sanciones Administrativas. Actas de las X Jornadas de Detecho Administrativo, Asociacion de Derecho Administrativo < https://proview-
thomsonreuters-



De esta forma los Articulos 6 y 7 limitan el ejercicio de la potestad sancionatoria a la esfera competencial
de la SMA al bloque de juridicidad; adicionalmente, como es relevado por Zufiiga y Osorio?! | al menos,
las bases generales de los procedimientos Administrativos (incluyendo el sancionatorio) son materia de ley,

en funcién del Articulo 63 N° 18 de la CPR.
2.2.2.  Probidad y transparencia:

Respecto de garantfas mas procedimentales respecto del infractor el Articulo 8 dispone el principio de

probidad y transparencia.

La profesora Camacho define la probidad como cierto estandar ético o valorativo al que deben someterse
los funcionarios publicos, este estandar refuerza la legitimidad del Derecho, ademads de ser un resorte que -
al habilitar el control de la probidad del poder publico- mejora el estindar y el comportamiento de los
funcionarios en general342. Es dable recordar que el concepto de probidad, enunciado en la constitucién
esta desarrollado en el inciso segundo del Articulo 52 de la LOCBGAE “consiste en observar una conducta
funcionaria intachable y un desempefio honesto y leal de la funcién o cargo, con preeminencia del interés

general sobre el particular”

Considerando entonces el mandato constitucional de probidad de parte de los Organos del Estado, este
principio es susceptible de suplir algunas necesidades de proteccion, a saber, pone en salvaguarda el debido
funcionamiento de la potestad, y mediante su control efectivo se puede controlar un uso no prebeccariano
del DAS, en dltimo término es contratio a la probidad en un Estado Democratico de Derecho un ejercicio

injustificadamente gravoso, ademads de estar sujeto a un estindar de proporcionalidad no penal.
2.2.3.  Publicidad

El principio de publicidad y transparencia ha sido abordado latamante por la profesora Camacho, en su
conceptualizacion el principio cumple una funcién de concrecion del ideatio democratico, en la medida que
el acceso a la informacién publica permite controlar el poder. Ademas de cumplir con funciones de justicia

politica, servir para mejorar el funcionamiento de mercados entre otras cosas.?4

Osorio Vargas en su manual de Derecho Administrativo Sancionador caracteriza la concrecién de este

principio en materia sancionatoria de la siguiente forma “En la actualidad, la sociedad exige a los érganos

com.uchile.idm.oclc.org/title.html?Predirect=true&title Key=LALEY%2F2015%2F41712396%2Fv1.0&titleStage=F&title Acct=ia744803£0000 01 5f
6073¢8ddc1985a17#sl=e&eid=e5452c42e¢2b062bd 7e5517daad 6aff58&eat=5756D5F0-CF01-EEE1-EEA4-
A434E6806AD6&pg=42&psl=&nvgS=false > [consulta: 15 octubre 2020]

31 ZUNIGA, F., y OSORIO, C., op cit.

32 CAMACHO, G., 2015. Probidad y transparencia en las bases de la institucionalidad. En Las bases de la institucionalidad: realidad y desafi’l os:
253-290. Pp. 254-256.

33 CAMACHO, G. 2006. Gladys. Publicidad y transparencia: nuevos principios constitucionales de la actuacién de los érganos del Estado de
Chile .En Ensayos juridicos contemporaneos: testimonio de una huella académica. Ed. Piere Foy .. Lima: Instituto Pacifico S.A.C: .47-77



estatales no sélo el servicio publico o las prestaciones de asistencia, por el contrario, les exige demostrar

,

cémo, por qué y bajo qué fundamentos se sirve a los ciudadanos, lo cual exige transparencia y publicidad

de los actos administrativos.”3* Luego sefiala que “el acceso a la informacién publica funciona como un
instrumento de control institucional ciudadano. En efecto, sélo si los interesados en un procedimiento se
informan de los antecedentes, documentos y fundamentos de una decisién publica, podran participar
adecuadamente en su sustanciacién.” 345, el autor releva latamente en su analisis jurisprudencial la

importancia de la informacion para el derecho a la defensa34¢

Asi las cosas el principio de publicidad es un resorte importante para el control, solo conociendo el

procedimiento administrativo puedo revisar si esté ha seguido los estandares fijados en su Ley.
2.24.  Ragonabilidad y objetividad.

HEsto se manifiesta como un control de ragonabilidad y objetividad que el profesor Huepe desprende desde una
lectura conjunta de los principios constitucionales de legalidad y probidad administrativa -ademads de los
articulos 2y 3 de la LOCGBAE este principio ; de esta forma se exigitfa un actuar conforme a Derecho que
incluirfa en su bloque de juridicidad estos elementos, asi “Una potestad administrativa sera abusiva cuando
exceda el ejercicio de aquélla mas alla de los parametros de razonabilidad, o cuando se ejerza en sentido
contrario a la finalidad propia de aquélla y con petjuicio ajeno; o bien serd excesiva cuando pasa mas alld de
la medida o regla permitida (por la razonabilidad si es potestad discrecional), de manera que se trata de una
potestad ejercida mas alla de los margenes de razonabilidad, y por ende, de manera desproporcionada o
irrazonable, lo que lleva a una sancién también desproporcionada o irrazonable, enfatizindose en este
trabajo la relacién entre abuso o exceso del articulo 2° de la LOCBGAE con la razonabilidad en el

Derecho’347
2.2.5.  Interdiccion de la arbitrariedad.

El profesor Flavio Quezada ha distinguido en el 19 N° 2 el principio de interdiccion de la arbitratiedad de
esta forma3#8, un tratamiento igualitario -es decir no inquisitivamente dirigido en contra de un individuo-
tiene tutela constitucional. Llegando a plantear que “Como puede verse, el contenido que el Tribunal

Constitucional asigna al ‘Debido Proceso’, aplicado a la actuacién administrativa, constituye una exigencia

344 OSORIO, C., 2017. Principio de transparencia y publicidad. En OSORIO, C., 2017, op cit.

345 Tdem.

346 Tdem.

37 HUEPE,F. El problema de la discrecionalidad en la potestad sancionadora de la Administracién. Su control a través del principio de
razonabilidad. [en linea] Sanciones Administrativas. Actas de las X Jornadas de Derecho Administrativo, Asociacién de Detecho Administrativo <
https://proview-thomsonreuters-

com.uchile.idm.oclc.org/title.html?Predirect=true&title Key=LALEY%2F2015%2F41712396%2Fv1.0&titleStage=F&title Acct=1a744803£000001 5f
6073c8ddc1985a17#sl=e&eid=e5452c42¢2b062bd7e5517daad 6aff58&eat=5756D5F0-CFO1-EEE1-EEA4-
A434E6806AD6&pg=42&psl=&nvgS=false > [consulta: 7 de diciembre 2020]

38 QUEZADA, F. Op cit.



que también podria derivarse dogmaticamente de la configuraciéon constitucional de la Administracion
conforme los principios de interdiccion de la arbitrariedad (articulo 19 N° 2), parcialidad hacia el bien comuin
(articulo 1°) y mandato de respeto y promociéon de los derechos fundamentales (articulo 5, inciso 2°):
procedimientos eficientes y eficaces para concretar el interés publico o bien comin en la decision
administrativa respectiva y que, a la vez, respeten y promuevan los derechos fundamentales, en especial,

aquellos que, ademas, Permitir considerar los intereses privados mediante su adecuada representacién y

consideracién en la decisién#. De esta forma un procedimiento administrativo sancionador no puede

afectar derechos fundamentales, pero en base a clausulas constitucionales generales y no de derecho penal.350

La conclusién del profesor Quezada es que la LBPA cumple con estandares suficientes para satisfacer por
si sola (y sin aplicacién de principios penales) estandares de un debido procedimiento administrativo3st,

posicion que compartimos.
2.2.6.  Debido procedimiento administrativo.

Respecto de la fuente del debido proceso administrativo sancionador, la doctrina ha encontrado su fuente
en una lectura -extensiva y no penal- del Articulo 19 N° 3 de la Constitucién dispone en su inciso quinto,
que “Toda sentencia de un 6rgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente
tramitado. Correspondera al legislador establecer siempre las garantias de un procedimiento y una
investigacién racionales y justos" esta garantia no resulta aplicable a rajatabla -o desde su tenor literal-, pues
como la doctrina ha sido consistente en sefialar la potestad sancionatoria no se identifica con el ejercicio de
la Jurisdiccion.352, Osorio Vargas ha relevado que el principio del Debido Proceso Administrativo se puede
desprender del Articulo 19 N° 2 de la Constitucién, asi como por aplicacion de tratados internacionales (lo

que importa una aplicacion del Articulo 5, inciso segundo, de la Constitucién)33

No parece razonable desde el enfoque propuesto negar la vigencia de una garantia que es mds procesal que
penal, por cuestiones hermenéuticas nos inclinamos por una tesis que desprenda al principio de una garantia
distinta a la que refiera a la Jurisdiccidén, como el Articulo 19 N° 2., en la medida que una garantia semejante
se puede desprender desde el principio de la interdiccién de la arbitrariedad en el marco de un procedimiento
administrativo (como debida fundamentacién)??4, es dable recordar que los principios planteados por el
profesor Huepe son susceptibles de cumplir la funcién de este principio (como adecuacién/ponderacion

de intereses en cuanto a un fin publico)

349 Ibid.

350 Bl profesor Quezada considera que las garantias de la LBPA son suficientes.
31 Ibid.

32 OSORIO, C. Proporcionalidad. En OSORIO, C., 2017, op cit.

353 Ibid. , op cit.

34 En este sentido QUEZADA, F., op cit.



Todos los principios -propios del Derecho Administrativo General- que hemos descrito de fuente
Constitucional son suficientes para garantizar que las bases del procedimiento estén fijadas en la ley,
procedimiento de caracter racional y justo cuya motivacién es accesible por el particular y susceptible de

control, tal como ha referido el profesor Letelier en su célebre garantias penales y sanciones administrativas.?>>
2.3. Discusion.

Sobre la tesis sostenida por Zufiiga y Osorio y el Tercer tribunal ambiental respecto de la aplicacién del 19
NP° 25 de la Constitucién, se sostiene que si bien esta es una garantia no penal que podtia resultar aplicable
a un procedimiento sancionador diverso (planteando ademas otras diferencias sobre la naturaleza de los
bienes protegidos por una u otra clausula) se afirma que al no estar ante la afectacién de un derecho al
momento de sancionar no es decible que exista una susceptibilidad de una afectacién del derecho en su
esencia, pues es de la esencia del derecho que nace de la autorizacion el ejercerse conforme al Ordenamiento

Juridico.
24. Garantias y procedimiento administrativo.
Hs dable recordar que estas garantias y su posibilidad de control tienen refuerzo legal y reglamentario.

Asf hay dos tipos de principios a considerar. En un primer lugar debemos considerar los propios del
procedimiento administrativo contenidos en la Ley 19.880, en segundo lugar, hay que considerar los
principios propios del Derecho Ambiental contenidos en la Ley 19.300 ambos cuerpos normativos de cara
ala LOSMA. Esto debido a que el procedimiento Administrativo sancionador tiene una forma que contiene
determinadas garantias para el particular, asi como un fondo que es el resguardo de la vigencia del

Ordenamiento Juridico Ambiental.
Relevaremos el principio de fundamentaciéon o motivacion.

La fundamentacién del procedimiento administrativo, como bien ha expuesto el profesor Loo tiene una faz
bl
formal, cumpliendo con la funcién de ser una forma mediante la cual distintos actos tramites van
b
produciendo un acto terminal?3 esto es pensado como garantia respecto de los particulares5” en la medida

que expresa una determinada forma de manifestar la adecuacién del acto administrativo al Derecho

35 LETELIER, R. 2017, op cit.

356 OO, M. 2017. El significado del procedimiento administrativo. Revista de Derecho del Estado (38): 155-175. P. 159-160.

37 Cordero Vega ha llegado a sefialar que “estatal. En efecto, el procedimiento administrativo representa el sistema destinado a introducir cautelas
y garantias con respecto a las situaciones juridicas en que los ciudadanos se van a ver afectados por actos administrativos” Véase. CORDERO, L.,
2003. Limitando la ley de procedimiento administrativo. una interpretacién intolerable. Revista Chilena de Derecho. (30)3: 549-552. P. 549.



Objetivo’>8 asi es posible observar la formacién de la voluntad administrativa a efectos de controlar su

legalidad-motivacion.3s

El profesor también rescata una faz material de forma que el acto administrativo debe -junto con seguirse
de un procedimiento- estar adecuado a un determinado interés general’®, esto importa una determinada

ponderacién entre las garantias del particular con el interés general a materializar36!,

En un sentido semejante el profesor Flavio Quezada refiere por un lado al hecho de que el procedimiento
administrativo, en funcién de la motivacién nos permite realizar un mejor control de las decisiones

administrativas cuestion que viene a reforzar la clausula democratica362,

Es importante seflalar que los principios del procedimiento administrativo estan enunciados en el Articulo
4 de la Ley 19.880 y son “escrituracion, gratuidad, celeridad, conclusivo, economia procedimental,
contradictoriedad, imparcialidad, abstenciéon, no formalizacién, inexcusabilidad, impugnabilidad,
transparencia y publicidad.”, y que la LOSMA regula extensamente el procedimiento sancionatotrio

ambiental.

Los principios de escrituracion, transparencia y publicidad dialogan directamente con el deber de motivacién

de los actos administrativos, correspondiéndose con la funcién material del procedimiento administrativo.363

Hsta tensién en materia administrativo-sancionadora ha aparecido en el apartado sobre la proporcionalidad

y mas especificamente en la sentencia del caso Pascua Lama.

Tanto Moraga y Pantoja en Anotaciones sobre el procedimiento administrativo segun la jurisprudencia de
los tribunales chilenos 34 como Osorio Vargas en su Manual de Procedimiento Administrativo

Sancionador3%s han caracterizado en detalle cada uno de estos principios, no se ahondara en ellos.

De esta forma, y volviendo a la tesis de Loo tenemos un procedimiento administrativo sancionador que
tiene que por un lado configurarse de una determinada manera y por otro tiene que tutelar determinados

bienes juridicos colectivos en ponderacién con determinados intereses particulares.

En Palabras de Quezada “ De esta manera, no es que se negocie el interés general con los particulares, ni

que sus intereses sean ponderados con aquél por la Administracién a fin de construir un hibrido interés

38 LOO, M., op cit, pp.162-165.

39 Ibid. pp. 164-165.

360 Ibid. 165.

361 Ibid. p. 168-169.

32 QUEZADA, F., op cit.

363 LOO, M., op cit pp. 172-173.

364 MORAGA,C. y PANTOJA, R. 2013. Anotaciones sobre el procedimiento administrativo segin la jurisprudencia de los tribunales chilenos.
Chile. Thomson Reuters.

365 OSORIO, C. 2017. Op cit.



general-intereses privados (de dudosa legitimidad constitucional), sino que ella, al considerar sus

apreciaciones, aumenta la probabilidad de correcciéon de su decision de concrecion del interés publico o

bien comun, pues estara incorporando al proceso de decision los puntos de vista de quienes estan en la

mejor posicién para hacer sentir lo relevante”366

En similares términos Montt “ La razén se debe precisamente al punto central de este trabajo y que cabe
recalcar aqui: se considera que el procedimiento administrativo es el instrumento capaz de domesticar [lease
entregar garantias al particular| el poder discrecional sin menoscabar la autoridad propia de los 6rganos

democraticos de gobierno. Esta fuerza jurifidicadora se despliega no ex post, como en el control judicial

sino ex ante’367

Nos parece que una sistematizacion de esta tension en materia sancionatoria lo encontramos en Salinas
quien sefiala ante las potestades discrecionales y considerando que no estamos en una hipétesis de reserva
legal absoluta lo que hay que aplicar es un principio de razonabilidad, es decir el control de la debida
motivacién de las razones que sustentan la decision administrativa.368 De esta forma la tensién seria
subsanada en el mismo procedimiento mediante una fundamentacién que pondere debidamente los bienes
juridicos protegidos con las sanciones a imponer. Como resulta evidente, y siguiendo a Salinas la
proporcionalidad “puede encuadrarse perfectamente dentro del principio de razonabilidad, habida
consideracién a que existe una relacién de género-especie, toda vez que la idea de razonabilidad abarca la

proporcionalidad siendo esta una manifestacién de aquella.”’36?

En definitiva, un debido procedimiento administrativo ambiental, en tanto procedimiento, se agota en
primer término en una cadena derivativa de juridicidad y en segundo en un control de la ponderacién de los
motivos-bienes juridicos tutelados. Cumpliéndose la ley (y la forma del procedimiento con todas sus fases)37
y siendo fundada la sancién -ser idénea- el procedimiento sancionatorio debetia ser valido, siendo el interés
del particular un interés a ponderar -y es justamente en el integrar el interés del particular que se le reconoce
como sujeto, de esta forma no se le estd tratando como objeto37- dentro de otros y cediendo ante
determinados intereses colectivos (como la proteccién ambiental). Esto sin perjuicio de los recursos

administrativos y judiciales de los que pueda ser titular el particular, es dable recordar que un vicio

30 QUEZADA, F. op cit.

367 MONTT, op cit. pp. 14-15

368 SALINAS, C. 2019. Principio de la Razonabilidad. De la legalidad y la tipicidad a la razonabilidad. La Interdiccién de la arbitrariedad. En
SALINAS, C., op cit

369 SALINAS, C. 2019. Principio de la Proporcionalidad o del quantum de la razonabilidad. En SALINAS, C., op cit.

370 Véase QUEZADA, F. op cit.

37Esto para hacernos cargo de una critica orientada a plantear que este enfoque convertiria a los particulares en meros administrados. Respecto a
este discusion véase: CAMACHO, G. 2011. Los particulares como sujetos del procedimiento administrativo. Revista de Derecho PUCP (67) 1:
285-308.



procedimental es susceptible de afectar la legalidad junto con la debida motivacién, y que el procedimiento

Administrativo Sancionador de la LOSMA se encuentra especialmente regulado en la ley.

Lo anterior porque siguiendo la tesis de Quezada y Huepe y de cara al O.]. un procedimiento administrativo
de cualquier tipo (incluyendo al sancionador), que afectare de forma infundada o sin habilitacién legal para

hacetlo, un Derecho Fundamental setrfa nulo.

En definitiva, dado el modo explicativo del DAS Ambiental como libertad positiva las garantias al particular
-el reconocimiento de su subjetividad juridica- se identifica con una consideracion de sus intereses en un

procedimiento administrativo sancionatorio y con su derecho al recurso.

2. Los principios del derecho ambiental, las comunidades y el procedimiento administrativo sancionador, las venas

abiertas.

En este ultimo aparatado se procedera a analizar la naturaleza de los bienes juridicos tutelados por el O.].

ambiental, estructurando un wsiclko dogmatico para finalizar enunciando un problema no resuelto.

2.1. La base dogmdtica del Derecho Ambiental, riesgos y justicia.

Se ha dicho que el DAS ambiental esta orientado al resguardo del O.]. ambiental, siendo este preferido en
determinados casos por sobre el interés de los particulares, a continuacién, revisaremos la forma de
interpretacién del Ordenamiento Juridico propiamente ambiental, el cual esta llamado a ponderar unos

bienes juridicos especificos de una manera determinada.

La base dogmatica ha sido claramente definida por el profesor Rojas Calderén como un determinado
posicionamiento ante el riesgo, asi como por la profesora Hervé en lo relativo a una distribucién de los
pasivos ambientales (justicia ambiental distributiva), asi como un reconocimiento de las comunidades como

sujetos politicos (justicia ambiental politica).

Bajo esta légica Rojas refiere a que el Derecho ambiental gestiona riesgos, estando llamado a dirimir entre
riegos prohibidos y permitidos372. De esta forma los medios usados por la administracién (como la sancién
administrativa) deben ser agiles para el resguardo del objeto de la regulacién, como por ejemplo la evitacién

de un riesgo no permitido (un dafio, por ejemplo) a la salud de las personas.373

72 ROJAS, C., Op Cit. pp. 294-295.
373 ROJAS, C., Op Cit. pp. 296-297



Hervé en su formulacion de la Justicia Ambiental como justicia distributiva (y participativa) refiere a que el
derecho ambiental debe estar axiolégicamente orientado a una distribucién igualitaria de las cargas

ambientales y un reconocimiento de las personas como sujeto politico en la construccion de su territorio.

374

Expresiones de la aplicacién de este centro axiolégico podemos encontrar en la jurisprudencia reciente de

la Corte Suprema comentada por la profesora Alejandra Donoso.

Donoso en su texto “’Zonas de sacrificio’ y Justicia Ambiental. Comentatio a la Sentencia de la Corte
Suprema Rol 5.888-2019” entrega varias luces sobre la base dedntica del derecho ambiental en la medida
que nos entrega un contrafactual mostrandonos una reaccién judicial ante lo que habia sido un fracaso en

cuanto a gestion ambiental.

La situacion en la zona sefiala la autora es “una muestra elocuente del riesgo permanente al que se encuentra
expuesta la poblacion que habita este territorio, asi como de la necesidad de abordar el conflicto desde su
estructura. Este escenario, la denominacién zona de sacrificio’ es elocuente de la situaciéon de injusticia
ambiental a que se encuentra sometida la poblacién que habita el territorio, asi como la vulneracién de sus
derechos a la vida, salud y medio ambiente sano™375. A contrario sensu, el derecho ambiental estatfa llamado
a gestionar los riesgos ambientales de manera tal que grupos humanos no se vieran “sactificados” por la
actividad industrial, existiendo un deber de evitacién del Estado de la consecucion de tales riesgos debiendo
tomar diversas acciones para su evitacion, es dable recordar que el caso mas que versar sobre matetia

sancionatoria versa sobre la coordinacion de los 6rganos ambientales.376

Concluye la académica que existe un deber de ejercer facultades de garantia de parte de las autoridades con
competencia ambiental para resguardar los bienes juridicos protegidos por el O] ambiental y que “El riesgo
es un segundo elemento que activa la aplicacion de la cautela, que exige abordar y resolver el conflicto, que
es la raz6n de una accién cautelar como lo es la accion de proteccion™?77. La crisis serfa “un sintoma de una
situacién mayor, descontrolada, desregulada, que requiere atencién y solucién urgente”378, De lo contratio
las personas que habitan una zona de sacrificio se verfan “sacrificadas por el crecimiento econémico,

destinadas a vivir una vida sin derechos.”’379

El profesor Olivares en su texto critico de la Sentencia Rol N° 2684-2014 del TC (materia urbanistica y

ambiental) plantea algo semejante, en la medida que para el autor la preminencia de determinados intereses

3574 HERVE, D. op cit. pp. 36-49.

375 DONOSO, A., op cit p.209

376 DONOSO, A., op cit pp.218-221.
377 DONOSO, A., op cit pp. 227

378 DONOSO, A., op cit pp. 227-228
357 DONOSO, A., op cit p. 228.



individuales de determinados sectores productivos niegan la vigencia del estado de derecho produciendo
que determinados sectores precarizados de la poblacién deban soportar “una mayor carga ambiental en sus
territorios, derivadas de la instalaciéon de industrias contaminantes o peligrosas, infraestructuras no
deseadas™380. Dado lo anterior al momento de juzgar en materia ambiental los tribunales segun el autor debe
considerar junto al interés individual los intereses colectivos a objeto de no dejar en desproteccion partes

importantes de la sociedad.’8!

Por tanto cuando la sentencia de Pascua Lama refiere adopta una tesis segun la cual, la sancién
administrativa debe tender a proteger los bienes juridicos salud y medio ambiente -siendo la prioridad su
proteccion, aunque deban considerar en un segundo plano que no haya otros medios menos gravosos para
el titular- por encima de aquellas que parecieren referir a la regulacion como un mal en si mismo no parece
estar adoptando un camino al antiguo régimen sino que mas bien parece estar reforzando el Estado

Democratico de Derecho.

Hsto es pues lo que se pondera y se gestiona por el Derecho Ambiental junto a las garantias propias de un

debido procedimiento que tienda a controlar la legalidad del acto y su motivacién.

Asi las cosas, tiene mas sentido dogmatico el desarrollo que se le ha dado a los principios del derecho

ambiental.

A saber, cuando el profesor Jordi Jaria habla de la “centralidad de la crisis ambiental”382 se refiere a una
determinada gestién equitativa de riesgos de esta manera “las cuestiones de justicia que afloran en el
contexto del Antropoceno apuntan, a la vez, hacia una redistribuciéon de los efectos del metabolismo
social”33. Olivares al referir a los principios preventivo y precautorio llega a sefialar que es esencial a estos
un criterio de actuacion ex ante’$ resaltando el hecho de que es un posicionamiento entre informacion y

riesgo.385

Jaria nos ofrece una conceptualizacion del principio precautorio como “otientaldo] a impedir aquellas
actividades cuyo desarrollo representa un riesgo inasumible, aunque no se tenga certeza de que dicho riesgo
acabe materializindose, por lo que deviene una matriz conceptual orientada a la canalizacién de la

transformacién del Sistema Tierra desde el punto de vista de la limitacién del riesgo’386

380 OLIVARES, A. 2016. Los principios Ambientales en la actividad del Tribunal Constitucional. Revista de Estudios Constitucionales (14) 2: 435-
460. p. 456

381 Ibid. p. 455

32 JARIA, J., op cit, p. 404.

33 JARIA, J., op cit, p. 418

3 OLIVARES, A. op cit s p. 445

35 OLIVARES, A. op cit. pp. 446-447.

386 JARIA, J., op cit p. 420.



Jaria identifica al principio de cooperacién con la justicia ambiental, en la medida que el principio le da
mayor espacio de incidencia a las comunidades en la toma de decisiones sobre sus territorios, cuestion que

es una concretizacion de la justicia ambiental en su cara politica3s7.

Luego refiere al principio de responsabilidad/contaminador pagador, permitiendo este principio adaptar de
mejor manera las actividades de “reproduccion social” a fines ambientales favoreciendo la posicion de los
grupos mas vulnerables, en la medida que los agentes contaminantes o que produzcan algin perjuicio al
medio ambiente van a tener que internalizar las externalidades negativas y reparar las afectaciones que

causen al medio ambiente.388

Desde esta conceptualizacion se llega a una conclusion en linea con Rojas y Hervé, en la medida que la
Administraciéon al momento de sancionar debe tutelar determinados bienes juridicos colectivos y usar un
estandar que esta orientado por una reactividad ante el riesgo y a una concrecion de determinados criterios
de justicia ambiental sustantiva, con bastante claridad en la faceta distributiva y correctiva, pero como veremos

a continuacion falta dar algunas luces sobre la cara politica de la justicia ambiental.

2.2. Las comunidades ante el procedimiento administrativo entre sujetos de derechos y objetos de

proteccion, las venas abiertas.

Algo que no termina de quedar claro es la forma en que apatrecen las comunidades en los procedimientos

administrativos sancionatorios ambientales.

Desde una perspectiva formalista el Primer Tribunal Ambiental ha llegado a decir, en la Sentencia R-21-
2019 del 27 de octubre de 2020, respecto de la consulta indigena, que esta no procede al ser el procedimiento
administrativo de cardcter unidireccional que se agota en la verificaciéon de la configuracién de determinados
hechos infraccionales (C. 163) no existiendo en este un espacio para escuchar y ponderar los intereses de

las comunidades (C. 164-160)

Por otro lado, la jurisprudencia de los Tribunales Ambientales esta incipientemente reconociendo cuestiones

relativas a las Zonas de Sacrificio en sus sentencias, aunque no siempre en procedimientos sancionatorios.

Asi, el Tercer Tribunal Ambiental en la Sentencia R- 18-2019 caratulada Gervana del Carmen y otros con
SMA ha llegado a declarar que “Que, por tltimo, aunque no menos importante, el Proyecto se emplaza en
una zona geograficamente sensible, que ha sido considerada por la autoridad ambiental como zona saturada
para el contaminante «material particulado fino respirable MP 2,5 en su concentracién diaria» (Decreto N°

15/2015 del Ministerio del Medio Ambiente), y por el Instituto Nacional de Detechos Humanos (INDH)

37 Thid, p. 421.
388 Thid. p. 422.



como una «zona de sacrificion, dada la intensidad con que los efectos negativos medioambientales alli se
manifiestan, y que son fuente permanente de conflictos sociales” (C. 41) para luego agregar que “En efecto,
como ya se indicod, de acuerdo a los propios criterios de la SMA, si estos hechos se clasificaran como
infracciones leves, [1]su autor serfa un sujeto calificado; y[2] la infraccion se habria cometido en un area

declarada “zona saturada’ y [3] denominada como ‘zona de sacrificio’. Considerando estos tres aspectos

anteriores, el archivo de las denuncias no promueve ni vela por el respeto irrestricto a la institucionalidad

ambiental ni por el interés publico.” (C. 43)

El Segundo Tribunal Ambiental en la Sentencia R-219-2019 caratulado ““ Alonso Raggio Katta Beatriz y
otros / Ministerio del Medio Ambiente” que si bien es una sentencia que rechaza la pretension de la
“colectiva mujeres de la zona de sacrificio en resistencia” no deja de reconocer una injusticia ambiental

subyacente en la zona.

De esta forma y “sin perjuicio que lo establecido hasta aqui derivara en el rechazo del arbitrio planteado,
este Tribunal estima relevante atender a materias que subyacen a la controversia de autos, asociadas con la
desigual distribucién de las cargas ambientales, a la luz de criterios universalmente aplicables y de
herramientas disponibles en nuestro ordenamiento juridico” (C. 113) fundamentando una medida cautelar
innovativa en cuanto “i) en la zona de Concén, Quintero y Puchuncavi se han presentado histéricamente

problemas de justicia ambiental, [...]; ii) el igual disfrute del derecho a vivir en un medio ambiente libre de

contaminacién exige la utilizaciéon de los instrumentos existentes para prevenir y resolver conflictos
socioambientales y, en particular, de justicia ambiental. En este sentido, resulta menester el cumplimiento
del ordenamiento juridico ambiental que contempla los instrumentos que se han citado en este capitulo de

la sentencia, cuales son, el Programa para la de Recuperaciéon Ambiental y Social y la Evaluacién Ambiental

HEstratégica de los Instrumentos de Planificacion Tertitorial, ambos de competencia del Ministerio del Medio

Ambiente; y, iii) la existencia de un tiesgo ambiental subyacente a las emisiones, efluentes o residuos

provenientes del cordén industrial existente en las comunas de Concédn, Quintero v Puchuncavi y con

problematicas de justicia ambiental, como se ha razonado en los considerandos precedentes.” (C. 136)

La exposicién de estos parrafos es relevante en la siguiente medida. Durante el trabajo se ha abordado la
sancién administrativo ambiental en funcién de una relacién de sujecion especial entre la Administracién y
el titular de una autorizacién administrativa, cuestién que es cierta, y se ha hablado de que la integridad del
Ordenamiento Juridico Ambiental se fundamenta en la proteccién de determinados bienes juridicos que
justifican la precariedad de la RCA. Es importante resaltar que esta relacién de sujecién especial tiene un

correlato en la realidad social.



Cuando hablamos de que la autorizacién solo se justifica en la medida que tenga un correlato con el OJ
ambiental, y en la medida que la RCA como instrumento de gestién ambiental estd llamado a gestionar
determinados riesgos, se esta hablando de que la desregulacion ambiental es susceptible de generar sendos
efectos adversos en la vida de poblaciones enteras. Es evidente que la situacion actual en Quintero-
Puchuncavi no serfa tal si los titulares en cada una de sus actividades estuvieran sujetos a Resoluciones de
Calificacion Ambiental, el dejar este espacio -los proyectos existentes antes de la entrada en vigencia del
SEIA- a la desregulacién ha permitido que nifias, nifios y adolescentes desarrollen un sentimiento de

sufrimiento ambiental389.

Por lo cual es claro que la Administraciéon en su gestion de riesgos, en su “tutela de bienes juridicos
colectivos” esta protegiendo a grupos humanos de tiesgos concretos. En funcién de lo anterior, si bien la
relacién de sujecion especial tiene dos sujetos, a saber, el titular de la autorizacion y la Administracion, la
vigencia de la relacion al estar supeditada a la vigencia del O.]. ambiental, tutela adicionalmente la relacién
de las personas (comunidades) con su territorio®? y en ultimo término bienes como la salud y la vida de las
mismas. En definitiva, tenemos actividades que de no gestionar sus riesgos de forma adecuada son
susceptibles de destruir no solo la factibilidad de la propia actividad econémica por la degradacién

ambiental, sino que territorios y vidas.

Lo que no termina de estar claro en la doctrina, en la jurisprudencia, ni en el procedimiento es si en definitiva
la tutela de los intereses colectivos de los habitantes del territorio se tutelan como objetos de proteccion
disociados de sujetos de derecho. Esto es de gran relevancia toda vez que la proteccion del objeto de
proteccion salud de Melquiades sin la consideracién de Melquiades como sujeto de derecho lo reduce a un

mero objeto tutelado®! en el procedimiento sancionatorio.

De esta forma existe la posibilidad de que pese a todo lo dicho sobre la tutela de bienes colectivos, pese a
ser cierto, se cimente en un trato paternalista hacia las comunidades afectas a proteccién, las cuales, al no

verse reconocidas debidamente en el procedimiento sancionatorio serfan objeto en definitiva un trato

389 Una de las descripciones mas descorazonadoras es la siguiente “El no poder jugar al aire libre, por el temor a contaminarse al respirar y su
sensacion de estar mas expuestos fuera de los hogares, expresa un miedo que se percibe como duradero y que cambia con la situacién del 2018.
Muchos ya no practican deportes, para no agitarse. Otros se preocupan del sentido del viento para ver si pueden estar fuera de sus casas; otros,
sellan sus espacios privados, modificando sus habitaciones y casas, para sentirse mas a salvo” p.12. En. 59. ESPINOZA, C. et al. 2019.
Afectacién de nifios, nifias y adolescentes por contaminacién en Quintero y Puchuncavi. Valparaiso, Defensoria de la Nifiez. [en linea] <
https://www.defensorianinez.cl/wp-content/uploads/2020/05/S%C3%ADntesis-integrada-de-los-3-m%C3%B3dulos-y-recomendaciones-

Estudio-Afectaci%C3%B3n-Quintero-y-Puchuncav%C3%AD.pdf 1> [consulta: 2 diciembe 2020] P. 59

3% Una determinada visién de mundo segun Folchi, de esta forma las personas en el marco de un conflicto socio-ambiental defenderian e/ significado

de

su territorio. Vease FOLCHI, M. 2019. Ecologismo de los pobres: conflictos ambientales y justicia ambiental. [en linea] <

https:/ /www.researchgate.net/ publication/337224098_Ecologismo_de_los_pobres_conflictos_ambientales_y_justicia_ambiental> [consulta: 2
diciembe 2020]
1 Sobre este punto véase CAMACHO, G. 2011. Op cit.


https://www.defensorianinez.cl/wp-content/uploads/2020/05/S%C3%ADntesis-integrada-de-los-3-m%C3%B3dulos-y-recomendaciones-Estudio-Afectaci%C3%B3n-Quintero-y-Puchuncav%C3%AD.pdf
https://www.defensorianinez.cl/wp-content/uploads/2020/05/S%C3%ADntesis-integrada-de-los-3-m%C3%B3dulos-y-recomendaciones-Estudio-Afectaci%C3%B3n-Quintero-y-Puchuncav%C3%AD.pdf

injusto, desde la faceta politica de la Justicia Ambiental, quedando en definitiva la subjetividad de las personas

afectadas por los titulares fuera de la voluntad organica de la Administracion. 392

Conclusiones y una reflexion final.

1. Conclusiones.

1.1. Resulta evidente que dada la naturaleza precaria de la RCA y de los objetos protegidos del
derecho ambiental no puede decirse que exista una identidad entre la extincién de un titulo
precario y una pena.

1.2. De esta distincion se deriva que la razén de ser de las garantias penales, a saber, un especial
garantismo en funcién de la persecucion estatal sobre un individuo determinado, debido a que
la pena afectarfa determinados derechos de particular relevancia social respecto del imputado,
cuestion que no puede decirse respecto de la sancién mas grave en materia ambiental que es la
extincion de la RCA.

1.3. En funcién de lo anterior, la regulacién de la /fibertad econémica en materia ambiental se
encontrarfa en el Articulo 19 N° 21 y no en el 19 N° 3 siendo una libertad que solo se ¢jetce
conforme a Derecho.

1.4. De esta forma, y al no ser aplicables las garantias penales, son las normas del Derecho
Administrativo General, las cuales mediante un adecuado procedimiento administrativo tienen
la finalidad de ponderar el interés del particular con los bienes juridicos colectivos tutelados
por el Derecho Ambiental.

2. Reflexion final.

Resulta importante sefialar que el procedimiento administrativo sancionador -como hemos mencionado
anteriormente- tiene como un elemento a ponderar el interés del titular en el procedimiento
administrativo, cuestiéon que no ocurte con los intereses de las comunidades y personas afectadas por
el titular, las cuales aparentemente solo aparecen a propésito de objetos de proteccién de los que son
titulares. Siendo considerados solo de forma mediata en la conformacién de la voluntad de la
administracién en un procedimiento sancionatorio, cuestién que excede el propésito de este trabajo

pero ameritaba ser al menos develada.

32 En un sentido semejante, Rojas criticando una ausencia de justicia material ha llegado a sefialar que “En efecto, las respuestas provenientes
desde el derecho, se han basado primero, y principalmente, en las cuestiones de tipo formal y no material que este considera; de este modo, se
produjo un abandono por parte del derecho y sus medios, a la decisién que le correspondia siendo ella entregada —o abandonada si se quiere—a la
opinién de los expertos, refugiandose el derecho en los aspectos meramente procedimentales o solo formales, preservindose adecuados sistemas de
control, aunque también concentrados en aspectos formales esencialmente. Pero los resultados han demostrado que esto no es suficiente, poniendo
en tension esas decisiones y las autoridades que las emiten —administrativas y judiciales en su caso—, por las fuerzas sociales o por la ciudadania
organizada o incluso por esfuerzos de individuos especificos” Véase ROJAS, C. Op cit. p. 282.



Anexo 1: Sentencias que refieren a “sujeto calificado”

Tribunal Sentencia

Tercer Tribunal Ambiental R6-2014

Segundo Tribunal Ambiental R33-2014

Segundo Tribunal Ambiental R-76-2015

Concepto/ mencién

“y el tratarse de un sujeto calificado en relacién con sus exigencias

ambientales contenidas en el art. 40 de la LOSMA.” (C. 105)

“Que, respecto a la participacion, se debe aplicar la misma logica
sefialada en el considerando anterior. Es decir, el efecto de la
circunstancia en la sancion definitiva debera variar si se trata de una

infraccién imputada a titulo de autor, cémplice o encubridor. Con

todo, se debe tener en consideracién que las infracciones a la RCA
son infracciones especiales propias o de sujeto calificado, es decir,
sélo puede incurrir en ella un sujeto especifico que, en este caso, es
el titular del proyecto.” (C,82)

“Que, a juicio del Tribunal, el mayor reproche al titular del proyecto
se fundamenta, efectivamente, en el caracter de sujeto calificado

que a éste le asiste. El titular de un proyecto o actividad no puede

desconocer lo que hace, ni mucho menos las condiciones en que

debe llevar a cabo su actividad, esto es, la RCA de su proyecto. En

efecto, en el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (en

adelante, “SEIA”) es el propio titular quien, a través del Estudio o

Declaraciéon de Impacto Ambiental, propone las condiciones y

medidas para desarrollar su proyecto, y es la autoridad administrativa

quien califica ambientalmente dicha propuesta. Cabe sefialar,
ademas, que por la naturaleza preventiva del SEIA, la oportunidad
en que se proponen y aprueban las medidas y condiciones para
desarrollar el proyecto, ocurren antes de la ejecuciéon de las obras y

actividades de éste, y, por tanto, el titular estd en pleno conocimiento

de qué debe hacer, cémo hacerlo y cuiando hacerlo.”(C.104)



Segundo Tribunal Ambiental

Tercer Tribunal Ambiental

Tercer Tribunal Ambiental

R-128-2006

R-74-2018*

R-64-2018

“Que, en lo que respecta al titular de un proyecto, se justifica un
mayor reproche por las infracciones en la que ha incurrido fundado
en el caricter de sujeto calificado que le asiste. En este contexto, el
titular de un proyecto o actividad no puede alegar desconocimiento
de las condiciones en que debe llevar a cabo su actividad, en especial,
la RCA de su proyecto. En efecto, en el marco de la evaluacion
ambiental de cada proyecto se definen las condiciones, medidas y

compromisos que regiran su ejecucion” (C.52)

“Que, en ese sentido, consta a fs. 1290 que la SMA no ha clasificado
a la empresa como sujeto calificado, sino como empresa local no
sofisticada. Sin perjuicio de lo anterior, desde una perspectiva ex
ante, la pregunta es si una empresa de esas mismas caracteristicas
pudo conocer los elementos objetivos del tipo infraccional, que en
este caso son su Resolucién de Calificacién Ambiental v su
resolucién de programa de monitoreo de norma de emisiéon. La
evidencia que consta en el expediente es suficiente para concluir que
la unidad econémica conocia perfectamente sus obligaciones para
ambos instrumentos, por cuanto habia sido fiscalizada y sancionada
previamente respecto de los cargos N° 1, 2 y 7. Ademas, por esas
mismas razones estaba en conocimiento de que los incumplimientos
incurridos sin duda tienen aptitud para afectar el bien juridico
protegido, que en este caso es la indemnidad de la calidad ambiental
del sector costero del lago Llanquihue, donde se emplaza la planta

de tratamiento de RlLes, y de las aguas subterraneas. Por tanto, ss

rechazara esta alegacién de la Reclamante.” (C. 48)

“La SMA, a su vez, justificé la categorizacién de “sujeto calificado”

de Celco respecto del factor de intencionalidad alegada porque, por
una parte, decidié no informar acerca del derrame de licor verde
ocurrido, al momento de la visita inspectiva llevada a cabo el 22 de
enero de 2014, pese a la obligacién de hacerlo conforme se consigna
en la RCA N° 70/2008 y, por otra, pot habetr asumido dicha actitud
teniendo el conocimiento técnico especializado sobre la forma en

que pudo haber ocurrido el evento y de los efectos del mismo.” (C.

86)



Tercer Tribunal Ambiental

R-18-2019

113

Celco, en su calidad de titular del Provecto, no puede desconocer

sus actuaciones y tampoco las condiciones en que debe llevar a cabo

su actividad. A través del SEIA, aun cuando sea la autoridad
administrativa respectiva quien califica ambientalmente los

proyectos, ha sido el propio Titular quien ha propuesto las

condiciones y medidas para desarrollar su proyecto, de forma previa

a la ejecucion de las obras o actividades, por tanto esta en pleno

conocimiento de lo que debe hacer, la forma y el momento de

hacetlo (Cfr.: 2TA, Rol R 76 2015,05/10/2016, cs. 104°).” (C. 88)

“Al contar Celco con personal técnico y juridico capacitado para

conocer y comprender cabalmente las obligaciones que por norma
estd sujeto, se encuentra en una posicion especial de obediencia
frente a los bienes juridicos que protege la legislaciéon ambiental.

Asimismo, el Tribunal es de la opinién que, los titulares de una RCA
realizan una actividad que supone un riesgo para el medio ambiente,
por lo que el estricto cumplimiento de la RCA impone,
necesariamente, la obligacién de prevenir la ocurrencia de tales

riesgos, estando estos en la posicion mas inmediata para evitarlos.

Es por ello que, necesariamente, los estindares de diligencia a los
que estd sometido son mds estrictos. Adicionalmente, la omision

sistematica de informacién no es una conducta que se pueda atribuir
al descuido o a la casualidad, sino que corresponde a una decision

voluntaria.” (C. 89)

“ Que, como es evidente, resulta dificultoso que el tercero
coadyuvante [Titular del proyecto] estuviese comprendido en el
criterio (v) antes transcrito. Es mds, la misma gula define a lo que

denomina “sujetos calificados”, es decir, aquellos que ““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
legislacién.”(C. 35)

“ Es decir, para un sujeto calificado como lo es el Titular, no es

aceptable bajo ninguna circunstancia, que confunda los conceptos



Segundo Tribunal Ambiental

Segundo Tribunal Ambiental

R-174-2018

R-196-2018*

de potencia bruta y potencia neta, y mucho menos que proceda a

instalar y sobredimensionar la unica unidad construida” (C. 38)

“ Ajuicio de esta judicatura, el reconocimiento del caracter de sujeto

calificado de Eco Maulé S.A. por parte de la SMA no implica una

vulneracién del principio de presuncién de inocencia, asi como
tampoco una manifestacién del sistema de responsabilidad objetiva.

El caracter de sujeto calificado, para efectos de la ponderacién de la

circunstancia del articulo 40 letra d) de la LOSMA, implica como

bien sefialan las Bases Metodolégicas 2015 que el titular de un

proyecto, a partir de su conocimiento y experiencia en el giro, tiene

mayor conocimiento de las obligaciones que le incumben y que estin
sefialadas en las respectivas RCA. Atendido, estos razonamientos, la

alegacion serd desestimada.” (C. 76)

“ En cuanto a la intencionalidad en la comision de la infraccién, y
como se sefial6 en el acapite respectivo, Eco Maulé S.A. tiene la
calidad de sujeto calificado, por lo cual no puede desconocer las

obligaciones y compromisos contenidos en sus RCA.” (C. 205)

“ Que, conforme se establecié en el considerando décimo, la
reclamante reconoci6 explicitamente la realizacién de la actividad de
produccién de huevos, incluso de manera previa a la entrada en vigor
de la Ley N° 19.300, asi como haber tramitado las RCA N°
260/1999, 51/2005 y 83/2009, asociadas a los planteles Las Rastras

y San Francisco. De esta manera, es FMC Ltda. La persona que se

encontraba en especial conocimiento de sus obligaciones v aquella

que tiene un perfil de sujeto calificado.” (C. 59)

[Prevencién Ministro Sabando] “ En el caso de autos y a la luz de los
antecedentes, lo correspondiente era eventualmente reprochar,
ademds, por la falta de cambio de titularidad, si la SMA constaté que
era otra persona -juridica en este caso la que estaba ejecutando el
proyecto. Asi, este Ministro concluye que sancionar a un sujeto

distinto del titular de la RCA constituye una infraccién al principio
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de legalidad, lo que exige dejar sin efecto el procedimiento

sancionatorio sustanciado”
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