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RESUMEN

En esta obra se realiza un andlisis critico de las facultades sancionatorias por parte del
Estado, formulando un andlisis cualitativo sobre lo planteado tanto por las disposiciones
vinculadas a los Servicios Sanitarios como a aquellas que engloban los aspectos mas
generales de la Superintendencia de Medioambiente, en especial al delimitar las
funciones normativas que distinguen su competencia.

Lo anterior se torna particularmente interesante al indagar sobre la hipétesis de existir
un verdadero Non Bis in Idem entre ambas potestades, que, a priori, pareciera que la
practica juridica prefiere un criterio de especialidad, resolviendo la controversia posible
prefiriendo a aquella norma que trata de forma mas directa el manejo de los Residuos
Industriales Liquidos. No obstante, el solo criterio no es suficiente, debiendo justificarse
en Derecho y en practica las razones de la mayor eficiencia de una respuesta del
ordenamiento juridico. Labor de este investigador serd, en consecuencia, explicar el
fundamento de la aplicacion del criterio, indagar sobre la institucién particular del non bis
in idem y de la potestad sancionatoria del estado y su procedencia, y finalmente, extraer
de la practica juridica y la jurisprudencia un indicio normativo que permita resolver a priori

cualquier controversia sobre la materia.-
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INTRODUCCION

A menudo, en el estudio del Derecho Administrativo se subraya la importancia que tiene,
en el Estado Moderno, el deber de organizarse para funcionar. Y para aquello, se hace
necesaria la construccion tedrica de la idea de la “potestad”, que no es otra cosa que “el
conjunto de poderes juridicos de que esta dotado el Jerarca o la Administracién para que
pueda actuar o cumplir sus cometidos™. En el lenguaje comun, la “potestad” (en latin

“potestas”), implica un “Dominio, poder, jurisdiccion o facultad que se tiene sobre algo™.

En el caso de la regulacion del mercado y servicio sanitario, en Chile existe la
Superintendencia de Servicios Sanitarios, que de acuerdo a su cuerpo normativo central
tiene por principal funcién “la fiscalizacion de los prestadores de servicios sanitarios, del
cumplimiento de las normas relativas a servicios sanitarios y el control de los residuos
liquidos industriales que se encuentren vinculados a las prestaciones o servicios de las
empresas sanitarias, pudiendo al efecto, de oficio o a peticién de cualquier interesado,
inspeccionar las obras de infraestructura sanitaria que se efectien por las prestadoras,

tomando conocimiento de los estudios que le sirven de base™.

A lo largo de los dltimos afios, sin embargo, paralelo a la existente regulacién de servicios
sanitarios se ha establecido una nueva institucionalidad ambiental. Y en el marco de esta
dltima denominacion, nace, a través de la ley 20.417, la Superintendencia de Medio
Ambiente (SMA), cuya descripcion tipica describe, siguiendo el articulo 64 de la misma
norma: “La fiscalizacién del permanente cumplimiento de las normas y condiciones sobre
la base de las cuales se han aprobado o aceptado los Estudios y Declaraciones de
Impacto Ambiental, de las medidas e instrumentos que establezcan los Planes de

Prevencion y de Descontaminacién, de las normas de calidad y emision, asi como de los

! Silva Cimma, Enrique. “Derecho Administrativo Chileno y Comparado. Introduccion
y Fuentes”. 52 Edicién, Editorial Juridica de Chile. Santiago, Chile. 2009. Pag. 32.

2 Diccionario de la Real Academia Espafiola (DRAE) [online, visitado por Ultima vez
el 7/11/13] www.rae.es

3 Art. 2° de la Ley N° 18.902 que Crea la Superintendencia de Servicios Sanitarios,
de 8 de enero de 1989.


http://www.rae.es/

planes de manejo establecidos en la presente ley, cuando correspondan, sera efectuada

por la Superintendencia del Medio Ambiente de conformidad a lo sefialado por la ley™.

Algunos problemas de esta institucionalidad y la consecuente aparicion de la SMA, como
lo seria para cualquier nuevo estatuto de proteccion juridica, suponen definir su relacion
con otros 6rganos del Estado. Dentro de la labor que se desarrolla tanto en el ambito
ambiental como en el de los servicios sanitarios, es posible identificar que el instrumento
central para el alcance del fin de la Administracion es el ejercicio de la potestad
fiscalizadora y puntualmente la de sancion. Dentro de este ambito resultara necesario
ademas no solo descubrir el propdsito del legislador al crear o sistematizar dos ambitos
tan intimamente ligados como lo son los fundamentos de fiscalizacién y sancion en
materia ambiental tanto en el &mbito del tratamiento de los residuos industriales liquidos
como en otras materias afines compartidas entre ambas superintendencias, en dos
cuerpos normativos diversos, sino que ademas se requiere analizar como entienden esta
diferencia los operadores del Derecho, desde la autoridad hasta el sujeto pasivo de la

regulacion.

La potestad sancionatoria de la Administracion es una facultad constantemente criticada
por la dificultad que existe para diferenciarla del ius puniendi penal. Se ha llegado a
sefialar que no habria “con claridad una linea divisoria que separe a las dos potestades™,
cuestion que sera discutida en este trabajo pues haciendo un intento por equiparar
técnicas interpretativas aplicables al Derecho Publico en general, al caso en particular
de la diferenciacion de estatutos juridicos, una comprensién arménica podria abrir la
puerta a explicar por ejemplo, que la sancién penal busca en una perspectiva mas bien
filosofica restablecer la paz social quebrada castigando a quien pone en peligro o dafia
un bien juridico tutelado, o en dltimo caso, desde una perspectiva mas bien preventiva,

evitar que en un futuro otros quebranten esta paz social. La facultad sancionatoria

4 Art. 64 de la Ley N° 20.417 que Crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacion
Ambiental y la Superintendencia de Medio Ambiente, de 26 de enero de 2010.

5 RODRfGUEZ, . “Bases para distinguir entre infracciones criminales vy
administrativas”, Revista de Derecho, Pontificia universidad Catélica de Valparaiso,
vol. Xi, 1987, p. 117, citado en Cordero Quinzacara, Eduardo: “El Derecho
Administrativo sancionador y su relacidon con el Derecho Penal”. Pag. 132.



presente en el Derecho Administrativo ha evolucionado, desde su formulaciéon en la
vertiente clasica en donde el Estado como tal siempre tuvo la herramienta de la sancién
administrativa para regular intereses colectivos como la salubridad publica, por ejemplo,
hacia una vertiente en donde priman procesos fiscalizadores y sancionatorios
especialmente fuertes hacia servicios como el que es materia de este trabajo. Se tiene
por tanto, una perspectiva centrada en la eficiencia y eficacia de la organizacion estatal
y sus normas, en donde se pone especial atencidbn a aquellas conductas que
obstaculizan la correcta administracion y el cumplimiento de los objetivos de ésta, mas
alla del hecho de que directa o indirectamente puedan ser conductas constitutivas de
delito penal. Esto siempre teniendo como corolario el interés esencialmente publico que

adquieren los servicios y procesos objeto de fiscalizacion.

Lo anterior se suma al distinto tratamiento formal que recibe la ley penal y la sancion
administrativa: la primera posee un silogismo que elabora una sancién basada en la
premisa de la contravencion a la conducta debida previamente sefialada por la ley,
siendo tal acto de quebrantamiento elevado a un nivel socialmente muy dafino, que
justifique el grado extremo de aplicacion de la sancion penal como una consecuencia
juridica privativa de un derecho o garantia fundamental. La sancién administrativa
responde en cambio al quebrantamiento de un reglamento, instruccion, decreto u orden
de la autoridad, o bien al incumplimiento de la norma, que también implica una falta de
cumplimiento a deberes de actuacion establecidos por la reglamentacion administrativa,
pero esta vez con requisitos de diverso estandar —o cuando menos, no homologables-,
a los que la ley penal exige cumplir con una serie de requisitos taxativos para justificar
la tutela de un bien juridico con la amenaza de constrefiir en distintos grados Derechos

Fundamentales del sujeto activo de la conducta que se pretende evitar.

No obstante, el anterior cuestionamiento surgira sélo en el desarrollo de la primera parte
de este informe, pues en lo fundamental, lo que este trabajo pretende es analizar la
relacion practica y normativa entre la SMA y la SiSS y fundamentalmente el éxito o no
en la observancia del principio del Non Bis In idem o concurso de normas punitivas y de
como esto se manifiesta en el caso en particular bajo la forma de un concurso de

infracciones administrativas, lo que se traduce, siguiendo a Camacho, en que hay una
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“concurrencia de ilicitos administrativos cuya persecucion corresponde a diferentes
servicios publicos. Es decir, unos mismos hechos punibles pueden configurar distintos
tipos de infracciones cuya sancion esté atribuida a diferentes organismos
administrativos™®. Se buscara identificar criterios que permitan delimitar el ambito
reconocido para el ejercicio de las potestades sancionadoras tanto de la SiSS como de
la SMA de modo que éstas puedan ser ejercidas armdénicamente, y asi evitar sancionar
dos mismos hechos respetando en principio Non Bis In Idem. Ello exige la necesaria
busqueda de la respuesta acerca de si las atribuciones en este sentido de la SiSS son o
no demasiado amplias, y cdmo enfrenta quien juzga el dilema sobre qué estatuto aplicar
ante una determinada conducta que se enmarque dentro de la hipétesis tedrica de la
norma sancionatoria. Se analizara en definitiva, el modo en que opera y se aplica el
principio Non Bis In idem, describiendo el nivel de eficacia que posee para resolver
controversias juridicas como la que se presenta entre las atribuciones de ambos
servicios. Esto tiene mayor sentido aun si se considera que existe, desde una parte
minoritaria de la doctrina, la opiniébn de que las Superintendencias en nuestro pais
proyectan “una imagen ambivalente. La primera dimension es ciertamente positiva, ya
gue se las considera 6rganos serios, altamente tecnificados, dotados de recursos
humanos y materiales de excepcién dentro del conjunto de la Administracién Publica.
Sin embargo, existe también una faceta ‘oscura’, en que las superintendencias aparecen
como 6rganos injustificadamente poderosos, dotados de un cumulo de potestades de la
mas diversa indole, y capaces de infringir derechos de los regulados sin mayor control
por parte de la Administracion o incluso de los Tribunales de Justicia™. Ello frente a la
postura en que se hace referencia al ejercicio de autotutela del Estado, y su denominado
“ius puniendi” en sentido general, no como un ejercicio jurisdiccional (para el que si
posiblemente requeririamos de un minimo de heterocomposicion), sino como un ejercicio
interpretativo y de aplicacion de la propia ley, y que se manifiesta a través del

procedimiento administrativo, cuya naturaleza se reconoce como diferente de un juicio

6 CAMACHO, Gladys, “Tratado de Derecho Administrativo: la actividad sustancial de
la administracién del Estado”. Vol. IV. 1ra. Edicién, Ed. Abeledo Perrot, Santiago,
Chile, 2010. Pag. 231 - 232.

7 DIAZ DE VALDES, José Manuel. “Anomalias Constitucionales de las
Superintendencias: Un diagnostico”, en Revista de Estudios Constitucionales, afo 8
n° 1, 2010, pp. 249-282.
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propio ante un tercero con jurisdiccién. Es, quizas, una de las principales razones por las
que la jurisprudencia constitucional no ha estimado necesario siquiera referirse de modo
alguno a cualquier eventual inconstitucionalidad de esta potestad de la Administracion
en esta materia®. Asi, la potestad del Estado en este punto puede ser parcial -sin
contravencion alguna del precepto constitucional-, por no responder a la naturaleza de
un proceso jurisdiccional®. Esta problematica, aparentemente ya resuelta en la actual
dogmatica administrativa nacional sobre la amplitud excesiva de poderes de la
Administracién Publica, es un cuestionamiento que sera igualmente analizado de modo
secundario en este trabajo, que tiene por principal fin establecer la existencia o no de la
vulneracién al principio aplicable al ambito sancionatorio administrativo que implica evitar
gue un sujeto sea sancionado dos veces por una misma conducta. Elemento central si
se considera las notables implicancias en materia de Derechos Fundamentales que trae
consigo este estatuto punitivo dentro del Derecho Administrativo.

Ciertamente, las funciones de la Superintendencia de Servicios Sanitarios estan
consignadas en la Ley, a las que se afaden Igunas funciones socioeducativas a la
comunidad que se ejecutan de modo auténomo'®. No obstante, existe un vacio en cuanto
al andlisis académico se refiere, pues el foco de la investigacion juridica generalmente
se centra en conceptos generales que se refieren a la SiSS de modo indirecto, referidos
en las bases generales dictadas para la Administracion del Estado. Hace falta en ese
sentidocomplementar este examen con una atencion particular de los Organos que

integran la organizacion Administrativa del Estado.

La verdad es que, incluso si estuviésemos frente a una doctrina que se refiriese a los
6rganos de la Administracibn en particular, dificiimente llegaria a satisfacer las
pretensiones de este informe en Derecho, pues es necesario, antes de cualquier

aproximacion tedrica y sobre todo practica, comprender que cada ministerio,

8 CORDERO, Eduardo; y ALDUNATE, Eduardo. “Las bases constitucionales de la
potestad sancionadora de la Administracion”, en Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica de Valparaiso, nro. 39, Valparaiso, diciembre de 2012, pp.337 -
361.

° BENVENUTI, Feliciano. "Autotutela (Diritto amministrativo)", en Enciclopedia del
Diritto (Milano, Giuffré, 1959), 1V, pp. 539-540.

10 | o anterior es descrito por la misma Superintendencia de Servicios Sanitarios en la
pagina web institucional.
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superintendencia o servicio publico tiene deberes distintos en atencion a las diversas
areas que cada uno de ellos cubre, y a lo diferente que son los campos de accién en
cada caso.

En esta investigacion lo anterior se torna particularmente relevante, toda vez que lo que
se pretende es precisamente diferenciar el &mbito de accion de la SiSS de otro érganos
como la SMA y la Ley N°20.417 en el ejercicio de las potestades sancionadoras. Por
ello, un enfoque medianamente especifico tampoco surtira los efectos necesarios para

llegar a conclusiones propositivas.

Una de las cosas mas relevantes que saltan a la vista del andlisis de la norma organica
de la SiSSI (la Ley N°18.902) es su ambito de aplicacibn. Como se trata de una
Superintendencia Sanitaria, es recurrente el traspaso de la frontera de las atribuciones
legales que le son propias, con las potestades de la SMA. La SiSS tiene dos ambitos de
fiscalizacion elementales: el funcionamiento de empresas sanitarias y el tratamiento que
los industriales hacen de los RILES. No obstante, estas atribuciones han sido
historicamente reducidas dado el creciente desarrollo de nuestra institucionalidad

ambiental.

De este modo, desde una perspectiva practica, la justificacion fundamental de la
investigacion radica en que responde a la necesidad de desarrollar investigaciones
especificas sobre los agentes Estatales, para ayudar desde la tribuna del analisis juridico
a interpretar su ambito de accion y asi servir como una fuente que colabore a precisar

las funciones que ejecuta, como las ejecuta y sobre todo para qué las ejecuta.

Desde una vision mas dogmatica, lo relevante del tema a tratar es en primer lugar,
analizar la interaccién del principio non bis in idem frente a las potestades sancionatorias
del Estado, especialmente en lo que respecta a la delimitacién de la naturaleza que el
principio posee, para luego dar cabida a analizar la efectividad de su uso, y conocer en
definitiva la capacidad que éste tiene para resolver conflictos de naturaleza juridica y

administrativa.

10



I CONSIDERACIONES GENERALES DEL PRINCIPIO NON BIS IN IDEM EN EL DERECHO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

A. Precisiones conceptuales

El conocido aforismo latino non bis in idem posee una significacion directa: una
prohibicion de sancionar a alguien dos veces por un mismo hecho. Es un imperativo casi
moral, como lo planteara Cury: “la circunstancia de que algunas leyes y reglamentos
acepten esa posibilidad significa s6lo un abuso que se debe impugnar enérgicamente,
evitando a toda costa elevarlo a la categoria de norma general”.!

Una de las primeras cuestiones que suscita su estudio es la relativa a la determinacion
misma de su propio significado. Literalmente significa, “no dos veces por lo mismo”, No
obstante, no posee una determinacién muy especifica. Ni respecto al bis ni al idem; esto
es, no se define qué es un mismo hecho, ni qué seria una doble sancién. Sin perjuicio
de lo anterior, nuestra propia Corte Suprema ha hecho una aproximacion a la idea que
se busca por el principio: “(...) si bien principios elementales entre una y otra son
comunes y l6gicos, como ocurre con los relativos al non bis in idem, a la irretroactividad
de la ley sancionadora, al principio pro reo y a la necesidad de prescripcién de la
respectiva accion persecutoria, no es posible desentenderse de la imposibilidad juridica
gue se advierte en asimilar la contravencién administrativa a una falta penal —Unica
manera de concluir en un plazo de prescripcién de seis meses para la respectiva accion
persecutoria— la que surge de la naturaleza intrinseca del castigo [...] Desde luego, por
cuanto la sancion penal presenta caracteristicas ineludibles, suficientemente estudiadas
por la doctrina, como son las de su moralidad, esto es, su fundamento ético; su
aflictividad, destinada al restablecimiento del equilibrio social perturbado; su
proporcionalidad a la naturaleza de la ilicitud penal de que se trate; su personalidad o
individualidad; su igualdad, esto es, una misma conducta debe tener una idéntica
sancion; su ejemplaridad, es decir, su potencialidad de intimidaciéon; su publicidad, no

solo respecto del castigo sino del justo proceso que a ella condujo; su certeza e

1 CURY, Enrique. “Derecho Penal, parte general”. Ediciones Universidad de Chile, ano
2005. P. 110.
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ineludibilidad; su prontitud, con relacion a su comision; su revocabilidad para remediar
una eventual injusticia; su temporalidad y divisibilidad, para amoldarse a las
caracteristicas del hechor, todas condiciones no necesariamente presentes en la
sancién administrativa, pero si, aplicables a crimenes, simples delitos y faltas™?. No
obstante los intentos de clarificacion, existe un panorama bastante complejo y confuso
del non bis in idem en el Derecho administrativo Sancionador. Asi y todo, tal y como lo
indican notables autores, se trata de diferencias: para Cury, quien sostiene que la clave
estaba en el quantum o gravedad ético social que se asigna a la pena o castigo penal, y
a la sanciéon administrativa; para Rodriguez Collao*3, quien cree en una identidad mas
bien absoluta entre sistemas normativos, que podrian perfectamente unirse en un Unico
criterio sancionador. Pareciera ser que, en realidad, como es el objetivo mismo del
Derecho Administrativo, no es tanto el contenido como la busqueda de la forma mas
eficiente de administrar el Estado, el objeto Gltimo del estudio que se inicia. Y es esta
tltima cuestion la que se transforma en una posible respuesta ante la duda sobre la
constitucionalidad de la funcién sancionadora de la Administracién: como su nombre lo
indica, el interés es administrar, y hacerlo con eficiencia. Ante un presupuesto visto en
la ley por un hecho acaecido, el intérprete administrativo aplica la norma, teniendo como
antecedente un principio de responsabilidad de cada actor. En el &mbito penal, pese a
que, siguiendo a Cury, existen similitudes en torno a que ambos sistemas buscan
proteger un interés publico basado en un deber juridico, no es sino la mayor magnitud
del dafio y su pena lo que distinguen al Derecho Penal. Tal cuestion hace ineludible la
responsabilidad de someter la decisiébn de una sancién a un tercero imparcial, en un

orden heterocompuesto4.

12 Sentencia de la Corte Suprema del0 de septiembre de 2009, causa Rol No 3357-
2009, considerandos 8° y 9°.
13 RODRIGUEZ COLLAO, Luis. “Bases para distinguir entre infracciones criminales y
administrativas”. Revista de Derecho Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso.
Vol. XI 1987, p.117.
14 CASTILLO, Francisco. “Vulneracion del principio non bis in idem en el sistema de
sanciones estatales (penales vy administrativas): inaplicabilidad por
inconstitucionalidad”. Publicado en Microjuris. Boletin N° MJD321. Doctrina 07-01-
2009. Pp. 4-5.
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Vertiente material y procesal del principio

Para comprender el alcance real del principio, es necesario diferenciar sus dos
vertientes: la material, en que se prohibe la existencia de dos sanciones por un mismo
hecho, y la procesal, en que se prohibe el doble enjuiciamiento de un sujeto. El elemento
fundamental es el triple requisito: identidad de sujeto, identidad de hecho e identidad de
fundamento®.

Identidad de sujeto se produce cuando el sujeto pasivo es imputado dos 0 mas veces
con independencia del titulo de culpabilidad. Aqui solo se refiere a la identidad del
afectado lo que se corrobora por sus caracteristicas fisicas o cédula de identificacion
civil (en caso de persona natural) o por el nimero de identificacion tributaria (en caso de
persona juridica). Identidad de hecho, es que se trate de una misma accion u omision la
que produce una potencial situacién de castigo o sancion mdaltiple. Y finalmente, la
identidad de fundamento, es la aplicacion de dos normas que persiguen una sancion
para un mismo hecho, que buscan proteger un mismo bien juridico. Cuando se rednen
estos elementos, estamos ante una situacién en la que debemos determinar qué
prevalecera: si son dos fundamentos de sistemas diversos (penal y administrativo),

siempre prevalecera el penal, por un criterio de especialidad?®.

B. Recepcion en el Derecho Chileno

Siempre, el fundamento que se sustrae de principios como el non bis in idem es el

concepto de la proporcionalidad!’. Se trata de una manifestacion de aquella, pues de

15 VALENCIA, German. “Derecho Administrativo Sancionador y Principio de Legalidad.
Actas de las V Jornadas de la Asociacién de Letrados del Tribunal Constitucional.
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, afio 2000. Pgs. 158 y ss.

16 CASTILLO, Francisco. “Vulneracion del principio non bis in idem en el sistema de
sanciones estatales (penales vy administrativas): inaplicabilidad por
inconstitucionalidad”. Publicado en Microjuris. Boletin N° MJD321. Doctrina 07-01-
2009. Pp. 16-17.

17 A este se afiade como fundamento la institucion de la cosa juzgada, orientada a dar
certeza que el individuo no sera sancionado nuevamente. RAMIREZ, Maria L. “El
principio non bis in idem en el ambito ambiental administrativo sancionador”, tesis
doctoral. Universidad Carlos I11 de Madrid. Madrid. 2008. pp. 91 y ss.
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modo directo se hace referencia a una prohibicién de exceso. No se trata del concepto
de proporcionalidad en sentido estricto sino de una de sus expresiones, cual es
precisamente el precepto de no imponer una sancidbn multiple: no exceder en el
castigoque le corresponde al sujeto que infringe una conducta debida asociada a un

mismo hecho.

Siguiendo al profesor Mafalich, el prohibir una punicién multiple tiene sentido por ser en
el fondo, una "prohibicion de doble valoraciéon"®, orientada a evitar que un mismo
aspecto del correspondiente objeto de juzgamiento sea considerado mas de una vez en
la fundamentacion de la sancibn de cuya eventual imposicion se trata. Debe
comprenderse por tanto, que la prohibicion de punicion multiple es para quien opera el
Derecho y no para el legislador. Este Ultimo posee tantas hipotesis como alternativas de
asociacion existen. Uno de los presupuestos de existencia de la negacién a la multiple
sancién por un mismo hecho es, obviamente, la existencia de varios presupuestos
sancionatorios en la misma ley. Asi, la prohibicion alcanza a la aplicacion y no a la
produccion legislativa.

Asi, no hay contravencién al principio por la sola produccion de la ley. Es, de hecho, un
principio que regula la aplicacion de ella, como un rector de conducta e interpretacion

para los operadores del Derecho.

Interesante serd sin duda, plantear el cuestionamiento respecto de lo que debe
entenderse por un mismo hecho. Asi, de nuevo segun Mafialich, “para la existencia de
un (solo) hecho punible es necesario, por una parte, que venga en consideracion la
realizacion imputable de un solo tipo-de-hecho-punible; si se constata, en cambio, la
realizacion imputable de dos o mas tipos diferentes, habra que reconocer tantos hechos
punibles como sean los tipos realizados. Semejante concurrencia de instancias de
realizacion imputable de multiples tipos, constitutiva de un concurso heterogéneo de
hechos punibles, justificard una aplicaciobn conjunta de las respectivas normas de

sancion, a menos que entre dos o mas de los tipos-de-hechos-punible efectivamente

18 MANALICH, Juan Pablo. “El principio ne bis in idem frente a la superposicién del
derecho penal y el derecho administrativo sancionatorio”. Publicado en Politica
Criminal vol. 9, N° 18, diciembre de 2014, Santiago, Chile. P. 549.
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realizados sea reconocible una superposicién -total o parcial- de sus respectivos
contenidos de significacion delictiva. Pues en tal situacion habrd que reconocer el
caracter soélo "aparente" del concurso en cuestion, lo cual lo privara de relevancia como
factor de determinacion de la pena, en congruencia con la prohibicion de juzgamiento

maltiple™®.

Por tanto, para estar ante la hipétesis de aplicacién de non bis in idem por un mismo
hecho se requiere “un unico contenido de significacién delictiva”. Se necesita de un
hecho, un objeto que genere identidad. Y esa identidad, a diferencia del Derecho Penal,
en el Derecho Administrativo debe contenerse en tres elementos: identidad de sujeto
pasivo de la prohibicion, identidad del hecho infractor de norma, e identidad de
fundamento en la sancion. Lo anterior, se transforma en una cuestion de diferenciaciéon
respecto del ambito penal, entendiendo que en esta ultima rama del Derecho se pueden
aplicar concursos de leyes, instrumento no muy claramente definido aln para el &mbito

sancionatorio administrativo.

En materia de Tratados Internacionales, encontramos el reconocimiento expreso al
principio en sentido amplio, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
1966: “Nadie puede ser procesado o penado de nuevo por una infraccién por la cual ya
ha sido definitivamente absuelto o condenado de acuerdo con la ley y procedimiento
penal de cada pais”(n°7 del articulo 14)°. Podemos entender que este principio se
incorpora y aplica como uno de los principales del ordenamiento juridico punitivo, que
accede a nuestra legislacion no s6lo como Derecho Fundamental en virtud del articulo
5°inc. 2° de la Constitucion Politica de la Republica, sino que ademas, de modo directo
como contenido del principio de legalidad vy tipicidad. Asi, siguiendo al articulo 19 n° 3
incisos 6 y 7 de la Constitucion chilena, se puede distinguir: “Ningun delito se castigara

con otra pena que la que le sefiale una ley promulgada con anterioridad a su

19 MANALICH, Juan Pablo. El principio ne bis in idem frente a la superposicién del
derecho penal y el derecho administrativo sancionatorio. Publicado en Politica
Criminal vol. 9, N° 18, diciembre de 2014, Santiago, Chile. P. 550-551.

20 La jurisprudencia constitucinal ha encontrado en el precepto citado uno de los
fundamentos del principio en nuestro Ordenamiento (Sentencia del Tribunal
Constitucional N° 1.968, de 2012: considerando cuadragésimo primero).
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perpetracion, a menos que la nueva ley favorezca al afectado. Ninguna ley podra
establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita en
ella”. Siguiendo a Castillo??, lo anterior tiene relacién con el non bis in idem, puesto que
cuando el constituyente habla de que la norma “hace referencia a la expresion “delito”
vinculandolo con sélo una “pena’”, que para dar cumplimiento al principio de legalidad
debe ser promulgada antes de realizada la conducta. En otras palabras, podemos
entender que, el Constituyente, siempre tuvo previsto que, un delito s6lo podemos
comunicarlo necesariamente con una Unica pena, y cuando hace referencia a la
expresion “delito” lo hace en referencia a un hecho objeto de sancién estatal en sentido

amplio™.

Esta recepcion del principio explica por si sola, su fuerte vinculo con los principios de
legalidad (pena legalmente prevista con anterioridad al hecho) y de tipicidad (un tipo
penal para cada conducta). Asimismo, una unidbn muy expresiva (aunque no
necesariamente la expresion mayoritaria en nuestra doctrina), se produce con el principio
de proporcionalidad; y es que, siguiendo a Cano: “El fundamento de la prohibicién de bis
in idem reside realmente en la desproporcion y arbitrariedad que implica la imposicion
de dos 0 mas sanciones por un mismo hecho o su doble enjuiciamiento en dos o0 mas

procesos o procedimientos %4,

21 CASTILLO, Francisco. “Vulneracidon del principio non bis in idem en el sistema de
sanciones estatales (penales vy administrativas): inaplicabilidad por
inconstitucionalidad”. Publicado en Microjuris. Boletin N° MJD321. Doctrina 07-01-
2009. Pp. 9-12.
22 CASTILLO, Francisco. “Vulneracion del principio non bis in idem en el sistema de
sanciones estatales (penales vy administrativas): inaplicabilidad por
inconstitucionalidad”. Publicado en Microjuris. Boletin N° MJD321. Doctrina 07-01-
2009. P. 10.
23 CANO, Tomas. “Non Bis In Idem, prevalencia de la via penal y teoria de los
concursos en el Derecho Administrativo Sancionador”. En Revista de Administracion
Publica, N° 156, septiembre-diciembre 2001, Madrid. P. 202.
24 En el mismo sentido, ARROYO ZAPATERO, Luis. “Principio de legalidad y reserva de
la ley en materia penal”. En Revista Espafiola de Derecho Constitucional, N° 8, 1983,
p. 19.
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Problemas gue configuran la controversia juridica

Para elaborar un Informe en Derecho que posea la razonable ambicién de llegar a
conclusiones Utiles para conseguir su objetivo principal, y que a la vez mantenga una
concordancia légica y de razonable éxito con reales expectativas de solucion, es

necesario plantear algunos problemas particulares como por ejemplo:

¢ Cuél es la naturaleza juridica del principio de Non Bis In idem en materia
administrativa?

¢, Con qué objetivo fue creada la SiSS?

¢, Cuales son las principales funciones que le encarga la ley?

¢,Coémo configura la ley 18.902 las facultades fiscalizadoras de la SiSS?

¢, Cual es la tipologia de sanciones que le sefiala la Ley N°18.902 a la SiSS para
cumplir con sus funciones?

¢, Cudles son los criterios jurisprudenciales en torno a la aplicacion de sanciones?
¢ Como son descritas las funciones de la SiSS que hace la Contraloria General
de la Republica?

¢ Como opera el sistema fiscalizador y de sanciones de la SMA?

¢Cémo afecta la facultad sancionatoria de la Ley N°20.417 al sistema
sancionatorio de la Ley N°18.902?

¢ Como se ha comportado en la préactica la jurisprudencia administrativa de la
SiSS con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley N°20.417?

¢,Cémo se ha comportado en la practica la jurisprudencia administrativa de la
SiSS con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley N° 20.417?

¢En qué grado en la practica es sancionada una misma conducta en sede

administrativa ambiental como en sede administrativa de servicios sanitarios?
Salta a la vista que, en definitiva, cada pregunta se orienta a un objetivo especifico

comun: ¢Hay vulneracion al principio Non Bis in Idem en el ejercicio de la potestad

administrativa de las funciones de la SiSS y de la SMA?

17



Funcionalidad del principio:

1. Ambito Penal

El principio tiene un dmbito material, lo que significa que nadie puede ser sancionado
dos veces por el mismo hecho, siempre y cuando se aprecie identidad de sujeto, hecho
y fundamento, es decir, que se de el mismo contenido de injusto; pues si se lesionaran
bienes juridicos distintos, protegidos por preceptos penales diversos, entonces, si se
sancionaran de forma distinta y no se vulneraria el principio non bis in idem, sino que se
resuelve a través del articulo 71 del Cédigo Penal como un concurso ideal de delitos. El
aspecto procesal del principio non bis in idem fue estudiado por la sentencia del Tribunal
Constitucional de 3 de octubre de 1983, que prohibia asimismo dos sanciones por los
mismos hechos, e indicaba, en base al principio de subordinacion, que la Administracion
no podia actuar mientras no lo hubieran hecho los Tribunales de Justicia y que los

hechos que aquellos declarasen probados vinculaban a la Administracion.

2. Ambito Administrativo

En materia administrativa la situacién es sumamente similar; se conserva el contenido,
como una prohibiciébn de sancionar dos veces por un mismo hecho, llegando a ser
considerado uno de los principios mas relevantes de la responsabilidad administrativa

junto a la legalidad, tipicidad y proporcionalidad?®.

C. Diferenciacion del non bis in idem con los concursos

25 ROMAN, Cristidan. “El Castigo en el Derecho Administrativo”, en Derecho y
Humanidades, N° 16 vol. 1, 2010, pp. 157.
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Ya hemos descrito conceptualmente el principio del non bis in idem; no obstante, existen
otras figuras que pueden confundirse con é€l, por tener objetivos similares de
proporcionalidad. Las dos mas importantes, son los concursos de infracciones, y los
concursos de normas. En el concurso de infracciones, de modo bastante obvio, podemos
asumir que concurren a un mismo hecho dos o més infracciones. En el concurso de
normas, en cambio, ocurre cuando dos normas, en este caso, de caracter
administrativas, ‘tipifican el mismo ilicito o dos ilicitos similares, pero una de ellas
absorbe o consume completamente el desvalor (la antijuridicidad y la culpabilidad) del
contemplado por la otra, aunque no suceda a la inversa®. Y es aqui en donde la
controversia se resuelve con uno de los principios juridicos mas elementales
(subsidiariedad, especialidad, consuncién, alternatividad). No obstante, lo anterior no es
pacifico, pues pareciera que no existe base legal en nuestro ordenamiento juridico que

permita aplicar estos principios de manera directa.

La forma en que se distingue el non bis in idem de los concursos, es bastante sencilla
en principio: los concursos no son sino un instrumento de garantia del non bis in idem.
Y es que, ademas, es légicamente imposible que coincidan en una misma figura: en el
concurso de normas no hay non bis in idem, pues la norma que no esta en movimiento,
no esta aplicAndose para sancionar a alguien, asi por mucho que comparta con otra
norma la misma identidad del bien juridico y conducta descrita, no hay aun vulneracion
a non bis in idem; para eso esta el concurso de normas; para determinar cual se aplica
preferentemente; “en este caso tipifican el mismo ilicito o dos ilicitos similares, pero una
de ellas absorbe o consume completamente el desvalor (la antijuridicidad y la
culpabilidad) del contemplado por la otra, aunque no suceda a la inversa™’. En el caso
del concurso de infracciones, tampoco cabe non bis in idem de forma légica: como

sefala Cano, “o falta la identidad de hecho, porque hay una pluralidad de ellos (concurso

26 ROMAN, Cristidn. “El Castigo en el Derecho Administrativo”, en Derecho vy
Humanidades, N° 16 vol. 1, 2010, pp. 155.

27 MUNOZ MACHADO, Santiago. “Diccionario del Espafiol Juridico”. Ed. S.L.U. Espasa
Libros, 2016, Madrid. p. 139.
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real), o falta la identidad de fundamento, porque un solo hecho lesiona varios bienes

juridicos (concurso ideal)*®

D. Excurso: la potestad sancionatoria en el Derecho Administrativo

¢, Qué se entiende por sancionar? Resulta bastante evidente que el sentido natural de la
palabra, echando mano también al Diccionario de la Real Academia Espafiola, sancionar
es la aplicacion de una sancién o castigo a alguien o algo?. Enun sentido juridico, Soto
Kloss define el sancionar como un concepto que “no es otra cosa que castigar, y castigo
es, sin duda, pena, un agravio en razén de haberse producido una violacién a un
mandato u orden preestablecido. La idea misma de “sancién”, en este sentido, conlleva
la de “reprimir’ una conducta — e incluso una omision, cuando se tiene la obligacion de
actuar- a fin de imponer lo debido/lo justo a una infraccién o vulneracién de algo mandado

o impuesto™®.

En este punto, nos encontramos con un problema juridico de gran envergadura, que
ademas se detalla en las palabras del profesor Soto Kloss: ¢es la aplicacién de

sanciones, una potestad de la Administracion del Estado?

La discusion parece a priori irrelevante, por dos fundamentos: en primer lugar, podria
considerarse que excede a las pretensiones de esta tesis, que busca Unicamente
determinar la existencia o no de eventuales situaciones juridicas de non bis in idem entre
las atribuciones de un 6rgano y otro (Superintendencia de Medio Ambiente y
Superintendencia de Servicios Sanitarios). En segundo lugar, se trata de una practica

tan extendida y asumida (la potestad sancionatoria del Estado), que su uso por parte del

28 CANO, Tomas. “Non Bis In Idem, prevalencia de la via penal y teoria de los
concursos en el Derecho Administrativo Sancionador”. En Revista de Administracion
Publica, N° 156, septiembre-diciembre 2001, Madrid. P. 214,

29 Real Academia Espafiola de la Lengua. Disponible en
http://dle.rae.es/?w=sancionar [visitado por uUltima vez el 20 de octubre de 2015].
30 SOTO KLOSS, Eduardo. “Derecho Administrativo: temas fundamentales”. Tercera
edicion actualizada, Ed. Abeledo Perrot Legal Publishing Chile, p. 492.
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legislador, la autoridad administrativa, y su aceptacion practica por los usuarios del
sistema, que podria entenderse que una discusion seria infructifera y no tendria sentido
abrirla en el contexto en que se da esta investigacion. No obstante, al primer respecto,
debe tenerse en cuenta que la eventual situacién de non bis in idem entre 6érganos del
Estado que se estudia, tiene directa relacion con la potestad sancionatoria: la eventual
superposicion de acciones o actos administrativos tiene como eje principal la aplicacién
de sanciones a quienes vulneren la normativa ambiental. Al segundo respecto, debe
tenerse presente que por muy asentada que esté una determinada practica, su discusion
no solo enriguece el debate académico, sino que pone bajo la lupa temas tan
trascendentales para la comunidad juridica como el alcance y limite de los Derechos
Fundamentales en una determinada sociedad, cuestibn que aparece con suma
relevancia en este apartado.

¢ En gué consiste el argumento expresado por el profesor Soto Kloss? Se elabora a partir
de la idea de sancién y de quién debe aplicarla. Si existe la posibilidad de aplicar un
castigo a un individuo, entendiendo tal como un agravio, un hecho perjudicial para él que
acaece como sucesion légica del quebrantamiento de la norma. Para aplicar tal hecho
perjudicial, debe existir un proceso racional que concluya que es esa y no otra la
consecuencia que debe ejecutarse. Y en ese proceso judicial, quien esta principalmente

llamado a realizarlo no es otro que un tercero imparcial (el juez en este caso).

Es el juez, y no otro, quien debe resolver la controversia, ain antes de la consideracion
al respecto que hace el ordenamiento juridico: ya materialmente parece razonable
esperar que quien debe emitir un juicio de valor sobre una conducta lo haga sobre una
base valorativa objetiva y no sobre elementos puramente subjetivos, salpicados por los
intereses del Estado que podrian estar en juego en este caso. Se debiese exigir, cuando
menos, el escuchar a las partes, entendiendo tales como sujetos procesales
independientes de la persona (juridica o natural) de quien imparte justicia. Recepcionar
elementos probatorios y analizarlos para establecer su concordancia con el supuesto

normativo de la ley. Y luego, “castigar’ conforme a Derecho, eventualmente.

Lo anterior desde un &mbito ma&s amplio y material. Ahora: ¢qué ocurre con el

ordenamiento juridico actual? Mas alla de la practica extendidisima de otorgar poder
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sancionatorio a 6rganos del Estado, debe analizarse a la luz de la base juridica del
sistema: la Constitucion Politica de la Republica.

Parece bastante claro que la Constitucion no admite practicas de tal naturaleza: en
opinion del profesor Soto Kloss, el articulo 76 de la Carta Fundamental expresa una
reserva del ejercicio jurisdiccional: “Ni el Presidente de la Republica ni el Congreso
pueden, en caso alguno, ejercer funciones judiciales, avocarse causas pendientes,
revisar los fundamentos o contenido de sus resoluciones o hacer revivir procesos

fenecidos™?!.

A lo anterior debe sumarse un elemento de mayor relevancia aun, no por jerarquia de
ley (esta en la propia Constitucion), sino que por su naturaleza normativa. Se trata de un
Derecho Fundamental a no ser juzgado por comisiones especiales y el derecho a un
Juez Natural, que en este caso no se cumpliria. De hecho es mas: el sélo acto de
efectuar una remisién por parte del legislador a la autoridad ejecutiva para dictar
Decretos que permitan a los érganos del Estado determinar sus propios procedimientos
administrativos sancionatorios seria una vulneracion clara a las garantias
constitucionales. Tanto es asi, que el propio Tribunal Constitucional se ha pronunciado
al respecto criticando tal remisién, estableciendo el principio de reserva legal, y
aclarando el deber del legislador de tomar resguardos incluso cuando se efectia esta

clase de remisiones®?.

Sin perjuicio de lo anterior, lo que explica que la potestad administrativa se siga
reconociendo en los érganos de la Administracion del Estado se debe, en palabras del
autor, a que “no obstante estas declaraciones de inconstitucionalidad de preceptos de

proyectos de ley que han incurrido en esas violaciones a la Carta Fundamental, muchas

31 Constitucion Politica de Chile, Capitulo VI, Articulo 76 inc. 1°: del Poder Judicial.
32 En este sentido, puede apreciarse en causas del Tribunal Constitucional: Rol 244
del 26 de agosto de 1996, considerandos 9° a 16°, sobre proyecto de ley que
modificaba la ley de Caza. Asimismo, se observa el mismo principio en la sentencia
de causa Rol 388 del 25 de noviembre de 2003, en sus considerandos 26° y 27°, Rol
349 del 30 de abril de 2004, considerando 39°, Rol 376 de 17 de junio de 2003,
considerando 34°, y causa Rol 389 de 28 de octubre de 2003, considerandos 31° a
58°,

22



disposiciones legales adquieren vigencia por no pasar a través del Tribunal
Constitucional, porque o se trata de preceptos que dicen referencia a una ley organica
constitucional (articulo 82 N° 1 de la Constituciébn), o bien no se ha presentado

requerimiento a su respecto”.

Concluye finalmente el autor, preguntdndose si en un régimen republicano, es razonable
aceptar violaciones de los derechos y personas y de la propia Constitucién, sin entregar

luces directas a la cuestién planteada.

Lo expuesto en este apartado parece entregar elementos relevantes que seran
analizados en los capitulos que se exponen a continuacién, pues junto con analizar la
aplicacion y proteccion del principio non bis in idem ademas de la configuracién de
concursos, se pasa también revista a la justificacion misma de las potestades
sancionatorias del Derecho Administrativo, fuertemente cuestionadas en las ideas recién

mencionadas.

33 SOTO KLOSS, Eduardo. “Derecho Administrativo: temas fundamentales”. Tercera
edicion actualizada, Ed. Abeledo Perrot Legal Publishing Chile, p. 497.
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[I. ALCANCES SOBRE LA POTESTAD SANCIONATORIA DE LA SUPERINTENDENCIA DE
SERVICIOS SANITARIOS

En este apartado el andlisis se centra en la figura de las superintendencias. No obstante,
pregunta aparte sera la pertinencia de su propia existencia, como lo plantea José
Francisco Garcia y su concepto de “inflacion de superintendencias™* y el andlisis critico

a sus potestades sancionadoras, que seran analizadas a continuacion.

La SiSS es organismo fiscalizador y normativo de las empresas concesionarias que
prestan servicios de agua potable y alcantarillado. También fiscaliza los RILES
(Residuos Industriales Liquidos) que producen los industriales y vertidos de plantas de
tratamiento de aguas servidas. Su estructura, funciones, atribuciones y deberes estan
contenidos en la Ley N°18.902, promulgada el 8 de enero de 1989. Este cuerpo legal
establece el sistema de sanciones que dispone el organismo para garantizar el
cumplimiento de sus disposiciones. Ha sufrido modificaciones y su estructura legal a
menudo esta en la frontera de la Ley N°19.300 sobre Bases del Medio Ambiente. Esto,
porque la aplicacion del articulo 64 de esta Ultima ley determina que, en el marco del
cumplimiento de los instrumentos de gestiébn ambiental, la SiSS solo puede proponer a
la Superintendencia de Medio Ambiente la aplicacién de sanciones, sin tener atribucion
para sancionar directamente a su arbitrio. Con todo, gracias a la modificacion
introducida, en 2002, por la Ley N°19.821, la SiSS conserva su potestad sancionatoria
en todo lo que no se encuadre dentro del cumplimiento de los instrumentos de gestion
ambiental, siendo en definitiva su principal fuente fiscalizadora y sancionatoria el articulo
11 de la Ley N°18.902. En este punto sera relevante analizar el criterio de especialidad
que prima por sobre el de temporalidad. El problema surge de la disposicion del articulo
64 de la Ley N°19.300 que privilegia la potestad de la autoridad fiscalizadora ambiental,
cuando se trata de asegurar el cumplimiento de los instrumentos de gestion ambiental,
por sobre la aplicacion de sanciones directas de la SiSS, cuyo antecedente normativo

es posterior, pero no se habla en la norma de la excepcion de la Ley N° 19.300 (resulta

34 GARCIA, José. ¢iInflacién de Superintendencias? Un diagndstico critico desde el
derecho regulatorio. Disponible en Revista Actualidad Juridica, N° 19 Enero 2009,
Tomo I, Universidad del Desarrollo.
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relevante analizar en este punto el pronunciamiento de la SiSS N° 1931-2006 en que se
sefala, en el punto 5: “Respecto de las sanciones: segun el articulo 64 de la ley 19.300,
la COREMA Xl Region es el organismo con competencia para sancionar los
incumplimientos de RCA. Lo anterior es sin perjuicio de la competencia fiscalizadora y
sancionatoria sectorial de la Autoridad Sanitaria Regional y de la Superintendencia en

materia de aguas residuales segun corresponda”).

Las sanciones que contempla esta ley N° 19.300 van desde la aplicacion de multas
(desde 1 UTA a 10.000 UTA), hasta la clausura del establecimiento sanitario. Se
distingue, a su vez, entre las sanciones aplicables a empresas sanitarias y aquellas que
se le aplican a empresas industriales con incumplimiento al mecanismo dispuesto por la
ley y el DS 90/00%* (SEGPRES) para el tratamiento de RILES.

También existen otras normas afines, que se remiten al articulo 11 de la Ley N° 18.902
para aplicar sanciones en las hipétesis que se plantean, por ejemplo, en el DFL 70%
promulgado el 30 de marzo de 1988 en su articulo 12 inciso final (“La Superintendencia
fiscalizara el cumplimiento de lo dispuesto en este articulo y aplicara las sanciones que
correspondan en caso de incumplimiento. La infraccién a lo dispuesto en los incisos
tercero y cuarto de este articulo, cuando se trate del no abono a los usuarios de las
cantidades que les correspondan, serd sancionada con una multa equivalente al mayor
valor entre aquél que se establece como maximo en la letra a) del articulo 11 de la Ley
N° 18.902 y dichas cantidades no abonadas incrementadas en un 50%.”), en lo que
parece una ampliacion de la potestad sancionatoria de la Ley N° 18.902, pues en
apariencia, lo que seria una simpe remision a la ley, en la practica se trata de una
configuracion distinta a la potestad sancionatoria regular de la Superintendencia,
aplicando un gravamen mayor en caso de darse la hip6tesis del articulo que se sefala

(“...incrementadas en un 50%”").

35 DS N© 90 de 2000, MINSEGPRES. “Establece norma de emision para la regulacion
de contaminantes asociados a las descargas de residuos liquidos a aguas marinas y
continentales superficiales”.

36 DFL N© 70 de 1988, Ministerio de Obras Publicas. Ley de tarifas de Servicios
Sanitarios.
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Del mismo modo en que lo hace el DFL 70, el DFL 382 (Ley General de Servicios
Sanitarios)*’, sefiala en su articulo 55 que “El no acatamiento por parte de los
prestadores de servicios sanitarios, de las obligaciones y plazos establecidos por la ley
respecto de las concesiones a que se refiere este cuerpo legal, asi como de las 6rdenes
escritas y requerimientos, debidamente notificados, y plazos fijados por la
Superintendencia de Servicios Sanitarios, en ejercicio de las atribuciones que la ley le
encomiende, en relacion a la misma materia, podra ser sancionado con multas, las que
quedaran a beneficio fiscal y se regiran por las normas del Titulo Ill de la ley N° 18.902".
Igual tenor asume el articulo 33 C del mismo Decreto con Fuerza de Ley 382: “...El
concesionario que habiendo suscrito el convenio a que se refiere este articulo, no
presentare la solicitud de concesién ante la Superintendencia dentro del plazo fijado,
incurrird en una infraccién administrativa que sera sancionada de acuerdo a los montos
que establece la letra e), del inciso primero, del articulo 11 de la Ley N° 18.902, sin
perjuicio de su responsabilidad contractual’. También lo hace el articulo 39 del DFL 382,
donde delega a la autoridad sanitaria la sancién en caso de que los predios que tengan
conexiones de alcantarillado no cumplan con lo dispuesto en la ley. En tal caso, estas
empresas se arriesgan incluso a la sancion de clausura. Todo lo anterior ahora si
constituye una remision simple a la norma primaria que contiene la sistematizacion mas
relevante de las sanciones que estan en la esfera de atribuciones de la Superintendencia

de Servicios Sanitarios.

Por lo anteriormente sefialado en el marco tedrico y normativo, el analisis de la
jurisprudencia de la Superintendencia de Servicios Sanitarios resulta dificil de ser
analizado en el plano sancionatorio sin referirse directa o indirectamente a la Ley N°
18.902 mas alla de ser Idgicamente el presupuesto formal de atribuciones del organismo.
Se trata de la fuente hacia donde necesariamente confluye toda sancién propuesta por

otros cuerpos normativos que busquen una fiscalizacién de la SiSS.

Relevantes en este plano de remision de otras normas a la Ley N° 18.902 que crea la

Superintendencia de Servicios Sanitarios, son por ejemplo el Oficio n°® 779-2000 en

37 DFL N© 382 de 1989, Ministerio de Obras Publicas. Ley General de Servicios
Sanitarios.
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donde el Superintendente de la época, don Juan Eduardo Saldivia Medina aclar6 que la
elaboracion de conexiones de alcantarillado fraudulentas sin conectar a una red publica
existente se exponen a sanciones por parte de la autoridad sanitaria toda vez que esa
conducta constituye una hipotesis sancionable de acuerdo al articulo 39 del DFL N° 382,
pero que la sancion esta contenida en el articulo 11 de la Ley N° 18.902. En igual sentido,
el oficio emanado por el mismo Superintendente, en el afio 1998 (Oficio N° 67-1998),
sefala lo mismo, con la notoriedad en ambos, que no se menciona la Ley principal sino
que soblo se hace mencién al articulo 39 del DFL N° 382, pese a que la misma norma se

remite a la ley que crea la Superintendencia.

Pese a que existen remisiones a la Ley N°18.902 para sancionar el incumplimiento de
obligaciones relativas a cuidado sanitario de empresas, si se trata de desestimar el
control directo de la SiSS, es posible encontrar una norma que ya ha sido mencionada
(90/00 SEGPRES) que se utiliza —al menos desde que es plenamente exigible, en 2006-
para desestimar la sancion en torno a la descarga de RILES. Asi, constan desde el afio
2006 multiples resoluciones que la SiSS ha adoptado una vez recibida la informacién
aportada por cada empresa para justificar el hecho de que no les seria aplicable la
normativa sobre descarga de RILES. Ejemplos de ello, son las Resoluciones N°1660-
2006 y N°1661-2006, en donde no siempre, dada la extension de la empresa sanitaria,

les es aplicable el reglamento de descarga de residuos industriales liquidos.

Légicamente (y al final) merece mencion aparte el tratamiento que la SiSS da al articulo
11 de la Ley N° 18.902%. En la practica, el uso mas comun de sus facultades
sancionatorias se basa en lo dispuesto en las letras a) y ¢) del citado precepto normativo.
Respecto del articulo 11 letra c), no s6lo se habla de una sanciéon en caso de
incumplimiento a lo dispuesto por el DFL 382 y normas afines sino también a las
instrucciones y requerimientos de la SiSS. Lo sefalado se puede observar cuando utiliza
esta disposicion como advertencia a empresas que manejan RILES en los oficios N°s
1659-2006, 2170-2007, 4305-2007 y 1235-2010, entre otros (fundamentalmente durante

la direccion de la Superintendenta Magaly Espinoza Sarria). La primera norma

38 Ley N© 18.902 de 1989, Ministerio de Economia. Crea la Superintendencia de
Servicios Sanitarios.
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(contenida en la letra “a)” de la citada Ley), se refiere fundamentalmente a situaciones
de falta de calidad en el servicio, cobros indebidos o trato econémico discriminatorio a
los usuarios. Se trata en consecuencia, de uno de los fundamentos mas recurrentes a lo
largo del tiempo (segun consta en la estadistica sancionatoria del organismo entre los
afios 1999 y 2013). Por razones obvias, se trata de la infraccién que méas da a lugar al
empleo de la potestad sancionatoria de la SiSS, y a la vez es la que permite defender
de modo mas directo la posicion de los usuarios frente a injusticias no particulares o
especiales (vr.gr. ambientales), se tratan de vulneraciones colectivas llevadas a cabo

por la empresa contra los usuarios.
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[ll. ALCANCES SOBRE LA POTESTAD SANCIONATORIA DE LA SUPERINTENDENCIA DE MEDIO
AMBIENTE

Ensu art. 2, la Ley N° 20.417 crea la Superintendencia del Medio Ambiente (en adelante
“SMA”) como un servicio publico funcionalmente descentralizado, dotado de
personalidad juridica y patrimonio propio. Este érgano depende de la supervigilancia del
Presidente de la Republica, que ejerce tal potestad a través del Ministerio de Medio

Ambiente.

La denominada “nueva” normativa ambiental, tiene como origen un problema legislativo
juridico superior, vinculado a dos factores fundamentales: en primer lugar, la dispersion
normativa de las leyes ambientales, y en segundo lugar, la dificultad de establecer
instrumentos de sancion o fiscalizacion ante incumplimientos de las disposiciones

ambientales en nuestro pais.

En el mismo sentido, el denominado “informe Jadresic”, plantea: “[...] en nuestro pais la
fiscalizacibn ambiental es poco efectiva y en algunas areas inexistente... no hay
procesos fiscalizadores que mantengan una evaluacion permanente e integral de los
niveles de calidad ambiental del aire, agua, suelo, ni de variables tales como ruido, olores
y otras formas de alteracion de la calidad del entorno™®. Frente a lo anterior, se propuso,
en la misma comision redactora de la modificacion legislativa: “La concentracion de la
responsabilidad fiscalizadora del Estado permitiria materializar los siguientes beneficios:
desarrollar una vision integral de la calidad del entorno, desarrollar métodos de
evaluacién y control que minimicen el costo y maximicen la efectividad del proceso
fiscalizador, concentrando recursos en los aspectos de mayor urgencia e importancia y
evitando duplicidades y vacios, permitir la identificaciéon nitida de una autoridad
responsable, con atribuciones acordes a esa responsabilidad, asegurar la aplicacion de

criterios y niveles de exigencia equitativos a diversos sectores y en todo el pais”.

39 MARTNER, Gonzalo. Redisefio de las instituciones de la Energia y el Medio ambiente
en Chile. Publicado en Politicas Publicas, Vol. I N° 2 (2007) P. 109.
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Por su parte, Lopez también propone una Superintendencia, aunque enfocada en la
fiscalizacion de las normas ambientales que se aplican a la “industria”. Para él es
necesario: [...] generar un unico sistema de fiscalizacién de las normas ambientales
aplicables a la industria, que considere como elemento central una comunicacion
ambiental periédica por parte de cada empresa con informacion sobre sus emisiones y
descargas que estén afectadas por una norma. Para esto se debe establecer una
institucionalidad responsable para definir las caracteristicas de esta declaracion, de
recopilarla y de generar las condiciones que aseguren la calidad para la informacion.
Tiene que ser una institucion técnica y especializada que pueda abordar integralmente
el control ambiental de las empresas, y que cuente con independencia del poder politico
y de las instituciones responsables del fomento productivo. Esta nueva institucion
debera, ademas, contar con las atribuciones que le permitan aplicar las sanciones por
incumplimiento. Como criterio de diferenciacién respecto del conjunto de instituciones
publicas que ya cuentan con atribuciones ambientales, este huevo organismo debe tener
la responsabilidad sobre las empresas y sus fuentes, manteniendo en las instituciones
sectoriales el control de la calidad de los distintos componentes del medio ambiente,
como aire, agua, suelo, flora y fauna. En el caso del aire, por ejemplo, el Ministerio de
Salud puede seguir siendo responsable del monitoreo de su calidad y a la vez participar
en el manejo de episodios criticos de alta contaminacion, en tanto que la nueva
institucionalidad fiscaliza las normas que regulan las emisiones atmosféricas de la
industria, mientras controla en forma simultanea el resto de las normas ambientales que

esas mismas empresas deben cumplir®.

La necesidad que tendriamos de una Superintendencia también es subrayada por
Figueroa y Hervé: En lo que si parece haber consenso es en la debilidad que tiene el
actual modelo institucional en materia de fiscalizacion y sanciones administrativas.
Ciertamente llevar la férmula de la sectorialidad al terreno de la fiscalizacion parece

restarle fuerzas al Sistema de Gestion Ambiental del pais, por lo que cobra sentido la

40 LOPEZ, Gianni. Propuesta de una Nueva institucionalidad para la fiscalizacion
ambiental de la industria. Santiago, Corporacion Expansiva. P. 7-11.
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idea de establecer una “ventanilla tnica” de fiscalizacion, desvinculada de las coyunturas

y sobre la base de una mayor credibilidad**.

Una de las atribuciones méas importantes que se introdujeron a la labor de la
superintendencia, es la de fiscalizacion: se le considera como anéloga a la tarea de un
juez: la Superintendencia subsume hechos en normas o, si se quiere, aplica éstas a
aguéllos. Y mientras mas mecdanica pueda ser esta aplicacion, mejor, pues esto refleja
el hecho de que el juzgador tiene bajos niveles de discrecionalidad. Por todo esto, la
fiscalizacién no exige el balance de objetivos e intereses que si exige la formulacién de
la politica y de las normas ambientales. En palabras del estudio CEP*, “La
Superintendencia, entonces, puede y debe ser un érgano concentrado. Y debe serlo en
todos los aspectos de la fiscalizacion, no sélo en las sanciones. A diferencia del proyecto
de ley, aqui se propone una Superintendencia que absorba todas las competencias
fiscalizadoras desde los Ministerios sectoriales. Una concentracion asi podria
racionalizar la situacion actual, de una manera mucho mas plausible que el tibio intento
gue aqui hace el proyecto de ley, tan tibio que parece ser mejor no crear un nuevo
6rgano, como la Superintendencia, y dedicarse a mejorar el esquema de “coordinacion”
que hoy existe entre distintos Ministerios para fiscalizar ambientalmente. Si se va a crear
este nuevo 6rgano, debe ser concentrado. Seria una Superintendencia poderosa, qué
duda cabe. Por esto tendria que ser bien ajustada a fin de que no se exceda en contra
de los regulados, generando desequilibrios institucionales dafinos. Su sujecién al
Sistema de Alta Direccién Publica ayudaria en esto, como también un razonable régimen
de recursos contra las decisiones de fiscalizacion, precisando al maximo posible en la
ley los criterios para sancionar y para las demas actuaciones de la Superintendencia.
Esta no debe amenazar la certeza que a las personas pueda brindar la regulacion

ambiental™.

41 FIGUEROA, Eugenio y HERVE, Dominique. Evaluacién del marco institucional y de
la gestidon ambiental en Chile. Santiago, Corporacién expansiva. P. 6-9.

42 SIERRA, Lucas: “Reforma de la institucionalidad ambiental: problemas vy
oportunidades”. Publicado en Centro de Estudios Publicos, disponible en
http://www.cepchile.cl/dms/archivo 4187 2290/ddet373 Isierra.pdf [visitado por
ultima vez el 22 de octubre de 2015] Santiago, Chile.

43 SIERRA, Lucas: “Reforma de la institucionalidad ambiental: problemas vy
oportunidades”. Publicado en Centro de Estudios Publicos, disponible en
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http://www.cepchile.cl/dms/archivo_4187_2290/ddet373_lsierra.pdf

Con todo, parece claro que para la SMA el modelo sancionatorio ambiental esta
desarrollado sobre la base de una tipificacion de ilicitos por instrumentos de gestion
ambiental, por lo que basta un solo hecho, acto u omision constitutivo de infraccion para
incurrir en responsabilidad administrativa. En este sentido, la concurrencia de multiples
hechos, actos u omisiones que infringen normas, condiciones y medidas establecidas en
dichos instrumentos configuran un concurso de infracciones, por lo que resulta
procedente agravar la sancién debido a la cantidad de infracciones recaidas en un solo

instrumento®.

http://www.cepchile.cl/dms/archivo 4187 2290/ddet373 Isierra.pdf [visitado por
ultima vez el 22 de octubre de 2015] Santiago, Chile.

44 Punto iv.2 del considerando 100°, Res. Ex 477 de 24 de mayo de 2013 de la
Superintendencia de Medio Ambiente.
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V. NON BIS IN IDEM MATERIAL O CONCURSO DE NORMAS PUNITIVAS Y CONCURSOS DE
INFRACCIONES EN LA APLICACION DE LA NORMATIVA AMBIENTAL FRENTE A LA REGULACION
DE SERVICIOS SANITARIOS.

A. Hipétesis de superposicion de facultades

Esta clase de hipotesis se daba ya como problema, en la definicion del concepto de
medio ambiente de la Ley N°19.300: la amplitud de concepto obviamente abria la puerta
para comprender que los ambitos de competencia podrian confundirse entre érganos

que intervienen en la institucionalidad ambiental.

Sumado alo anterior, ya antes de la aparicion de la denominada “nueva” institucionalidad
ambiental existia una confusién de atribuciones entre intervinientes del proceso de
control ambiental. Las competencias, repartidas entre ministerios que iban desde el de
Economia, a Obras Publicas, a Bienes Nacionales, a Agricultura, o a Defensa, no
mejoraron la claridad de su distribucién y aplicacion con el proyecto de ley, que mantuvo
de hecho, vivas las competencias sectoriales: “Los organismos sectoriales que cumplan
funciones de fiscalizacibn ambiental, conservaran sus competencias y potestades de

fiscalizacion, de conformidad a lo establecido en la presente ley™.

Ya en una prevision de la situacion, Sierra planteaba: “La Superintendencia, entonces,
puede y debe ser un 6rgano concentrado. Y debe serlo en todos los aspectos de la
fiscalizacién, no solo en las sanciones. A diferencia del proyecto de ley, aqui se propone
una Superintendencia que absorba todas las competencias fiscalizadoras desde los
Ministerios sectoriales. Una concentracidn asi podria racionalizar la situacion actual, de
una manera mucho mas plausible que el tibio intento que aqui hace el proyecto de ley,
tan tibio que parece ser mejor no crear un nuevo 6rgano, como la Superintendencia, y

dedicarse a mejorar el esquema de “coordinacion” que hoy existe entre distintos

45 Articulo 2, Ley Organica de la Superintendencia de Medio Ambiente.
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Ministerios para fiscalizar ambientalmente. Si se va a crear este nuevo 6rgano, debe ser

concentrado™s.

B. Jurisprudencia Judicial y Administrativa: criterios para resolver

Resulta claro que existe un reconocimiento legal a la prohibicion de sancionar mas de
una vez por un mismo hecho en materia administrativa en el plano ambiental. Asi al
menos lo recoge el articulo 60 de la Ley Organica de la Superintendencia de Medio

Ambiente, que dispone:

“Cuando por unos mismos hechos y fundamentos juridicos, el infractor pudiese ser
sancionado con arreglo a esta ley y a otra u otras leyes, de las sanciones posibles, se le
impondra la de mayor gravedad.

En ningln caso se podra aplicar al infractor, por los mismos hechos y fundamentos

juridicos, dos o mas sanciones administrativas™’.

No obstante, en la aplicacion de la institucionalidad ambiental, lo anterior no siempre ha
estado claro y es una problematica que antecede la nueva institucionalidad ambiental.
Por ello, para analizar el modo en que los 6rganos ambientales resuelven eventuales

controversias sancionatorias, se citan dictamenes pertinentes a continuacion:

1. Sentencia de la Corte Suprema de 27 de octubre de 2011, Causa Rol 7.249-
2009.

46 SIERRA, Lucas: “Reforma de la institucionalidad ambiental: problemas vy
oportunidades”. Publicado en Centro de Estudios Publicos, disponible en
http://www.cepchile.cl/dms/archivo 4187 2290/ddet373 Isierra.pdf [visitado por
ultima vez el 22 de octubre de 2015] Santiago, Chile.

47 Articulo 60, Ley 20.417 que Crea El Ministerio, El Servicio De Evaluacién Ambiental
Y La Superintendencia Del Medio Ambiente.
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“En estos autos rol 7249-2009, sobre juicio sumario de reclamacion de multa, Celulosa
Arauco y Constitucién S.A. dedujo recurso de casacion en el fondo contra la sentencia
de la Corte de Apelaciones de esta ciudad, que confirmd las sentencias de primer grado
pronunciadas en los autos Rol 9453-2005 del Vigésimo Cuarto Juzgado Civil
de Santiago y Rol 7246-2007 del Vigésimo Sexto Juzgado Civil de esta ciudad, que
rechazaron las reclamaciones, con costas, deducidas contra sendas resoluciones de la

Superintendencia del afio 2005”.

En el caso que se comenta, se trata de un recurso de casacion en el fondo interpuesto
por Celulosa Arauco en contra de la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago,
que confirmd sentencias en que se sanciona infracciones a la norma ambiental de

residuos liquidos por parte de la empresa.

“Que el recurso invoca como tercera causal de nulidad sustancial la infraccion a diversas
normas que consagran el principio "non bis in idem" respecto al castigo por los mismos
hechos. Asi, estima que se infringe el articulo 64 de la Ley N° 19.300 al reconocer
competencia a la Superintendencia del ramo para aplicar sanciones a parametros que
sélo correspondia castigar a la Corema. Del mismo modo, se desatiende la aplicacién
de los articulos 3° y 5° de la Ley de Bases Generales de la Administracion del Estado y
70 letra c) de la Ley N° 19.300, ya que conforme a ellas no procedia considerar legitimas
las sanciones aplicadas por la Superintendencia respecto de los parametros relativos a
temperatura, sélidos suspendidos y arsénico (respecto de muestras del afio 2005), lo
gue ha sido producto de descoordinacién con la Corema, que ya habia iniciado un
proceso sancionatorio por las mismas excedencias y sin que en definitiva se aplicase
por ésta sancion por ellas. Ello conlleva a la vulneracién del articulo 19 N° 3 de la Carta
Fundamental, en cuanto establece la existencia de un Unico juzgamiento y una sola

sancion.
Esta arbitrariedad, admite la recurrente, fue la que indujo a reclamar las resoluciones

sancionatorias de la Superintendencia del ramo ante los tribunales ordinarios. La N° 290,
de 26 de Enero del afio 2005, y la N° 3788, de 26 de Diciembre del mismo ano”.
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Se trata en consecuencia, de sélo uno de los argumentos expuestos por la empresa para
deducir el recurso. No obstante, la Corte por supuesto se hace cargo del razonamiento
y concluyo:

“Que en lo que dice relacion con las infracciones legales que comprenda el tercer
capitulo del recurso, por el que se denuncia un doble juzgamiento por el mismo hecho
que vulneraria el articulo 19 N° 3 de la Constitucion Politica de la Republica que consagra
el principio: "Non bis in idem", resulta procedente recordar que si bien el mismo tiene
aplicacion en el campo del derecho administrativo, lo es sin perjuicio de los matices
propios que lo particularizan con motivo de la existencia de competencias sectoriales
que les corresponde ejercer a diversos tipos de organismos de fiscalizaciébn en sus
ambitos de funcionamiento; de ahi que se exige para su debida aplicaciéon que exista
una triple identidad que ha de darse respecto de los antecedentes de hecho que
correspondan, de los sujetos que intervienen y de los fundamentos en que se inspiran,
requisitos que no concurren en la especie si se considera que la actuacion de la Corema
lo fue en el marco de sus facultades de fiscalizacién para velar por el cumplimiento de
las condiciones establecidas en la RCA N° 279 de 1998, que comprende periodos y
parametros que difieren de aquellos otros que son los que inciden en las Resoluciones
sancionatorias que dict6 la Superintendencia y que fueron cuestionadas por el reclamo

deducido por la recurrente”.

Por primera vez existe un criterio diverso para resolver el problema eventual de non bis
in idem: la posibilidad de elaborar un concepto del principio que sea especial para el
Derecho Administrativo Sancionatorio, tarea a la que se avoca la Corte, desmenuzando
incluso posibles requisitos de aplicacion del principio para que posea una identidad
ciertamente similar en su ndcleo y naturaleza a la del Derecho Penal, pero con
caracteristicas especiales acotadas al plano administrativo. Falta por tanto, una triple
identidad de los presupuestos de operatividad que configuran el non bis in idem, pues
en el caso, las acciones de la COREMA fueron distintas y se realizaron en diferentes
épocas a las acciones que pudo haber efectuado la Superintendencia. Por tanto, no solo

no se aplica el principio, sino que se rechaza el recurso en su totalidad. Sin embargo,
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resulta sumamente valioso el interés de la Corte para delimitar caracteristicas propias

del principio en sede administrativa sancionatoria.

2. Jurisprudencia administrativa de la Superintendencia de Servicios Sanitarios, de
20 de mayo de 2011.

El tenor de la resolucién dictada por la SiSS es el siguiente:

“Que, con fecha 8 de septiembre de 2010, AGRICOLA IBATAO LTDA, solicité la
reconsideracion administrativa de la Resolucion Ex. SISS N° 2552/10. Dicha solicitud se
funda en las siguientes consideraciones:

* La empresa sefala que los hechos en que se funda la multa aplicada por la
Superintendencia de Servicios Sanitarios, ya fueron sancionados por la SEREMI de
Salud de la Regién Metropolitana través de la sentencia N° 1303/2010 de fecha 5 de
febrero de 2010. Agrega que en uno de los primeros considerandos de ésta se sefiala
gue "Que el dia 6 de agosto de 2009, un funcionario de esta Secretaria Regional
Ministerial de Salud, se constituyd nuevamente en visita de inspeccion en el ya citado
plantel de cerdos dando origen al sumario sanitario N° 3109/09". En el mismo
considerando se indica ademas que "Que, dicha visita se realizd por solicitud de la
Superintendencia de Servicios Sanitarios..."

* Hace presente que la multa aplicada por dicho Servicio Publico fue cancelada con fecha
16 de agosto de 2010, conforme se acredita a través del comprobante de recaudacion
otorgado por la misma SEREMI y que se acompafia en la solicitud de reconsideracion
administrativa.

* Se indica que existiria una vulneracién al principio non bis in idem, ya que las Actas de
Fiscalizacién efectuadas por ambos Servicios tienen la misma fecha, por lo tanto, se

trata de los mismos hechos.”

Ante la solicitud de la empresa, la SiSS acepté someter a su conocimiento el hecho, y
se pronuncio en los siguientes términos:

“En cuanto al hecho infraccional, esta Superintendencia considera que las alegaciones
formuladas por la empresa no desvirtian el incumplimiento normativo imputado.
AGRICOLA IBATAO LTDA, sefiala que la multa aplicada por la SISS atenta contra el
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principio non bis in idem, sin embargo, esta Superintendencia considera que no ha
existido una vulneracion a dicho principio ya que la SEREMI de Salud, cursé la
correspondiente multa por incumplimientos de otra naturaleza y de acuerdo a
legislaciones y normativas de las cuales ejerce potestad fiscalizadora y sancionadora
exclusiva, entiéndase, focos de insalubridad generados por la disposicién de purines,
provocando entre otros, proliferacién de vectores, ademas de otros incumplimientos no
ligados al manejo de los residuos liquidos (purines) como la quema de basura ademas
de deficiencias encontradas en los bafios del personal. Se hace presente, que la multa
cursada por esta Superintendencia se funda Unicamente en el incumplimiento de las
Normas D.S. N° 90/00 y D.S. N° 46/02 que controlan las emisiones de contaminantes a
cursos de agua superficial y subterraneos respectivamente.

Se previene que el principio non bis in idem, constituye una garantia que busca evitar la
duplicidad en el juzgamiento y a su respecto la doctrina ha establecido 3 requisitos, a
saber, identidad del sujeto pasivo, identidad de los hechos constitutivos de la infraccién
y por ultimo identidad de fundamento. Ahora bien, es este ultimo el requisito el que no
se cumple en este caso, pues tal como lo ha dicho la jurisprudencia (ROL 63964 CA
Talca), debe existir coincidencia en el sustrato que justifica las infracciones cursadas por
las autoridades fiscalizadoras. En el caso que nos ocupa, Salud sancion6 a la empresa
entre otras cosas por generar focos de insalubridad al disponer sus purines mediante
riego, protegiendo el bien juridico salud de las personas, en cambio en el caso de la
SISS se sanciono el incumplimiento de las normas de emision vigentes, las cuales tienen
por objetivo prevenir la contaminacion de las aguas tanto marinas y continentales
superficiales como las subterraneas, en consecuencia, el bien juridico protegido es el
medio ambiente. En relaciéon a lo expuesto por la empresa en la Audiencia ante el Comité
de Sanciones de esta Superintendencia, relativo a la realizacion de diversas acciones
las cuales tenian por finalidad cumplir con la normativa ambiental vigente, se hace
presente que esto no constituye una circunstancia eximente o atenuante de
responsabilidad. Es mas, se hace presente a AGRICOLA IBATAO LTDA. que la norma
de emision se encuentra plenamente vigente desde el mes de febrero de 2006, lo cual

implica que la empresa se encuentra al margen del cumplimiento normativo.”

38



Similar a lo expuesto por la Corte Suprema, la resolucién administrativa de la SiSS
nuevamente desmenuza los elementos que constituyen el principio de Non Bis in Idem,
eliminando su aplicacion por el tercer requisito; si bien es cierto que el sujeto pasivo de
la sancion es el mismo (primer requisito), al ser la propia empresa Ibatao Ltda., que
también es cierto que los hechos constitutivos de infraccion son los mismos, pues la
conducta infractora de norma ambiental de la empresa es una sola, no se cumple con el
requisito de que se trate de un mismo fundamento sancionatorio, pues la Seremi de
Salud aplicé multas por focos de insalubridad generados por la disposicion de purines,
provocando entre otros, proliferacion de vectores y otros quebrantamientos normativos.
Por otra parte, la misma conducta de la empresa provoco la sancién por parte de la SIiSS,
pero con fundamento diverso: esta vez se sancion6 el incumplimiento de normas de
emisién vinculadas a puerines, que son residuos liquidos industriales, entendiendo
ademas que la sancién protege un bien juridico especifico: la no contaminacién de aguas
marinas y continentales superficiales y subterraneas, pese a que en ambos casos es el
medio ambiente el que se protege, en un ligero error en opinion de este autor, en materia
conceptual, pues nuestra legislacion conocidamente protege como bien juridico el
derecho fundamental a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, en un

entendimiento antropocéntrico del concepto.

3. Dictamen N° 25.081 Contraloria General de la Republica, de 24 de abril de 2013.

El dictamen que se analiza contiene las particularidades de la subsuncién de
competencias entre superintendencias y otras entidades publicasEn este caso, la posible
incompatibilidad de funciones entre la Superintendencia de Medio Ambiente y la
autoridad sanitaria asociada al Ministerio de Salud podria aportar luces sobre el hecho
de que quizas el problema eventual entre SiSS y SMA no sea un hecho aislado en el
ordenamiento juridico chileno.

“Se ha dirigido a esta Contraloria General el Ministro de Salud solicitando un
pronunciamiento que determine las funciones de fiscalizaciébn y sancion de las
infracciones a la hormativa ambiental que compete ejercer a la autoridad sanitaria, luego
de la plena entrada en vigencia de las normas contenidas en el articulo segundo de la

ley N° 20.417, que crea la Superintendencia del Medio Ambiente y fija el texto de su ley
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organica, a partir del dia 28 de diciembre de 2012, teniendo en consideracion que el
mencionado texto legal no derogd expresamente las disposiciones que le confieren
atribuciones en ese ambito a las secretarias regionales ministeriales de salud (...).
Requerida de informe, la Superintendencia del Medio Ambiente hizo presente, en
sintesis, que de conformidad a lo previsto en el articulo 2° de su ley organica, en todas
aguellas materias e instrumentos que no sean de competencia de esa entidad, los
organismos sectoriales que cumplan funciones de fiscalizaciobn conservan sus
competencias. Agrega gque dichos organismos sélo podran participar en la fiscalizacion
ambiental a través de los subprogramas sectoriales de fiscalizacion, mediante la firma
de convenios de encomendacion de funciones (...)

Precisado lo anterior, es necesario sefialar que segun consta de la historia fidedigna de
la aludida ley N° 20.417, con el fin de unificar los criterios y procedimientos en el sistema
de fiscalizaciébn ambiental, el articulo 2°, inciso primero, de la ley organica de la
Superintendencia del Medio Ambiente consagra a este organismo como la entidad
competente para la ejecucién, organizacion y coordinacién del seguimiento e inspeccion
del cumplimiento de las resoluciones de calificacion ambiental, de los planes de
prevencién y/o de descontaminacion, de las normas de calidad ambiental y de emision,
de los planes de manejo de la ley N° 19.300, cuando corresponda, y de todos aquellos
otros instrumentos de caracter ambiental que determine la ley.

Afaden los incisos segundo y tercero del mismo articulo 2° que los organismos
sectoriales que cumplan funciones de fiscalizaciobn ambiental, conservaran sus
atribuciones y potestades en ese ambito, en todas aquellas materias e instrumentos que
no sean de competencia de la referida Superintendencia, y deberan adoptar y respetar
los criterios que ésta fije en relacion a la forma de ejecutar las actuaciones de

fiscalizacion, pudiendo solicitarle que se pronuncie a ese respecto.”

En el punto que se pronuncia la Contraloria, la referencia es directa a las funciones de
fiscalizacidbn —no sancionatorias- de los organismos; sin perjuicio del hecho de que la
autoridad sanitaria (y no la SiSS) también posee potestades sancionatorias. Sin

embargo, ello no es objeto de declaracion por parte de la Contraloria.
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“A su vez y en concordancia con lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 2° de la
ley orgénica de la Superintendencia del Medio Ambiente, es dable sostener que las
facultades fiscalizadoras que el ordenamiento juridico confiere a la autoridad sanitaria y
gue no dicen relacion con los asuntos de competencia de esa Superintendencia no se
han visto afectadas por la entrada en vigencia de la totalidad de las normas previstas en

dicho cuerpo legal.

Por otra parte y en cuanto al ejercicio de la potestad sancionadora, es Gtil anotar que el
articulo 35 del mismo texto normativo prescribe que compete exclusivamente a la
indicada Superintendencia el ejercicio de dicha atribucién respecto de las infracciones
ambientales que alli se mencionan, las que deben ser castigadas con las medidas que

establece su articulo 38.

De tal modo y en atencién al claro tenor del precepto recién transcrito, en el evento que
se trate de las infracciones previstas en el aludido articulo 35, competerd a la
Superintendencia del Medio Ambiente imponer las sanciones administrativas que en
derecho correspondan, toda vez que se trata de una atribucion que el ordenamiento

juridico le entrega en forma exclusiva.”

Lo anterior no obsta por cierto a que el procedimiento sancionatorio pueda iniciarse,
entre otras maneras, a peticion de un organismo sectorial, conforme lo sefala el articulo

47 de la ley organica en referencia.”

Termina clarificando la Contraloria, respecto del hecho de que si por eventualidad,
coincidieran las atribuciones sancionatorias entre rganos del Estado, no se aplicaria un
criterio de especialidad (aparentemente reservado para el caso en que se presente
actualmente un conflicto de competencias), sino que, ex ante, para prever una situacion
de poca claridad de atribuciones, un criterio de literalidad de lo dispuesto en la ley como
manifestacion del principio de legalidad, también en el ambito sancionatorio
administrativo: las competencias de cada 6rgano estan expresadas en la ley, y en una
interpretacion sistematica y funcional de ella, es posible concluir que quien fiscaliza y

sanciona es la Superintendencia de Medio Ambiente sin perjuicio de la existencia de
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facultades de la misma naturaleza en otros Organos sectoriales, cuya determinacion
posiblemente, aunque no dicho expresamente por la Contraloria, debiese resolverse en
definitiva con la especialidad de su ambito de accidon, como ocurre en otros dictamenes

analizados, con la Superintendencia de Servicios Sanitarios.

4. Dictamen N° 298, Contraloria General de la Republica de fecha 3 de enero de
2014.

El dictamen que se comenta condensa la jurisprudencia del Organo Contralor que
sostiene que es posible distinguir los ambitos de fiscalizacion y aplicacién de sanciones
relacionadas con la descarga de residuos industriales liquidos que son de competencia
de las Superintendencias del Medio Ambiente y de Servicios Sanitarios. El antecedente
es el dictamen N° 25.248, de 2012, emitido a solicitud de la SMA antes que ésta entrara
en funcionamiento. El dictamen N° 25.248, precisé que la SMA es el organismo que debe
fiscalizar y sancionar el incumplimiento de las normas relacionadas con las descargas
de residuos industriales mientras que a la SiSS le corresponde la fiscalizacion y eventual
sancién de las disposiciones relativas a “los residuos liquidos industriales que se

encuentren vinculados a las prestaciones o servicios de empresas sanitarias”.

Teniendo en consideracion este precedente, el dictamen N° 298. De 2014 sefiala que:
“Se ha dirigido a esta Contraloria General la Superintendencia del Medio Ambiente (en
adelante, SMA), solicitando un pronunciamiento acerca de la procedencia de que dicha
reparticion publica ejerza la potestad sancionatoria en aquellos casos en que una
empresa sanitaria incumple lo establecido en la correspondiente resolucion de
calificacion ambiental, en lo que se refiere a las descargas de residuos industriales
liquidos.

Ello, por cuanto la entidad requirente, con ocasién de la instruccion de un procedimiento
sancionatorio respecto de la empresa Aguas Araucania S.A., tomd conocimiento de que
la Superintendencia de Servicios Sanitarios (en adelante, SISS), en razon de los mismos

hechos, también inicié un proceso de esa naturaleza en contra de la mencionada firma.

La SMA manifiesta, en sintesis, que a ella compete, en forma exclusiva y excluyente,

fiscalizar el cumplimiento por parte de los prestadores sanitarios de las normas,
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condiciones y medidas previstas en las resoluciones de calificacion ambiental que
autorizan el desarrollo de su actividad, como también la sancion de la inobservancia de
aguellas.

A su turno, don Guillermo Pickering de la Fuente, en representacion de la Asociacion
Nacional de Empresas de Servicios Sanitarios A.G., Andess, formula una presentacion
en relacion a la materia, expresando, en resumen, que corresponde ratificar lo sefialado
en el dictamen N° 25.248, de 2012, de este Ente de Control, declarando que lo dispuesto
en “el articulo 61 de la ley organica de la Superintendencia del Medio Ambiente se aplica
a los proyectos que cuenten con resolucién de calificacibn ambiental y respecto de las
obligaciones con contenido ambiental que a la vez constituyen exigencias sobre la
continuidad y calidad de la prestacion de servicios sanitarios.”.

Requerido su informe, la SiSS ha expuesto los argumentos en cuya virtud estima que
las actuaciones que ha practicado en relacion a la materia se encuentran en el &mbito
de sus atribuciones, sin que deba “inhibirse para reprochar infracciones meramente
sectoriales que generan responsabilidad en el contexto del servicio regulado y
monopolico de la calidad de los servicios concesionados infringidos”, “lo cual es sin
perjuicio de la concurrencia de otros efectos que siendo ambientales, puedan
corresponder ser sancionados por otros organismos y respecto de los cuales la SiSS no

fiscaliza ni sanciona.”.

Existe pues, en el caso en comento, una evidente pugna entre las atribuciones
fiscalizadoras que le corresponden a una y a otra superintendencia. En la discusion,
ninguno de los 6rganos pretende excluirse de participar en el proceso fiscalizador, ni
mucho menos inhibirse de sus facultades sancionatorias, lo que, de continuar un curso
regular, podria implicar una transgresion del principio non bis in idem. Frente a ello, el

Ente Contralor manifesto:

“(...) Por otra parte, en cuanto al ejercicio de la potestad sancionadora, es util anotar que
el articulo 35 del mismo texto normativo prescribe que compete exclusivamente a la SMA
el ejercicio de dicha atribucion respecto de las infracciones ambientales que alli se

mencionan, las que deben ser castigadas con las medidas que establece su articulo 38.
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Ahora bien, es pertinente resaltar que no obstante, para el caso de la SISS, el legislador
ha previsto una regla especial, la que tiene por objeto dejar a salvo sus atribuciones. En
efecto, el articulo 61 de la Ley Orgénica de la SMA previene que las disposiciones de
dicho cuerpo legal no afectan “las facultades y competencias que la ley N° 18.902
entrega a la Superintendencia de Servicios Sanitarios en materia de supervigilancia,
control, fiscalizacién y sancion del cumplimiento de las normas relativas a la prestacion
de los servicios publicos de agua potable y alcantarillado que realicen las concesionarias
de servicios sanitarios.”.

En este contexto y teniendo también en consideracion lo prescrito en los articulos 2° y
11 de la ley N° 18.902, que crea la SISS, la jurisprudencia administrativa contenida en
el dictamen N° 25.248, de 2012, ya aludido, ha expresado que dado que acorde a las
disposiciones legales referidas, a la SMA le corresponde la fiscalizacién y sancién de las
normas relacionadas con las descargas de residuos liquidos industriales, y a la SISS, el
control y sancion “de los residuos liquidos industriales que se encuentren vinculados a
las prestaciones o servicios de las empresas sanitarias”, para delimitar la competencia
de cada uno de dichos organismos publicos, es necesario determinar los casos en que

se produce tal vinculacion con los anotados residuos liquidos.”

En el dictamen que se analiza, la Contraloria efectia un silogismo basado en tres
prevenciones: la primera, acotar el &mbito de aplicacién de la ley y de las atribuciones
fiscalizadoras y sancionatorias de ambos érganos de modo acotado: enumera los casos
en que sanciona la SMA y hace referencia a una lista de hipétesis taxativa sefialada en
la ley. Por otra parte, refiere que la SiSS debe conservar, en virtud de la propia legislacion
que crea la SMA, sus atribuciones originarias en todo aquello que no sea discordante
con la nueva Superintendencia. A continuacion, aclara que para el tratamiento de
residuos liquidos, la SMA posee atribuciones de corte general, mientras que la SiSS son
de caracter mas especifico, por lo que, de acuerdo a la naturaleza contractual de la
obligacion de trata de residuos, se definird el ambito de accién de cada érgano. Fuera
de ello, en una aplicacion del principio de especialidad, acota ain mas las atribuciones
de una y otra superintendencia. Asi, termina la decision del dictamen con la expresion

legal que prohibe la doble sancién por un mismo hecho, arribando a la feliz conclusion
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de que en tal situacion, no debe considerarse una superposicion de facultades de una

superintendencia a otra.

Se ha tener en cuenta que la solicitud de reconsideracién del dictamen N° 298, de 2014,
presentado por la SMA, fue desestimada por el Organo Contralor mediante dictamen N°
20.018, de 2015, confirmando en toda su extensién el pronunciamiento contenido en el
dictamen N° 298.

5. Dictamen que desestima solicitud de reconsideracion de dictamen N° 298 de
2014, Contraloria General de la Republica.

“En el dictamen que se comenta, referido al analizado en el literal “a” precedente, se
solicita una reconsideracion del dictamen N° 298 en que se concluyé que no existe
superposicion de facultades sancionatorias entre superintendencias.

Se ha dirigido a esta Contraloria General la Superintendencia del Medio Ambiente
(SMA), solicitando la reconsideracion del dictamen N° 298, de 2014, de este Organismo
Contralor, en cuanto determind que, en el caso de infracciones que habrian sido
cometidas por empresas sanitarias, compete a la Superintendencia de Servicios
Sanitarios (SISS), y no a la SMA, fiscalizar y sancionar el incumplimiento de lo dispuesto
en el decreto N° 90, de 2000, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia -que
establece Norma de Emisién para la Regulacion de Contaminantes Asociados a las
Descargas de Residuos Liquidos a Aguas Marinas y Continentales Superficiales-, sin
gue obste a ello que la respectiva resolucion de calificacion ambiental sefiale que dicha
norma de emisién constituye preceptiva de caracter ambiental aplicable al proyecto.

La entidad recurrente expresa que el mencionado pronunciamiento afectaria el caracter
integrador de la resolucién de calificacion ambiental, el cual se encontraria reconocido
en los dictdmenes N°s. 39.696, de 2005, y 12.889, de 2007, de esta Institucién de
Control, por lo que deberia entenderse que cuando se trata de proyectos que las
empresas sanitarias han ingresado al sistema de evaluacién de impacto ambiental
(SEIA) y de descargas de residuos industriales liquidos sujetas a normas de emision en
base a las cuales se calificaron ambientalmente, la competencia corresponderia a la
SMA.
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Requerido su informe, la SiSS ha expuesto, en sintesis, que procederia desestimar la
solicitud de reconsideraciéon en comento, pues la tesis sostenida por la SMA no se
ajustaria a lo ordenado por el articulo 61 de su ley organica, aprobada por el articulo

segundo de la ley N° 20.417, que modifico la institucionalidad ambiental”.

En la solicitud que antecede al dictamen pareciera ser que la confusion por parte de los
peticionarios, se mantiene: aln existiria un problema interpretativo vinculado a una
eventual superposicion de facultades de las superintendencias. Ello, se veria acentuado
por la tltima modificacién a la ley incorporada por la ley 20.417. No obstante, es una vez

mas rechazado por el organismo contralor, continuando el dictamen:

“En este sentido, cabe considerar que el articulo 2° de la ley N° 18.902 dispone que
corresponde a la SISS la fiscalizacién de los prestadores de servicios sanitarios, del
cumplimiento de las normas relativas a tales servicios y "el control de los residuos
liquidos industriales que se encuentren vinculados a las prestaciones o servicios de las
empresas sanitarias”, siendo pertinente destacar que hasta antes de la modificacion de
este precepto por el articulo noveno de la ley N° 20.417, no se exigia esa vinculacién a
tales residuos, para efectos del control de los mismos por parte de la citada entidad
publica.

Pues bien, teniendo en cuenta las disposiciones legales referidas, el dictamen N° 25.248,
de 2012, preciso6 que la SMA debe fiscalizar y sancionar el incumplimiento de las normas
relacionadas con las descargas de residuos liquidos industriales, y la SISS, el de las
disposiciones relativas a "los residuos liquidos industriales que se encuentren vinculados
a las prestaciones o servicios de las empresas sanitarias", de modo que para delimitar
la competencia de cada uno de dichos organismos publicos, es necesario determinar los
casos en que se produce tal vinculacion con los anotados residuos liquidos.

Aplicando el criterio recién mencionado, el mismo dictamen sefial6 que si una
concesionaria de servicios sanitarios retne las caracteristicas para ser considerada
como fuente emisora acorde con lo previsto en el N° 3.7 del articulo primero del decreto
N° 90, de 2000, sus descargas constituirdn residuos liquidos industriales vinculados a
las prestaciones o servicios de aquélla, correspondiendo, por tanto, su control y

fiscalizacion a la SISS, en virtud de lo dispuesto en el articulo 2° de la ley N° 18.902.
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Asi, en concordancia con lo anterior, es que el dictamen N° 298, de 2014 -cuya
reconsideracion se ha pedido-, concluyd, segin se manifestara, que compete a la SISS,
y no a la SMA, fiscalizar y sancionar el incumplimiento de lo dispuesto en el decreto N°
90, de 2000, sin que obste a ello que la respectiva resolucion de calificacion ambiental
sefiale que dicha norma de emision constituye preceptiva de caracter ambiental aplicable
al proyecto, pues de conformidad a lo establecido en el articulo 61 de la Ley Organica
de la SMA, sus prescripciones no tienen la aptitud de afectar las facultades que sobre la

materia han sido conferidas a la SiSS.

Como puede apreciarse, luego de las modificaciones incorporadas al ordenamiento
juridico por la ley N° 20.417, la SiSS se encuentra en una situacion especial en
comparacion con los demas organismos sectoriales que desempefian funciones de
fiscalizaciébn ambiental y que son aludidos en los incisos segundo y tercero del articulo
2° de la citada ley orgéanica, ya que, respecto de aquella superintendencia, se ha fijado
una disposicion -el mencionado articulo 61- que deja a salvo sus facultades en forma
expresa y especifica, atribuciones entre las cuales esta, precisamente, el control de los
residuos liquidos industriales vinculados a las prestaciones o servicios de las empresas
sanitarias.

Finalmente, es (til puntualizar que, a diferencia de lo sugerido por la SMA, no procede
entender que existe una contradiccién entre lo concluido en el dictamen cuya
reconsideracion se pide y lo expresado en los oficios Nos. 39.696, de 2005, y 12.889, de
2007, de esta Entidad Fiscalizadora, toda vez que estos ultimos fueron emitidos antes
de la publicacién en el Diario Oficial de la ley N° 20.417 -practicada el 26 de enero de
2010-, texto legal que, segun se ha explicado, introdujo importantes modificaciones en
la materia.

En mérito de lo expuesto y dado que no se han aportado nuevos antecedentes que
hagan variar lo establecido en el pronunciamiento en cuestién, corresponde desestimar
la presente solicitud de reconsideracion y, por consiguiente, confirmar lo manifestado en

el dictamen N° 298, de 2014, de este Organismo Contralor”.

Asi, la discusién en torno a las facultades sancionatorias tan resistidas por las

superintendencias, termina por zanjarse: la existencia de una potencial repeticion de
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sancion por un mismo hecho en los estatutos que rigen a una y a otra, no implican en
absoluto la existencia en la practica de una contravencion al principio non bis in idem. El
principio debe ser entendido entonces como una contravencion a una garantia
fundamental pero que se da en la practica: ya no sélo no existe en la produccién
legislativa (descartado de plano por una imposibilidad préactica de que el legislador no
prevea mas de una sancién potencial a un mismo hecho); ya no solamente a la existencia
misma de la ley y su interpretacién, por no afectarse en realidad bien juridico alguno:
sino simplemente en la interaccién operativa de la norma. Sélo ahi podremos estar ante
contravencion al non bis in idem, siempre que exista una concurrencia de los tres
elementos requeridos para su configuracién: identidad del sujeto pasivo de la sancién,

identidad del hecho, identidad del fundamento de la sancién.

6. Dictamen N° 29.238, Contraloria General de la Republica, del 24 de abril de 2014.

El dictamen que se presenta a continuacion, presenta una serie de complejidades
especiales, debido a que aca no hay dos Organos que se arrogan competencia

fiscalizadora y/o sancionatoria, sino que varios de ellos:

“Los sefiores Rodrigo Abalos Gana y Ricardo Gonzélez Alemany, en representacion de
la Empresa de Servicios Sanitarios Lo Prado S.A. (SEPRA), han interpuesto un reclamo
en contra de la Secretaria Regional Ministerial de Salud de la Region Metropolitana
(SEREMI) respecto del sumario sanitario llevado en contra de esa persona juridica y que
le impuso una serie de medidas por dafios que no estarian comprobados, ademas de
verse afectado su derecho a defensa.

Requerida de informe, la aludida SEREMI expresa que en virtud de una denuncia
efectuada por un particular se realiz6 una visita inspectiva a la Laguna Carén, en donde
se habria advertido un foco de insalubridad originado por la descarga de aguas tratadas
provenientes de la zona habitacional Ciudad de Los Valles, cuyo servicio sanitario
corresponde a SEPRA.

Lo anterior, motivé la instruccion del referido sumario sanitario, el que culminé con la
resolucion exenta N° 3.687, de 8 de agosto de 2011, de esa SEREMI, que impuso a la

interesada las medidas de limpieza del sector afectado y de implementacion de “un plan
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de limpieza y mantencion periddica y permanente del sector”, ambas bajo apercibimiento
de multa y de otras sanciones en caso de incumplimiento, decision que fue confirmada
por la resolucién exenta N° 824, de 2012, de igual origen, que no acogio6 el recurso de
reposicion presentado por la peticionaria.

A su turno, la Superintendencia de Servicios Sanitarios acompafi6 la informacién de los
resultados de autocontrol, controles directos y evaluacién final desde el afio 2005 al 2012

efectuados a la sociedad requirente.

Enseguida, la Direccion de Obras Hidraulicas sefiala que participé en la evaluacion
ambiental del proyecto original “Planta de Tratamiento de Aguas Servidas Ciudad Jardin
Lo Prado”, de la recurrente, el cual fue aprobado por la resolucién exenta N° 55, de 2003,
de la ex Comisién Regional del Medio Ambiente de la Regién Metropolitana, en la que
se consigna que parte de las aguas tratadas se emplearian para riego de areas verdes
de la zona descrita y el resto seria evacuada por una quebrada natural que conduce las
aguas lluvias a la Laguna Carén, debiendo cumplir para tales efectos con la “Norma
Chilena 1.333, Calidad de Agua para Diferentes Usos”.

Ademas, dicho servicio publico acompafia copia de la Resolucion Exenta N° 663, de
2004, de la Direccién General de Aguas, que aprueba el proyecto de obra de descarga
de aguas servidas pertinente, con la prevencion, indicada en su N° 4, de que la
aprobacion se concede solamente en lo que concierne al disefio hidraulico de la obra de
descarga proyectada.

A su vez, la Direccién General de Aguas menciona que siendo el punto de descarga de
las aguas tratadas una obra hidraulica, no requiere la aprobacion de esa entidad,
conforme al articulo 41 del Cédigo de Aguas, y que correspondiendo a un cauce natural
de corriente discontinua formada por aguas pluviales, su resguardo, cuidado y
mantencién es deber del duefio del respectivo predio.

Finalmente, la Municipalidad de Pudahuel hace presente que carece de antecedentes
en torno a la existencia de una eventual contaminacion de las aguas de la Laguna Carén

y a sus posibles causas”.
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Ante el requerimiento, con multiplicidad de oOrganos intervinientes, la Contraloria
manifestd una vez mas el criterio de especialidad, aunque con la salvedad de que no

existiria aca, ex ante, superposicion alguna de potestades entre 6rganos:

“Del marco normativo y jurisprudencial expuesto se desprende que frente a un hecho
como el denunciado en la Laguna Carén, existen diversas entidades publicas que -con
diferentes grados de intensidad, y segun el infractor involucrado y el tipo de instrumento
normativo que se considera transgredido-, tienen competencia en la materia que se
analiza.

Asi, en primer lugar, la autoridad de salud tiene potestades fiscalizadoras en tanto exista
un foco de insalubridad que pudiera poner en riesgo la salud de la poblacién.

En segundo término, a la Superintendencia de Servicios Sanitarios le compete el
conocimiento y resolucion de los procedimientos que se sustancien en contra de las
empresas sanitarias por infracciones que se vinculen a las prestaciones o servicios que
ejecutan, como lo son, entre otros, el recolectar y disponer aguas servidas.

En tercer lugar, corresponde a la Superintendencia del Medio Ambiente fiscalizar el
cumplimiento de los instrumentos de gestion ambiental que se enuncian en el inciso
primero del articulo 2° de su ley orgénica, como también sancionar la inobservancia de
los mismos, para lo cual debe ajustarse a lo establecido en el mencionado texto legal.
Consecuente con lo expuesto, es dable concluir que en la especie coexisten las
facultades fiscalizadoras de los citados organismos, cada uno dentro del ambito de
competencias que el legislador les ha conferido.

De tal modo, frente al incumplimiento de la normativa sanitaria, la autoridad de salud
puede dar inicio a la investigacion pertinente, para luego, en el caso de que el eventual
sujeto infractor corresponda a una empresa sanitaria, sea la Superintendencia de
Servicios Sanitarios quien se encargue de aplicar la preceptiva especial que regula el
régimen de explotacién de tales servicios. Ello, sin perjuicio de las consignadas
facultades de la Superintendencia del Medio Ambiente.

Lo anterior, sobre la base del principio de juridicidad consagrado en los articulos 6°y 7°
de la Constitucion Politica de la Republica y 2° de la ley N° 18.575, y a lo dispuesto en
el inciso segundo del articulo 5° de ese ultimo texto legal conforme al cual los érganos

de la Administracion del Estado han de cumplir sus cometidos coordinadamente y
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propender a la unidad de accion, evitando la duplicacion o interferencia de funciones, lo
gue, aplicado a la actividad juridica unilateral de la Administracion, impone el respeto a
los actos que cada una de sus entidades ha emitido dentro de las respectivas esferas de
atribuciones (aplica dictamen N° 69.581, de 2009).

Asi, una vez advertidos los hechos denunciados correspondia que la SEREMI remitiera
los antecedentes de su investigacion a la Superintendencia de Servicios Sanitarios a
objeto de que esta Ultima entidad determinare si se originaron responsabilidades que
hacer efectivas, dada la naturaleza del eventual sujeto infractor, esto es, la empresa de
servicios sanitarios SEPRA.

Junto con ello, procedia enviar copia de la documentacién a la Superintendencia del
Medio Ambiente para que ponderare si, en razon de sus sefialadas atribuciones, era
necesario iniciar una investigacion tendiente a determinar si la contaminacion de las
aguas de la Laguna Carén se debi6 a causas relacionadas con la comision de
infracciones cuya sancién compete a tal reparticion publica.

No obstante, en tanto sea necesario para evitar un riesgo a la salud de la poblacion, las
medidas impuestas por la autoridad sanitaria se deberan mantener, a la espera de lo
gue dispongan las antedichas Superintendencias, las que deberan informar lo resuelto
a esta Entidad de Control, sin perjuicio de que, en lo sucesivo, esa SEREMI debera
ajustar sus actuaciones a lo expuesto en el presente pronunciamiento.

Ahora bien, en el contexto antes anotado, es menester recordar que mediante el
dictamen N°25.248, de 2012, este Organismo Fiscalizador precis6 que a la
Superintendencia del Medio Ambiente le corresponde la fiscalizacion y sancién de las
normas relacionadas con las descargas de residuos liquidos industriales, y a la
Superintendencia de Servicios Sanitarios, el control y sancién en lo referente a “los
residuos liquidos industriales que se encuentren vinculados a las prestaciones o
servicios de las empresas sanitarias”, de manera que, para delimitar la competencia de
cada una de dichas instituciones publicas, es necesario determinar los casos en que se
produce tal vinculacién con los sefialados residuos liquidos.

Asimismo, y atendido que, en casos como el que se analiza, pueden concurrir diversos
organos fiscalizadores con potestades investigativas y sancionadoras, el ejercicio de
esas atribuciones debe llevarse a cabo en el marco estricto de las facultades que la ley

les confiere, respetando las garantias de los afectados frente al poder punitivo del Estado
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y, en particular, el principio del non bis in idem, recogido en el articulo 60, inciso segundo,
de la Ley Orgénica de la Superintendencia del Medio Ambiente, conforme al cual no
debe aplicarse al infractor, por los mismos hechos y fundamentos juridicos, dos 0 mas
sanciones administrativas.

Finalmente, debe puntualizarse que en razén de que, como se expuso, en el caso de la
especie no procedia que la autoridad sanitaria instruyera un procedimiento sancionatorio
en contra de la firma requirente, resulta inoficioso que esta Contraloria General se
pronuncie acerca de las eventuales irregularidades que, en su concepto, se habrian

cometido en la tramitacion del sumario sanitario en referencia.”

Se sigue en consecuencia, con el criterio de especialidad. Aungue una vez mas, como
en el dictamen comentado anteriormente, se da preferencia a la Superintendencia de
Servicios Sanitarios la eventual sancién dada la naturaleza de la prestacion de servicios
en materia de tratamiento de residuos liquidos. Se entiende, por tanto, que el criterio de
especialidad es el preponderante, ain no siendo necesario un pronunciamiento mayor
sobre el procedimiento administrativo por parte de la Contraloria toda vez que no

procedia aun sancién alguna.

7. Resolucién Ex. N° 2614, de 22 de junio de 2015, de la SiSS y Resolucion Ex.
N° 436, de 1 de junio de 2015, de la SMA. Aprueban Protocolo entre la
Superintendencia de Servicios Sanitarios y la Superintendencia de Medio

Ambiente

La integraciéon de la SiSS y la SMA en la Red Nacional de Fiscalizacion Ambiental
(RENFA), han impulsado la necesidad de formalizar la colaboracién técnica entre ambos
organismos a fin de lograr el adecuado cumplimiento de las funciones que ambos

servicios deben cumplir.
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El Protocolo tiene por objeto delimitar “(i)el alcance de la reserva legal de competencia
establecida en el articulo 61 LO-SMA vy (ii) los términos bajo los cuales la SMA
encomendara actividades de fiscalizacién a la SiSS.

El acuerdo identifica las materias en las cuales posiblemente se puede producir la
concurrencia de competencias, estas son, en caso de actividades de empresas
sanitarias que estén sujetas a una RCA y/o normas de emision.

Siguiendo el criterio ya sefialado por la Contraloria General en los dictamenes ya
comentados, las partes entienden que corresponde a la SiSS la fiscalizacién de “todos
aquellos aspectos vinculados a la prestacion sanitaria para cumplir con la “calidad del
servicio” exigible a la explotacion del servicio sanitario asociado a cada una de las cuatro
etapas del ciclo sanitario” (produccion, distribucion, recoleccion de aguas servidas y
tratamiento y disposicion de aguas servidas). A este respecto es la SiSS la que
establecera los indicadores de calidad de servicio en cada una de las etapas.,
determindndose una divisién que orienta la distribucién de las competencias: a) los
aspectos técnicos operacionales de la infraestructura sanitaria afecta a concesion y b)
los efectos de la operacion de dicha infraestructura en el entorno. Asi, correspondera a
la SMA la fiscalizacién de las norma, condiciones o medidas establecidas en una RCA
que no se refieran a aquellos aspectos propios del giro sanitario (asociados a la

biodiversidad o al medio humano, a la generacion de ruidos molestos, etc.).

A partir del citado Protocolo se ha desarrollado una practica administrativa de declararse
incompetente para conocer un procedimiento sancionatorio y de remitir los antecedentes

al servicio que le corresponde conocer con arreglo a las pautas acordadas®®.

Con este instrumento, los organismos buscan que no haya materias que carezcan de la

debida fiscalizacion, mejorar la eficiencia y coordinacion para el adecuado cumplimiento

48 Ver Res. Ex. N° 2/Rol F-007-2015, de la Fiscal Instructora, Divisién de Sancion y Cumplimiento
de la SMA.
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de sus funciones. Con ello, siguiendo el criterio de la especialidad, han generado un

marco que en ultima instancia tiende a evitar la vulneracion del principio non bis in idem.
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V. CONCLUSIONES

1. Sobre la pertinencia de reconocer la potestad sancionatoria del Estado

en materia administrativa.

Al principio de este trabajo, se plante6 la discusion de parte de la doctrina, representada
por el profesor Soto Kloss, en donde se cuestiona la facultad del Estado de desarrollar
una facultad sancionatoria, fuera del amparo de los principios de las instituciones del
Derecho Procesal y su heterocomposicion. Se trata pues, de un cuestionamiento previo
relevante, toda vez que pasa a ser la base del andlisis de la concurrencia de infracciones
y eventuales vulneraciones al principio Non Bis In Idem. Y es que, si se concluye que la
potestad sancionatoria no tiene base en la naturaleza actual de esta area del Derecho,
cabria definir entonces que la configuracion del principio en analisis tendria que ser de

una manera muy distinta al caso contrario.

En opinién de este investigador, debe distinguirse muy claramente entre el ejercicio de
la facultad jurisdiccional, y la funcién administrativa o, como se ha denominado, la

facultad o potestad sancionatoria.

Si bien es cierto que se trata de una remision legal que hace el legislador que debe
analizarse més detenidamente para establecer la pertinencia o no juridica, el capitulo VI
de la Constitucion Politica sobre el Poder Judicial es precisamente eso: una norma
constitucional que determina las funciones o atribuciones de este Poder del Estado. El
capitulo constitucional citado hace referencia explicita a que la funcion jurisdiccional le
corresponde al érgano imparcial del Estado expresado en forma de Tribunales de
Justicia. La potestad administrativa sancionatoria en cambio, se ejerce a través deun
procedimiento administrativo que mas que establecer castigos, aplica una consecuencia
juridica gravosa a un hecho en caso de coincidir con la hipétesis normativa y objetiva
dispuesta en la ley. Ademas, su naturaleza no pretende emular al proceso judicial, pues
se trata de consideraciones objetivas. En este caso, la autoridad que tiene la atribucion
sancionatoria simplemente se cerciora de si quien es objeto de juicio administrativo ha

cumplido 0 no con su obligacién en la norma; hecho que la mayoria abrumadora de las
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veces en esta area del Derecho, no enfrenta mayores dificultades. La potestad
sancionatoria del Estado resulta ademas necesaria para la organizacion estatal, pues de
no existir como tal, faltaria un elemento de coercién propio de la naturaleza de una
norma, y que pese a no ser igualmente relevante como para asumir sobre él una tutela
jurisdiccional en los términos de la Constitucién, si puede (como es), ser objeto de la
estructura procedimental del proceso administrativo. Sumado a ello, como también es
cierto que los Tribunales de Justicia son una extension del Estado que, a través de la
jurisdiccién se da cumplimiento a un deber de los fines de éste, y que son 6rganos del
propio Estado. Y del mismo modo en que lo hace la autoridad administrativa en una
escala diferente, resuelve intereses publicos también, como en materia penal todos los
casos en que se involucra como interviniente la Fiscalia, o0 en materia civil general todo
aguel procedimiento declarativo asociado a intereses del Estado donde actia el Consejo

de Defensa.

El propio profesor Silva Cimma distinguia: “...el control de tutela es una modalidad de
control administrativo interno no jurisdiccional que se caracteriza porque se aplica sobre
los servicios o0 entidades funcionalmente descentralizados y se traduce en una

intervencion relativa del poder judicial en la marcha de dichos organismos”™°.

Por ello, concluimos en este apartado que la potestad sancionatoria del Estado incluso
a través de procedimientos administrativos, aun con deficiencias legislativas orientadas
a resguardar su independencia y razonabilidad, es una condicibn necesaria y
absolutamente diferente en naturaleza del ejercicio de la jurisdiccion, en una esfera
ademas completamente diversa. Son, como se ha dicho al principio, una manifestacion
de un principio de eficiencia y responden al deber de responsabilidad de las personas.
No cabe, por tanto, la percepcion juridica de inconstitucionalidad para ejercer esta
potestad estatal que, muy lejos de ser “desregulada” o peor aun, vulneratoria de
derechos, posee sus propios procedimientos y principios que garantizan su eficacia y el

caracter democrético y protector de garantias: los principios como el non bis in idem, la

49 SILVA CIMMA, Enrique: “Derecho Administrativo chileno y comparado: el control
publico”. Editorial Juridica de Chile, 1994, p. 183.

56



proporcionalidad, legalidad o tipicidad son en definitiva, limites a la accién sancionatoria
del Estado, también en sede administrativa.

2. Propuesta juridica para resolver la controversia.

Antes de efectuar un pronunciamiento especifico de la controversia del principio Non Bis
in ldem, vale la pena hacer referencia al problema de las Superintendencias como
formas organizativas para la administracion del Estado. Para José Manuel Diaz de
Valdés, pareciera que su existencia misma resulta ser una anomalia. En general, la
critica apunta a una ausencia de garantias de derechos fundamentales minimos, sobre
todo de aquellos que se vinculan al debido proceso y a la existencia de jueces parciales,
relacionando su existencia a su discutida potestad sancionatoria®. No obstante, esta
opinibn, como ya hemos desmenuzado, confunde conceptos de atribuciones
jurisdiccionales, propios del Poder Judicial, y las atribuciones administrativas

sancionatorias.

La segunda conclusién apartada aln de la controversia juridica estricta, es la potestad
sancionatoria de las superintendencias. Como se ha adelantado recién, es posible
establecer la existencia de un fenédmeno que tuvo su génesis en el siglo XX, de acuerdo
a las palabras de Roman Cordero: “(...) Ahora bien, hace poco mas de medio siglo,
especialmente en las Ultimas décadas, se aprecia un crecimiento exponencial de la
cantidad de 6rganos administrativos que han sido dotados con tales potestades por ley
expresa, asi como de la lesividad de las sanciones que estos pueden imponer en su
ejercicio; fenbmeno que, por enorme e inorganico, he denominado elefantiasis de las

potestades sancionadoras de la Administracion.

Este fendmeno ha sido cuestionado por un importante sector doctrinario. Para ello se ha
afirmado que aquel constituye una irrupcion desmedida de la Administracion en el libre
juego de las leyes del mercado y, ademas, que la atribucion de tales potestades a la

Administracion contravendria la Constitucion, ya que, sostienen Ardstica Maldonado,

50 DIAZ, José Manuel. Anomalias Constitucionales de las Superintendencias: Un
Diagnostico. En Estudios Constitucionales afio 8, N° 1, 2010. Pp. 249-282.
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Soto Kloss, coincidiendo con lo sefialado hace més de un siglo por don Jorge Huneeus,
sancionar es juzgar y quien puede juzgar, a la luz de la Carta Fundamental, solo es el

juez, mas no el administrador.

Difiero de la opinion de estos connotados profesores. Ello porque hoy se evidencia la
conformacion de una nueva sociedad —posmoderna y globalizada—, en la que distintos
actores, de una u otra manera, con su accion u omisién, crean relevantes riesgos, en los
ambitos especializados en los que se desenvuelven, que pueden derivar en importantes
dafios para las personas o cosas —incluso mayores que los que amenaza, con su

actuacion, la misma Administracion—. %!

Pese a los reparos en la doctrina, existe una posicién que sostiene que principios como
el Non Bis in Idem serian justamente un instrumento necesario para limitar la accién del
Estado a través de las superintendencias y en general, todos sus 6rganos. En estel

sentido se inscriben Cordero y Aldunate®2.

Hemos descubierto a través del analisis de la jurisprudencia (ahora, en una perspectiva
mas estricta del problema juridico sometido a conocimiento del autor de esta tesis), que
la tendencia es clara: prima la aplicacion de un criterio de especialidad, por sobre
cualquier otro de eficiencia o temporalidad. Otros criterios aplicables son méas producto
de la coincidencia del uso juridico que de una planificacion estratégica objetiva como si
lo es el criterio recién mencionado. Ello, porque es él el que diferencia sustancialmente
las funciones o atribuciones sancionatorias de la SiSS respecto de la SMA. Tienden los
fallos y dictamenes a expresar que los ambitos de acciébn no se superponen porque
existe un espacio de accion muchisimo mas acotado que so6lo le corresponde a la SiSS
(mas especializada que la SMA en la materia, por razones ldgicas). Pero eso no lo es
todo: a este criterio de especialidad se agrega la expresion clara y directa de la

prohibicion al non bis in idem en la ley, y como conclusion accesoria se puede llegar a la

1 ROMAN CORDERO, Cristian. “El Castigo en el Derecho Administrativo”, en Derecho
y Humanidades N° 16, Vol. 1, 2010. Pp. 155-171.

52 CORDERO, Eduardo, ALDUNATE, Eduardo. “Las bases constitucionales de la
potestad sancionadora de la administracién”. En Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica de Valparaiso XXXIX, (Valparaiso, Chile) 2012. Pp. 337-361.
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observacién de que los propios tribunales de justicia y autoridades administrativas han
comprendido suficientemente bien que es un principio que no se encuentra encasillado
en el Derecho Penal y que trasciende a sus limites: como en toda area del Derecho que
pueda ser susceptible de transformarse en foco de alteracion o peor aun, restriccion de
Derechos Fundamentales, la proporcionalidad se presenta ahi como una maxima que
debe seguir las acciones juridicas de todos los actores juridicos. Ella y su mayor
expresion en el ambito del castigo o de la consecuencia juridica: el principio de non bis

in idem.

Junto a lo anterior, esta el principio de proporcionalidad, como limite a la accion del
Estado en general, que adquiere particular relevancia en este apartado: el principio non
bis in idem se enmarca en la proporcionalidad, responsabilidad y marco del ejercicio
sancionatorio del Estado, que garantiza la adecuacion a los Derechos Fundamentales.
Es la proporcionalidad como limite general, y el estudio de los concursos normativos y
sancionatorios como limitacién previa, los principales instrumentos técnicos que existen

para garantizar el respeto al principio de non bis in idem.

Relevante es, sin perjuicio de lo anterior, que se trate de una conducta habitual que los
tribunales a la hora de resolver controversias, distingan el principio de aquel que se
aplica en sede penal, descubriendo sus elementos particulares que le dan una
naturaleza propia de Derecho Administrativo y no de Derecho Penal. Afortunadamente,
asi lo han hecho, y esa es la tendencia. Seria de esperar que el futuro de la regulacion
administrativa siga siendo el de dar contenido a lo existente, mas que intentar abarcar
todo, del mismo modo en que ocurre con el fenémeno de la huida al Derecho Penal en
el siglo XX. Se requiere en definitiva, como objetivo a futuro, que el legislador afine el
contenido de las disposiciones administrativas para reducir el espectro subjetivo de
visién de quien debe dirimir cada caso en concreto, en coherencia con el espiritu de las
normas de esta area del Derecho: ante un interés del Estado, debiese reducirse la
visibilidad de un sujeto especifico, para ser reemplazada por la voluntad del ente publico,

manifestada —légica y obejtivamente- en la letra de la norma.
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