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Sebastian Avilés Bezanilla, apoderado por Celulosa Arauco y Constitucion
S.A. (“Arauco”), Rol Unico Tributario niimero 93.458.000-1, ambos domiciliados para
estos efectos en calle Isidora Goyenechea 3477, piso 22, Las Condes, Santiago, al sefior

Superintendente del Medio Ambiente (“Superintendente”) respetuosamente digo:

Que, en relacién al recurso de reposicién deducido por esta parte, con fecha 13
de febrero de 2017, en contra de la Resolucién Exenta N° 71, de fecha 1° de febrero de
2017, de la Superintendencia del Medio Ambiente (“SMA”), por medio de la cual se
resolvié el procedimiento administrativo sancionatorio Rol F-020-2016, seguido en
contra de Arauco (“Resolucién Recurrida”), que fuera complementado a través de
antecedentes principalmente econémicos y técnicos mediante presentacion de fecha 27
de febrero de 2017, vengo en hacer presente a Ud. las siguientes consideraciones, que
estimamos permitiran contribuir a una adecuada resolucién del recurso de reposicién

presentado.

Lo anterior, por cuanto en el presente documento se presentan nuevos
antecedentes y consideraciones cuya entidad y caracteristicas permitiran al Sr.
Superintendente arribar a una decision que sea proporcional y ajustada a la conducta
anterior de mi representada.

1. Sobre la conducta anterior en la Ley Organica de la SMA (“LOSMA”).

La conducta anterior del infractor corresponde a una de varias circunstancias que
la SMA, de conformidad al articulo 40 de la LOSMA, debe considerar para la

determinacién de la sancion especifica que se resuelva aplicar en un caso particular.

Al respecto, la SMA estableci6 en noviembre de 2015 sus Bases Metodol6gicas
para la Determinacién de Sanciones Ambientales (“Bases”)l, donde define el

denominado “modelo de determinacién de sanciones”.

! Tal como hemos sefalado durante el presente procedimiento administrativo, si bien en el presente
documento se citan algunos aspectos desarrollados por la SMA en las Bases, ello no implica validar
integramente todos los criterios y definiciones contenidos en dichas Bases.




Este modelo consiste basicamente en la aplicacién de una multa base,
considerando el beneficio econémico obtenido como consecuencia de la infraccién, el
que luego es ajustado, segiin el resultado entregado por el componente de afectacién
otorgado por la clasificacién de la infraccién y la aplicacion de las restantes
circunstancias del articulo 40, como factores de incremento o disminucién de dicho

componente de afectacion.,

Entre aquellas circunstancias que disminuyen el componente de afectacién,
encontramos la conducta anterior positiva del eventual infractor y todo otro criterio que,

a juicio fundado de la SMA, sea relevante para la determinacién de la sancién.

En cuanto a la aplicacion de la conducta anterior positiva, la SMA ha establecido
en sus Bases que, para ser ponderada, la o las unidades fiscalizables objeto del
procedimiento sancionatorio deben cumplir con dos requisitos, a saber: i) no deben
haber sido sancionadas en el pasado en sede administrativa, sea por la propia SMA u
otros organos de la Administracién, por infracciones similares a las actualmente
imputadas; y, ii) deben haber sido objeto, con anterioridad, de una o mas inspecciones
ambientales por parte de la SMA u organismos sectoriales encomendados por ésta,
cuyo(s) Informe(s) de Fiscalizacion no identifica(n) hallazgos o no conformidades

susceptibles de iniciar un proceso sancionatorio.

Pues bien, durante el transcurso del presente procedimiento sancionatorio, mi
representada ha sido enfética al sostener que concurre la aplicacién de esta circunstancia,
toda vez que la unidad fiscalizable “Planta Licancel” no presenta sanciones previas e
incluso cuenta con un Informe de Fiscalizacién de la SMA previo a los que forman parte
del presente procedimiento (Informe DFZ-2014-280-VII-RCA-IA), que acredita la

conformidad respecto del cumplimiento de las obligaciones ahi fiscalizadas.

2. Solicitud.

En raz6n de lo expuesto, nos permitimos respetuosamente reiterar la solicitud de
que se considere que la conducta anterior de mi representada ha sido positiva y que,
para el improbable caso que se estime que ésta ha incurrido en alguna de las eventuales
infracciones contenidas en la formulacién de cargos, se aplique el valor maximo de

disminucién del Componente de Afectacién.

En subsidio de lo anterior, para el improbable evento que la SMA decidiera

apartarse de sus Bases y no considerar esta circunstancia en el presente procedimiento,




acompanamos en este acto, doctrina reciente? que, sobre la base de los principios
constitucionales y penales aplicables al derecho administrativo sancionador, concluye,

entre otras cosas, que la conducta anterior del infractor, como circunstancia a aplicar a

la hora de determinar la sancién especifica para un caso particular, debe ser ponderada

como factor de disminucién o atenuante del componente de afectacién, cuando el

administrado no cuenta con sanciones previas impuestas exclusivamente por la SMA,

circunstancia que hemos indicado concurre en el presente caso.
POR TANTO,

Se solicita al sefior Superintendente se sirva tener presente las consideraciones
expuestas, para la adecuada resolucién del recurso de reposicién interpuesto por esta

parte en contra de la Resolucién Recurrida, procediendo a acogerlo en todas sus partes.

OTROSI: Tenga Ud. por acompafiado copia del reciente articulo denominado “El rol de
la conducta anterior del infractor en el procedimiento administrativo sancionatorio de la
Superintendencia del Medio Ambiente”, publicado en la Revista de Derecho Ambiental.
Afio V N° 7, del Centro de Derecho Ambiental de la Universidad de Chile, elaborado
por Sebastian Avilés Bezanilla, Maximo Nifiez Reyes y José Domingo Villanueva
Gonzilez.
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? “El rol de la conducta anterior del infractor en el procedimiento administrative sancionatorio de la Superintendencia
del Medio Ambiente”, Revista de Derecho Ambiental, Afio V N° 7, del Centro de Derecho Ambiental de la
Universidad de Chile.
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Resumen: La conducta anterior del infractor corresponde a una de varias
circunstancias que la Superintendencia del Medio Ambiente (“SMA™), de conformidad al
articulo 40 de su Ley Orgénica (“LOSMA”™), debe considerar para la determinacién de la
sancion especifica que se resuelva aplicar en un caso particular. Al respecto, sobre dichas
circunstancias, cabe sefialar que existen algunas que son consideradas como base a la hora
de determinar una sancién -beneficio econémico-, y otras, que son valoradas como factores
de aumento o disminucién -agravantes o atenuantes- de dicha sancién. En este Gltimo
grupo, encontramos a la conducta anterior del infractor, circunstancia que analizamos en
detalle en el presente trabajo para efectos de determinar su adecuada aplicacién, tanto en su
dimension positiva como negativa, desde la perspectiva constitucional y de los principios
penales aplicables al derecho administrativo sancionador.

Palabras clave: Conducta anterior del infractor, Sancién administrativa, Derecho
Administrativo Sancionador, Superintendencia del Medio Ambiente.
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Abstract: The previous conduct of the offender corresponds to one of the
several circumstances that the Environmental Superintendence (“SMA”), in accordance
with article 40 of its Organic Law (“LOSMA”), must consider to determine the specific
sanction that will be applied in a specific case. In relation to these circumstances, it should
be noted that there are some that are considered as the basis for determining a sanction -
economic benefit-, and others, which are considered as factors of increase or decrease -
aggravating or mitigating circumstances- of that sanction. Within the last group of
circumstances, we may find the previous conduct of the offender, a circumstance that we
analyze in detail in the following report in order to determine its proper application both in
positive and negative dimensions, from the constitutional perspective and considering the
criminal principles applicable to administrative sanctioning law.

Key words: Previous conduct of the offender, Administrative Sanction,
Environmental Superintendence.

Introduccion

Asumida la necesidad e importancia de proteger al medio ambiente, en los Gltimos
tiempos la potestad sancionatoria ambiental ha sido objeto de especial atencién y
desarrollo. En dicho contexto, fue creada la SMA, cuya Ley Organica contempla la
tipificacién de multiples infracciones ambientales, que son severamente castigadas con
agraviantes sanciones para los regulados, como son la clausura de instalaciones, revocacion
de autorizaciones de funcionamiento, y cuantiosas multas que pueden superar los miles de
millones de pesos.

En primer lugar, el legislador instauré un modelo sancionatorio ambiental basado en
que la SMA cuenta con competencias exclusivas para el ejercicio de la potestad
sancionatoria respecto del catdlogo de infracciones establecido en el articulo 35 de la
LOSMA, compuesto por un amplio listado de infracciones asociadas a instrumentos de
gestion ambiental y actos administrativos de indole ambiental, dentro de las cuales destaca,
atendido su especial nivel de incidencia, los incumplimientos de las condiciones, normas y
medidas establecidas en las resoluciones de calificacion ambiental (“RCA™).

Luego, en segundo lugar, el articulo 36 de la LOSMA establecié un listado de
causales que permiten clasificar las infracciones en gravisimas o graves, aplicando en
forma residual la clasificacion de leve. Acorde a la clasificacién realizada, en el articulo 38
del mismo cuerpo legal, se define el catdlogo de posibles sanciones a aplicar, que podran
consistir en amonestacion por escrito, multa de una a diez mil unidades tributarias anuales,
clausura temporal o definitiva, y/o revocacion de la resolucién de calificacién ambiental.

Finalmente, determinado el tipo de sancién a aplicar, correspondera a la SMA
establecer la sancién especifica a ser impuesta para el caso particular, segin la ponderacion
de las circunstancias consagradas en el articulo 40 de la LOSMA.
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Asi las cosas, la SMA estableci6 en noviembre de 2015 sus Bases Metodologicas
para la Determinacién de Sanciones Ambientales (“Bases™), donde define el denominado
modelo de determinacién de sanciones. Este modelo consiste basicamente en la
aplicacion de una multa base, considerando el beneficio econémico obtenido como
consecuencia de la infraccion, el que luego es ajustado, segin el resultado entregado por el
componente de afectacion otorgado por la clasificacion de la infraccién y la aplicacion de
las restantes circunstancias del articulo 40, como factores de incremento o disminucién de
dicho componente de afectacion.

Pues bien, el objeto del presente articulo consiste en realizar un andlisis critico
respecto de la forma en que la SMA sistematicamente ha venido aplicando la circunstancia
establecida en la letra ¢) del articulo 40 de la LOSMA, conducta anterior del
infractor, como factor de incremento o disminucién del componente de afectacion
definido para el caso particular.

A lo largo del presente trabajo, presentaremos la que consideramos debiese ser una
adecuada aplicacion de esta circunstancia, tanto en su dimension positiva como negativa,
toda vez que estimamos que, en la practica, la SMA ha establecido criterios extra legales
que se alejan de los principios constitucionales y legales que inspiran el derecho
administrativo sancionador.

1. El Derecho Administrativo Sancionador. Principios

La doctrina actualmente es pacifica en considerar que los principios generales del
Derecho Penal resultan aplicables al Derecho Administrativo Sancionador. Asi, citando al
Tribunal Constitucional Espafiol, Garcia de Enterria y Ferndndez, han afirmado que “Los
principios inspiradores del orden penal son de aplicacién, con ciertos matices, al Derecho
sancionador, dado que ambos son manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado
[...] hasta el punto de que un mismo bien Juridico puede ser protegido por técnicas
administrativas o penales”’.

Como es l6gico, lo anteriormente sefialado tiene como consecuencia practica que la
mayor parte de los principios y garantias propias del Derecho Penal, sean aplicables, con
matices, a las infracciones y sanciones administrativas.

En vista de ello, pasando desde una marcada distincion, se ha llegado a aceptar la
identidad ontoldgica entre las sanciones penales y administrativas, constituyéndose como
variantes del ejercicio del ius puniendi del Estado, al momento de implementar una politica
represiva en resguardo de determinados bienes Juridicos. Ambas formas represivas

! Eduardo Garcfa de Enterrfa y Tomas-Ramén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo (Lima: Palestra
Editores, 2011), 1069. Visto en Zaira Ocampos Cano y Erick Garcia Cerrén, “La aplicacion de la reincidencia
en las infracciones ambientales” en EI nuevo enfoque de la Fiscalizacién Ambiental, Organismo de
Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental (OEFA ) (Lima, diciembre 2013), 275.
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provienen de un tronco comin que se bifurca en la via administrativa o penal, por
determinacién del legislador?.

En efecto, de manera paralela al Derecho Penal, existe un conjunto de normas
legales que han atribuido facultades sancionatorias a otros organismos de la Administracién
Publica, dentro de los cuales encontramos a la LOSMA. De esta forma, la sancion
administrativa ha sido ubicada dentro de lo que la doctrina y la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional definen como Derecho Administrativo Sancionador. En este contexto, la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional establece: “Que, los principios inspiradores del
orden penal contemplados en la Constitucion Politica de la Republica han de aplicarse, por
regla general, al derecho administrativo sancionador, puesto que ambos son
manifestaciones del jus puniendi propio del Estado™.

Adicionalmente, el Tribunal Constitucional ha sefialado que a las sanciones
administrativas le es aplicable el estatuto penal constitucional del articulo 19 N° 3, en
relacion al principio de legalidad y tipicidad y aplicacién del debido proceso, puesto que
tanto el derecho penal como el administrativo sancionador son ejercicio del ius puniendi*.

En este mismo sentido, la Excelentisima Corte Suprema ha resuelto que: “Se
entiende que el Derecho Administrativo Sancionador y el Derecho Penal tienen un origen
comun en el fus Puniendi tUnico del Estado, del cual constituyen manifestaciones
especificas tanto la potestad sancionatoria de la Administracién como la potestad punitiva
de los Tribunales de Justicia™.

Por su parte, en sede administrativa abundan los dictimenes de la Contraloria
General de la Republica (“CGR™) que reiteran la invariable Jurisprudencia en orden a la
necesaria aplicacion de las garantias del debido proceso en los procedimientos
administrativos®, no en vano, conforme consta en la Historia de la Ley N° 20.417, en
exposicién del actual Contralor, Sr. Jorge Bermidez, en la Comisién de Recursos
Naturales, se sefiald: “es comin escuchar que los principios de orden penal, se extrapolan,
se extienden y se aplican al 4mbito administrativo sancionador, sin embargo debe
entenderse correctamente: Estos principios se aplican con matices y morigeraciones”’.

Finalmente, en materia ambiental, el Tlustre Segundo Tribunal Ambiental ha
reconocido la aplicacion del ambito penal al administrativo sancionador, en cuanto a los

* Cftr. Eduardo Cordeto Quinzacara, “Los Principios que rigen la potestad sancionadora de la Administracién
en el Derecho Chileno,” Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso
(Valparaiso), Vol. XLII (2014): 404.

3 Tribunal Constitucional, Rol N° 244, sentencia del 26 de agosto de 1996, considerando 9°.

4 Véase Tribunal Constitucional, Roles N° 1203, 1205, 1221, 1229 y 1245, sentencias del 8 de enero del 2009;
1223, sentencia del 30 de diciembre de 2008; ¥, 1233, sentencia del 13 de enero de 2009.

> Corte Suprema, Roles N° 5455-2009, sentencia del 26 de Julio de 2011, y 6068-2009, sentencia del 22 de
septiembre de 2011.

¢ Hustrativos resultan los dictimenes de la Contraloria General de la Republica N° 54.633/2008, 20.525/2011
¥ 5.763/2013.

7 Exposicién de Jorge Bermudez, actual contralor de la Repiblica, en Camara de Diputados. Fecha 01 de
abril, 2009. Informe de Comisién de Recursos Naturales en Sesion 20. Legislatura 357.
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principios de aquella rama®, siendo lo anterior ratificado por la propia SMA en su
jurisprudencia administrativa®.

Consiguientemente, conforme a nuestra jurisprudencia judicial y administrativa, es
pacifico sostener que al modelo administrativo sancionatorio de cardcter ambiental le
resultan aplicables los principios constitucionales y penales de legalidad, tipicidad, debido
proceso, irretroactividad e in dubio pro reo, entre otros, que deberan ser tomados en cuenta
a la hora de determinar la aplicacién de las circunstancias del articulo 40 de la LOSMA,
dentro de las cuales encontramos a la conducta anterior del infractor.

2. La conducta anterior del infractor. Aspectos generales

La SMA, en sus Bases, ha definido a la conducta anterior como “el
comportamiento, desempefio o disposicién al cumplimiento que el infractor ha mantenido
en el pasado, considerandose especificamente la conducta asociada a la o las unidades
fiscalizables que han sido objeto del procedimiento administrativo sancionatorio,
independientemente del nimero de autorizaciones ambientales o instrumentos de cardcter
ambiental involucrados. La evaluacién de la conducta anterior del infractor se efectiia en
base a la revision de los procedimientos de fiscalizacién y sancionatorios iniciados en el
pasado, en el marco del seguimiento de la normativa ambiental de dichas unidades, a fin de
sancionar con mayor fuerza al infractor que mantiene un historial de incumplimiento e
incentivar a quien ha tenido una irreprochable conducta anterior”!?.

Conforme a la definicién de la SMA, la conducta del infractor podra ser positiva,
debiendo ser ponderada como factor que disminuye el componente de afectacién, o
negativa, en cuyo caso operara como un factor de incremento del mismo. Lo anterior, segin
lo establecido en las Bases, queda restringido Gnicamente a la unidad fiscalizable!’ respecto
de la cual se ha iniciado el procedimiento sancionatorio, sin considerar el resto de las
instalaciones con que pudiese contar el titular de la misma.

En cuanto a la aplicacién de la conducta anterior positiva, la SMA ha establecido en
sus Bases que, para ser ponderada, la o las unidades fiscalizables objeto del procedimiento
sancionatorio deben cumplir con dos requisitos, a saber: i) no deben haber sido sancionadas
en el pasado en sede administrativa, sea por la propia SMA u otros 6rganos de la
Administracion, por infracciones similares a las actualmente imputadas; vy, ii) deben haber

¥ A modo de ejemplo, cabe citar la sentencia del Segundo Tribunal Ambiental, en la causa Rol R-6-2013, de
fecha 3 de marzo de 2014,

® Ver Considerando 373.4 Res. Ex. N° 695 SMA, de 24 de noviembre de 2014, que resuelve el Procedimiento
Rol D-014-2013.

' Superintendencia del Medio Ambiente, Bases melodoldgicas para la determinacién de sanciones
ambientales (Santiago, 2015), 26.

' La Unidad fiscalizable ha sido definida por la propia SMA, mediante la Resolucién Exenta N° 1184, de 14
de diciembre de 2014, que Dicta e Instruye Normas de Carécter General sobre Fiscalizacién Ambiental y deja
sin efecto las Resoluciones que indica, como: “Unidad fisica en la que se desarrollan las obras, acciones o
procesos, relacionados entre si y que se encuentran regulados por uno o mas instrumentos de cardcter
ambiental de competencia de la Superintendencia”.,
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sido objeto, con anterioridad, de una o més inspecciones ambientales por parte de la SMA u
organismos sectoriales encomendados por ésta, cuyo(s) Informe(s) de Fiscalizacién no
identifica(n) hallazgos o no conformidades susceptibles de iniciar un proceso
sancionatorio'?.

Por otro lado, en cuanto a la aplicacién de la conducta anterior negativa, la SMA ha
indicado que la considerara cuando:

a. “La infraccion actual constituye reincidencia respecto de infracciones ocurridas
en el pasado, es decir, el hecho constitutivo de infraccidon actual ha sido con
anterioridad sujeto de un procedimiento sancionatorio por patte de la SMA.

b. La infraccién actual es similar a otras infracciones ocurridas en el pasado, es
decir, el hecho constitutivo de infraccién actual es similar a hechos que han sido
con anterioridad sujeto de un procedimiento sancionatorio en otras sedes
administrativas.

¢. El hecho constitutivo de infraccion actual es diferente a los hechos constitutivos
de infraccion ocurridos en el pasado, los cuales han sido sujeto de un
procedimiento sancionatorio en la SMA o en otras sedes administrativas.

d. Proximidad en la fecha en que se sancionaron las infracciones anteriores,
respecto de la fecha de la infraccién actual.

e. Numero de infracciones anteriores cometidas.

f. Gravedad de las infracciones anteriores, en el caso de infracciones en sede
SMA™",

Pues bien, a nuestro juicio, la aplicacion que la SMA ha realizado de la conducta
anterior, no se encuentra en armonia con los principios que inspiran el derecho
administrativo sancionador, especialmente, el de legalidad, irretroactividad ¢ in dubio pro
reo, conforme expondremos a continuacién.

3. La conducta anterior positiva

En materia penal, la doctrina sefiala que el fundamento de la irreprochable conducta
anterior como circunstancia atenuante -a la cual asimilamos la conducta anterior positiva-,
radicaria, por una parte, en la conducta intachable del delincuente, que permitiria presumir
que cuando incurrié en una conducta antijuridica, lo habria hecho ante circunstancias
extraordinarias que conmovieron su capacidad de autodeterminacion Y, por ofra parte, en
aspectos practicos vinculados a la sensibilidad del hechor a los efectos de la sancion,
sumados a que la primera rebeldia al derecho seria menos reprochable y, por ende, la
necesidad de pena serfa menor'?,

"2 Cfr. Superintendencia del Medio Ambiente, “Bases”, 27.

'3 Superintendencia del Medio Ambiente, “Bases”, 27.

'* Mario Garrido Montt, Derecho Penal Parte General, T. I (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1 Edicion,
2001), 191.
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En este sentido, y en directa relacion con lo anterior, a proposito del principio de
intervencion minima como limite al Jus Puniendi estatal, se ha indicado que “la idea rectora
es que debe ser preferible la sancién més leve a la més grave, si con ello se reestablece ya el
orden juridico perturbado con el delito™'?.

De este modo, las circunstancias modificatorias de la responsabilidad, sea que las
apreciemos como expresion de requerimientos de certeza o que las consideremos una
manifestacion de la necesidad de llegar a una sancién justa, “constituyen un instrumento de
garantia, y, desde este punto de vista, es necesario que al aplicarlas el sentenciador observe
una serie de resguardos, basicamente los principios de legalidad, non bis in idem, lesividad
y culpabilidad”!é.

Con el objetivo de averiguar como ha venido siendo ponderada en la practica la
referida circunstancia por la SMA, consultamos la informacion publicada en el Registro
Publico de Sanciones, disponible en la pagina web del Sistema Nacional de Informacién de
Fiscalizacion Ambiental (“SNIFA™)", al 30 de noviembre de 2016, verificando que se
enlistan 116 procedimientos sancionatorios con resoluciones de término, de los cuales en
41, la SMA consider6 la conducta anterior del infractor como factor que incidi6 en el
componente de afectacion y, especificamente, solo en 19 de ellos se aplicé la conducta
anterior positiva como un factor de disminucion o atenuante de la sancién.

Al respecto, es importante destacar que las tltimas resoluciones en que fue
considerada la conducta anterior positiva datan del 25 de febrero de 2014'%, lo cual
evidentemente genera una preocupacion para los administrados, en el sentido que esta
circunstancia ha dejado de ser aplicada por la SMA. En dicha época el razonamiento
empleado por la SMA era del siguiente tenor: “Considerar la conducta anterior como una
circunstancia agravante o atenuante en miras a la determinacién de la sancion para el caso
concreto, abarca un andlisis que comprende bésicamente la observancia de las normas

'3 Francisco Muiioz Conde y Mercedes Garcia Aran, Derecho Penal. Parte General (Valencia: Editorial
Tirant lo Blanch, 1998), 92.

' Luis Rodriguez Collao, “Los Principios Rectores del Derecho Penal y su proyeccion en el campo de las
Circunstancias Modificatorias de Responsabilidad Criminal,” Revista de Derechos Fundamentales (Vifia del
Mar), N° 8 (2012): 147.

'7 Visto con fecha 30 de noviembre de 2016, http://snifa.sma.cob.cliv2/RegistroPublico/Resultado.

' A saber: Res. Ex. N° 121 de la SMA, de fecha 25 de febrero de 2014, que resuelve el procedimiento
sancionatorio dirigido contra Carlos Pflaumer Alvarez, F-028-2013 (considerando 50°); Res. Ex. N° 120 de la
SMA, de fecha 25 de febrero de 2014, que resuelve el procedimiento sancionatorio dirigido contra
Comercializadora Marcia Yolanda Riquelme Delgado E.LLR.L., F-029-2013 (considerando 54°); Res. Ex. N°
118 de la SMA, de fecha 25 de febrero de 2014, que resuelve el procedimiento sancionatorio dirigido contra
Francisco Acufia Rojas, F-030-2013 (considerando 50°); Res. EX. N° 111 de la SMA, de fecha 24 de febrero
de 2014, que resuelve el procedimiento sancionatorio dirigido contra Francisco Nufiez, F-031-2013
(considerando 52°); Res. Ex. N° 112 de la SMA, de fecha 24 de febrero de 2014, que resuelve el
procedimiento sancionatorio dirigido contra Mario Espinoza Contreras, F-033-2013 (considerando 52°); Res.
Ex. N° 119 de la SMA, de fecha 25 de febrero de 2014, que resuelve el procedimiento sancionatorio dirigido
contra Rodrigo Navarrete Martinez, F-034-2013 (considerando 54°); Res. Ex. N° 123 de la SMA, de fecha 25
de febrero de 2014, que resuelve el procedimiento sancionatorio dirigido contra Viviana San Martin Aravena,
F-035-2013; Res. Ex N° 122 de la SMA, de fecha 25 de febrero de 2014, que resuelve el procedimiento
sancionatorio dirigido contra Juan Estrada Jiménez, F-036-2013 (considerando 49°),
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ambientales que rigen la actividad, la existencia de infracciones a la ley ambiental y
lesividad de las mismas a los bienes juridicos protegidos por dicha legislacién. Dado que
este Servicio no ha constatado la existencia de procesos de fiscalizaciéon con multas
cursadas en contra del regulado, este Superintendente procedera a considerar esta
circunstancia como una atenuante para la determinacién especifica de la sancion”.

En forma posterior, la SMA agregé, conforme ha explicitado en sus Bases, el
requisito de que previamente la unidad fiscalizable objeto del procedimiento sancionatorio
haya sido fiscalizada, constando un Informe de Fiscalizacion sin hallazgos o no
conformidades.

En la especie, postulamos que ambos requisitos establecidos por la SMA en sus
Bases en relacion a esta dimensién de la conducta anterior, van méas alld de una adecuada
aplicacion de la ley, toda vez que no se condicen con una interpretacién que cumpla con los
principios de legalidad e irretroactividad.

3.1. El requisito de ausencia de sanciones previas a la SMA, infringe el
principio de legalidad e irretroactividad

Respecto del primer requisito, a saber, la ausencia de sanciones previas a la entrada
en funcionamiento de la SMA, sostenemos que corresponde restringirlo a que la unidad
fiscalizable no haya sido sancionada en el pasado exclusivamente por la SMA, puesto que
esta circunstancia no se encontraba regulada en la Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del
Medio Ambiente, y por tanto, no se puede extender su aplicacién con anterioridad a la
entrada en funcionamiento de la SMA, exigiendo la ausencia de sanciones previas dictadas
por los organismos que en ese entonces contaban con competencias sancionatorias respecto
de instrumentos de gestioén ambiental.

La propuesta anterior seria una interpretacién, a nuestro juicio, conforme al
principio de legalidad que tiene al principio de irretroactividad como una de sus
manifestaciones. Al respecto, cabe sefialar que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha resuelto que estos principios aplican en materia administrativa sancionatoria, y
que el Estado se encuentra impedido de ejercer su poder punitivo en el sentido de aplicar de
modo retroactivo leyes penales que aumenten las penas o establezcan nuevas
circunstancias'?.

En dicho sentido, la Corte de Apelaciones de Concepcién ha destacado que: “el
derecho administrativo sancionador, reconoce la aplicacion de los principios
constitucionales que limitan el ius puniendi estatal. En el ambito doctrinal, Alejandro
Vergara Blanco menciona los principios de legalidad, reserva legal, tipicidad, culpabilidad,
non bis in idem y presuncién de inocencia; Jorge Bermudez enuncia los principios de
legalidad, reserva legal, tipicidad, culpabilidad y non bis in idem, ademas de indicar

" Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia caso Ricardo Canese V. Paraguay, del 31 de enero
del 2004, fundamento juridico N° 176, y sentencia caso Ricardo Baena y otros Vs. Panama, del 18 de febrero
de 2001, fundamento juridico N° 106.
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algunas reglas para la imposicién de la sancion; Luis Rodriguez Collao menciona los de
legalidad, tipicidad, irretroactividad, culpabilidad y prescriptibilidad”?’, mientras que la
Corte Suprema ha fallado que se entiende que el Derecho Administrativo Sancionador y el
Derecho Penal tienen un origen comun en el [us Puniendi Unico del Estado, del cual
constituyen manifestaciones especificas tanto en la potestad sancionatoria de la
Administracién como la potestad punitiva de los Tribunales de Justicia’!, siendo los
principios elementales de ambas ramas, comunes y légicos entre si, destacando el de
irretroactividad de la ley sancionadora?,

A su vez, el Tribunal Constitucional ha sido claro al indicar que a las sanciones
administrativas les es aplicable el estatuto penal constitucional del articulo 19 N° 3, en
relacion al principio de legalidad y tipicidad y aplicacion del debido proceso, puesto que
tanto el Derecho Penal como el Administrativo Sancionador son manifestaciones del Jus
Puniendi del Estado® y, por su parte, existen multiples dictdémenes de la CGR que
coinciden con el criterio referido, en orden a la necesaria aplicacién de los principios
penales al Derecho Administrativo Sancionador y, especificamente, la consideracion del
principio de irretroactividad®.

Consecuentemente, nuestra propuesta consiste en que la conducta anterior positiva
debe ser considerada por la SMA como un factor de disminucién del componente de
afectacion, aun cuando el sujeto regulado haya sido previamente sancionado por
organismos sectoriales con competencia ambiental en forma previa a la creacién de la
Superintendencia.

3.2. El requisito de que la unidad fiscalizable haya sido previamente
fiscalizada, sin encontrar no conformidades, infringe los principios in dubio pro reo o
pro administrado, in favor rei y la presuncion de inocencia

En cuanto al segundo requisito, observamos que la SMA, a partir de la publicacién
de sus Bases, restringe la aplicacién de esta circunstancia exigiendo no solo un hecho
negativo (ausencia de condenas previas), sino que ademds, el que la unidad fiscalizable
objeto del procedimiento sancionatorio haya sido fiscalizada por la SMA, constando un
Informe de Fiscalizacion que no identifique hallazgos o no conformidades.

En otras palabras, la SMA no solo exige la ausencia de sanciones, sino que ademas
requiere de la existencia de una suerte de historial positivo, lo que atenta gravemente contra
el principio in dubio pro reo o pro administrado, cuya consideracion implica que ante la
duda de una o mis cuestiones de hecho, el juzgador deberd reconocer al inculpado el

% Corte de Apelaciones de Concepcion, Rol N° 3181-2014, sentencia del 9 de diciembre de 2014,
considerando 7°.

*! Corte Suprema, Rol N° 5455-2009, sentencia del 26 de julio de 2011, considerando 6°,

?2 Corte Suprema, Rol N° 3357-2009, sentencia del 10 de septiembre de 2009, considerando 8°.

3 A modo de ejemplo, véase Tribunal Constitucional, sentencias en Causas Roles N° 1203, 1221, 1224, 1245,
* Véanse los dictamenes N° 45.905/1976; 88.303/1976, 56.633/2008, 20.525/2011 y 25.469/2013.
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beneficio de la duda®, lo que se traduciria justamente, en que ante la ausencia de
antecedentes que den cuenta de una conducta anterior negativa del infractor, debiese
considerarse que su obrar previo ha sido irreprochable.

En la misma linea de ideas, estimamos que este segundo requisito también
transgrede el principio favor rei cuya aplicacion exige escoger, de entre todas las
interpretaciones razonables, la mas favorable al acusado, sea para eximirlo del castigo o
para disminuir la sancién®, cuestién que evidentemente no ha sido considerada por la
SMA, por cuanto ha introducido un verdadero requisito extralegal para la aplicacién de la
atenuante, adoptando la interpretacion menos favorable para los administrados.

A su vez, estimamos que ademds afecta el principio de presuncion de inocencia,
conforme el cual todas las personas tienen derecho a ser tratadas como inocentes mientras
no se demuestre su culpabilidad, tras un debido proceso?’. Se trata pues, del derecho que
tienen todas las personas a que se considere que su comportamiento se ajusta a los valores,
principios y reglas del ordenamiento juridico, salvo que exista un pronunciamiento del
Estado, alcanzado tras un procedimiento respetuoso de las garantias fundamentales del
regulado, que determine lo contrario.

Recordemos que la aplicaciéon de una sancion se hace respecto de una persona a la
que el Estado debe servir y amparar, respetando y garantizando el ejercicio de sus
derechos®®. Asi, el Superintendente del Medio Ambiente, al pronunciar su decision, estd
obligado a respetar y promover los derechos fundamentales de los regulados.

Sobre este punto, resulta esencial recordar que la SMA fiscaliza conforme a un
programa y subprograma de fiscalizacion ambiental, que afio a afio determina en
conformidad con el procedimiento establecido en los articulos 16 y siguientes de la
LOSMA. De esta forma, se priorizan solo algunas unidades fiscalizables que serdn
fiscalizadas en el afio calendario, y que por ende, podrian ser sujetos capaces de certificar
un historial positivo. Sin embargo, para la gran mayoria de las unidades fiscalizables, que
no han sido incluidas en el programa de fiscalizacion, no sera posible acreditar su historial
positivo, por una situacion completamente ajena a su voluntad, y que por consiguiente, no
deberia ser utilizada en su contra.

Lo anterior, en la practica, puede conducir a situaciones absurdas, tales como la de
una empresa que, habiéndose cefiido cabalmente a la normativa ambiental desde su entrada

** Jorge Streeter Prieto y Guillermo Zavala Matulic, Informe en Derecho, acompaiado por la SMA, con fecha
23 de agosto de 2013, en los autos caratulados Rubén Cruz Pérez y otras contra Superintendencia del Medio
Ambiente, Rol 06-2013, 20.

% Streeter y Zavala, Informe en Derecho, 25. Citando el Informe juridico Nullum Crimen Sine Lege, de los
profesores J.L. Watkins y R.C. De Falco a dofia Anne Heindel, Consejera Legal de DC Cam, cuya
disponibilidad indica en www.d.dccecam.org.

¥’ Cristobal Osorio Vargas, Manual de Procedimiento Administrativo Sancionador (Santiago: Legal
Publishing, 1* edicion, 2016), 135.

% No en vano la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en su articulo 1°, que constituye la piedra
angular sobre la cual descansa el sistema de derechos y libertades de dicho instrumento, La obligacién de los
Estados Parte del Pacto de San José de "respetar” los derechos y libertades ahi contenidos y "garantizar" su
libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccién "sin discriminacién alguna".
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en funcionamiento, sea fiscalizada por la SMA por una tnica vez constatdndose en esa
oportunidad una infraccién, por lo que no podra solicitar en su defensa la aplicacién de su
irreprochable conducta anterior con el objeto de disminuir el componente de afectacion,
mientras que por otra parte, si la misma empresa hubiese sido fiscalizada con anterioridad
por la SMA, perfectamente podria solicitar la morigeracién de la multa.

En nuestra opinidn, este requisito carece de todo sustento juridico, pues no existe
norma o fundamento juridico alguno que pudiere llevar a la interpretacion que la SMA
realiza de la LOSMA al momento de establecer este requisito adicional. Por el contrario,
conforme al principio pro reo, del cual se desprende el principio favor rei, lo que
corresponde realizar al interprete es elegir aquella interpretacion que es més favorable al
infractor, lo que en el presente caso a todas luces permite descartar la interpretacion
efectuada por la SMA.

En definitiva, atendido lo precedentemente expuesto, nuestra propuesta consiste en
que la conducta anterior positiva debe ser considerada por la SMA como un factor de
disminucién del componente de afectacion en todos aquellos casos en que no existan
sanciones previas dictadas por dicha Autoridad, sin concurrir requisitos adicionales.

4. La conducta anterior negativa

La conducta anterior negativa en el Derecho Penal se conoce cominmente como
reincidencia, que en palabras del reconocido penalista Alfredo Etcheberry, implica “el
hecho de volver a cometer un delito después de haber sido condenado anteriormente por el
mismo o por otro delito™?’.

Pues bien, como concepto clave para entender el objeto de este trabajo, corresponde
distinguir entre reincidencia y reiteracion, toda vez que mientras la primera supone que se
ha incurrido en hechos constitutivos de infraccién con posterioridad a haber sido
sancionado, la segunda solo implica que se ha incurrido en un hecho infraccional en dos o
mas ocasiones, sin que haya habido una sancién de por medio.

En materia penal existen multiples teorias que justifican la agravacién de la
responsabilidad penal a través de la aplicacion de la reincidencia, siendo la denominada
“Escuela Clésica”, la seguida por la mayoria de la doctrina nacional. Esta, fundamenta la
agravante en la insuficiencia de la pena impuesta por el delito anterior, es decir, la sancién
inicial no ha sido suficiente para desanimar al sujeto de que vuelva a delinquir, siendo
necesaria la imposicion de una pena mas severa, suficiente para sensibilizar al sujeto de no
cometer nuevamente un delito®’. Asf lo describe el penalista Garrido Montt, al sefialar que

* Alfredo Etcheberry, Derecho Penal Parte General, T.II. (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 3* Edicion,
1999), 30.

* Daniela Sanhueza Vilches, Andlisis jurisprudencial de la reincidencia impropia y quebrantamiento
(Santiago: Repositorio académico de la Universidad de Chile), 7. Visto con fecha 14 de noviembre de 2016.
http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/134691/An%C3%A 1 lisis-jurisprudencial-de-la-
reincidencia-impropia-y-quebrantamiento.pdf?sequence=1
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“En otros términos, la explicacion incidiria en los objetivos perseguidos con la pena: se
impone una sancién mas severa a la reincidente por cuanto evidencia mayor peligrosidad.
Se llega a afirmar que esta agravante es una contrapartida de la atenuante que conste en
tener una irreprochable conducta anterior’™!.

Luego, habiendo sido debidamente contextualizada la circunstancia en su dimensién
negativa, es necesario detenernos en las resoluciones sancionatorias de la SMA, para
apreciar de qué manera se ha aplicado en la préctica, el factor de la conducta anterior
negativa del infractor. Para ello, como ya adelantdramos en nuestro anlisis previo, al 30 de
noviembre de 2016, verificamos que se enlistan 116 procedimientos sancionatorios con
resolucién de término, de los cuales en 41 la SMA consideré la conducta anterior del
infractor como factor que incidi6 en el componente de afectacion y, especificamente, en 22
de cllos se aplico la conducta anterior negativa como un factor de incremento o agravante
de la sancion.

Para efectos de este trabajo, quisiéramos citar tres casos a modo de ejemplo: los
procedimientos administrativos sancionatorio Rol D-014-2013, seguido en contra de
Tecnorec S.A.; Rol F-025-2013, seguido contra SCM Lumina Copper; y, Rol D-014-2015,
seguido en contra de Sociedad Contractual Minera Compafifa Minera Maricunga. Las
resoluciones sancionatorias en estos casos, cuya data corresponde a los afios 2014, 2015 y
2016, respectivamente, resolvieron incrementar la sancién como consecuencia de que los
administrados habfan sido sancionados previamente por las Comisiones de Evaluacion e
incluso las Comisiones Regionales del Medio Ambiente.

Los casos citados no son aislados, sino que sus resoluciones sancionatorias son el
resultado de un razonamiento que ha venido siendo sistemdticamente aplicado por la
autoridad ambiental. De esta forma, corresponde concluir que la SMA ha venido
considerando como parte del historial sancionatorio de los sujetos regulados, las sanciones
impuestas por organismos sectoriales en forma previa a la dictacién de la LOSMA.

4.1. La consideracién de sanciones impuestas por organismos sectoriales en
forma previa a la dictacion de la LOSMA, infringe los principios de legalidad, in
dubio pro reo o pro administrado e irretroactividad

A este respecto, postulamos la improcedencia de que la SMA considere como
historial negativo, la existencia de sanciones previas a la dictacion de la LOSMA,
impuestas por la Comisién Nacional del Medio Ambiente, Comisiones Regionales del
Medio Ambiente, Direccién Ejecutiva del Servicio de FEvaluacién Ambiental, Comisiones
de Evaluacion, y demds Organismos Sectoriales que contaban con competencia ambiental,
previo a la entrada en funcionamiento de la SMA. Lo anterior, por cuanto resultaria
contrario a los principios de legalidad, in dubio pro reo e irretroactividad.

*! Garrido Montt, Derecho Penal Parte General, T. I, 207-208.

188




Revista de Derecho Ambiental » Afio V N° 7 (Enero — Junio 2017) = pp. 177-196

En dicho entendido, es necesario destacar que la Constitucion Politica de la
Repitblica (“CPR”) reconoce diferentes principios y derechos en relacién a la potestad
sancionatoria del Estado, los que buscan poner limites al ius puniendi del Estado, de tal
manera que no exista arbitrariedad o desproporcionalidad en su actuar.

En relacion con lo anterior, a propdsito del articulo 6° de la CPR, el Tribunal
Constitucional ha sefialado en este sentido que: “En sus incisos 1° y 2° consagra principios
vitales en los cuales descansa la nueva constitucionalidad, como lo son: el de la supremacia
constitucional sobre todas las otras normas juridicas que integran nuestro ordenamiento
positivo y el de la vinculacion directa de los preceptos constitucionales a las autoridades
publicas y a todos los ciudadanos, siendo, por ende, tales preceptos obligatorios, tanto para
los gobernantes como para los gobernados”. De alli que primero se establezca que “los
organos del Estado deben someter su accion a la Constitucion y a las normas dictadas
conforme a ella”. Acto seguido, se agrega que “los preceptos de esta Constitucion obligan
tanto a los titulares e integrantes de dichos 6rganos como a toda persona, institucién o
grupo™*,

Luego, en relacion con el ius puniendi del Estado, cabe prestar especial atencion al
articulo 19 N° 3 de la CPR, que consagra el derecho al debido proceso, y los principios de
irretroactividad, in dubio pro reo y de legalidad, los cuales, como ya adelantamos,
sostenemos podrian eventualmente ser infringidos por la autoridad ambiental, en caso de
considerar y ponderar como parte del historial infraccional de un determinado sujeto, las
sanciones impuestas por organos de la Administracion del Estado con anterioridad a la
entrada en funcionamiento de la SMA*3,

El principio de irretroactividad, se encuentra expresamente reconocido en el articulo
19 namero 3, inciso 7° de la CPR, que dispone: "Ningan delito se castigard con otra pena
que la que sefiale una ley promulgada con anterioridad a su perpetracién, a menos que una
nueva ley favorezca al afectado”. Ello, tiene como consecuencia directa que, a diferencia de
otras ramas del derecho, este principio no puede verse desmedrado ni alin mediante la
imposicion de una ley que disponga retroactividad, por cuanto esta Gltima adoleceria de
inconstitucionalidad.

El alcance de este principio dice relacién con la exigencia de que los delitos se
encuentren tipificados en una ley promulgada con anterioridad a la perpetracion
del delito, entendido como el establecimiento de conductas ilicitas hacia el futuro. Por lo
que la regla general es la irretroactividad de la ley, es decir que esté rija para las situaciones
futuras. Los fundamentos de lo anteriormente sefialado, son resueltos por la doctrina al
establecerse que éstos “se pueden encontrar en el principio de certeza y seguridad juridica
que garantiza a las personas la posibilidad de conocer las normas y determinar las

consecuencias juridicas de sus actos™*,

32 Tribunal Constitucional, Rol N° 19, sentencia del 27 de octubre de 1983, considerando 10°.

33 Lo que ocurri6 el 28 de diciembre de 2012, fecha en la cual juraron ante la Corte Suprema los cinco
ministros (tres titulares y dos suplentes), del Segundo Tribunal Ambiental con sede en Santiago.
# Cfr. Cordero Quinzacara, “Los principios”, 428.
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En este sentido, la doctrina nacional ha entendido que al sefialar que sea una ley
previa, implica una prohibicién de retroactividad, que limita las facultades del legislador y
las del ente sancionador™, sin embargo, se exceptia de lo anterior, la retroactividad de
la ley penal mas favorable o el denominado principio de favorabilidad, en virtud
del cual, la norma constitucional permite excepcionalmente aplicar una ley en forma
retroactiva, si impone una pena menos rigorosa (principio in dubio pro reo).

Asi, la aplicacion del principio de irretroactividad al ambito del derecho
administrativo sancionador es aceptada unanimemente, més aln si también constituye un
principio del derecho administrativo general, consagrado en el articulo 52 de la Ley N°
19.880, que dispone que: “los actos administrativos no tendrin efecto retroactivo, salvo
cuando produzcan consecuencias favorables para los interesados”.

Lo anterior, como va hemos descrito, se contradice de manera manifiesta con el
actuar de la SMA, en cuanto a aplicar una circunstancia desfavorable para el administrado
sobre la base de sanciones impuestas con anterioridad a su entrada en funcionamiento, y en
circunstancias de que la legislacion previa no consideraba expresamente la conducta
anterior al momento de determinar la sancién especifica a aplicar al caso particular.

Por otro lado, desde la dptica del principio de legalidad, que también se deriva de la
norma prevista en el articulo 19 nimero 3 de la CPR: "Ninguna ley podri establecer penas
sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella”, cabe sefialar que
gran parte de la doctrina enfatiza la importancia que este principio tenga el caracter de
precepto constitucional, ya que, si solo estuviera consagrado en la ley, podria generarse su
posterior modificacién o derogacion®’.

Igualmente, se ha entendido que “la aplicacién e interpretacién analdgica estan
proscritas, salvo cuando se impone un principio de favorabilidad. Por ejemplo, no podria
interpretar o aplicar analégicamente un tipo penalo una agravante, pero si podria
interpretar o aplicar anal6gicamente una atenuante de responsabilidad penal”38.

En consecuencia, “sélo [sic] puede ser fuente legal la ley propiamente tal, dejando
de lado los reglamentos, decretos con fuerza de ley, decretos leyes u otros que no tienen el
caricter de ley, o sea aquellas fuentes que no tienen forma de ley de conformidad a la
Constitucién. Este principio, que significa una importante limitacién al juez,

% Sergio Politoff L., Jean Pierre Matus A. y Maria Cecilia Ramirez G., Lecciones de Derecho Penal Chileno
Farte Genergl (Santiago: Editorial Juridica, 2 edicién, 2003), 165.

% Conforme al articulo 52 de la Ley 19.880, que establece las bases de los procedimientos administrativos
que rigen los actos de los érganos de la Administracion del Estado.

37 Asi lo sostiene la doctrina dominante. Cfr. Etcheberry, Derecho Penal Parte General, T. I, 76.

* Ricardo Coronado Donoso, “Derecho piiblico y constitucionalizacién del Derecho Penal. Criterios
jurisprudenciales referentes al principio de legalidad y de tipicidad expresa en materia penal,” Ars Boni et
Aequi (Santiago), N° 4 (2008): 16.
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ya que no podria buscar mds alla de lo permitido por la ley para sancionar
una conducta™” (el destacado es nuestro).

Asimismo, el académico Enrique Cury sefiala “que la ley sea estricta, hace alusién a
la prohibicién expresa de analogia. No se le permite al juez recurrir a ninguna clase de
normas que no esté contenida en la ley. No puede a través de un razonamiento analégico
crear un tipo para una conducta atipica a partir de otra tipica que se le parece. También se
suele exigir redaccion precisa, buena parte de la doctrina nacional considera esta exigencia
implicita en “estricta™ *°.

Pues bien, la doctrina mayoritaria se ha inclinado por una prohibicion relativa de la
analogia, solo a los casos que importan crear delitos o agravantes, es decir cuando se aplica
en perjuicio del autor o in malam partem, dado que dichas disposiciones, que regulan el
principio de reserva legal, se refieren solo a establecer penas y castigar. La aplicacién en
beneficio del autor o in bonam partem es del todo legitima y constitucional®'.

Sobre la base de lo anterior, postulamos que, en concordancia con lo expresado
anteriormente, una interpretacion armonica de esta dimensién de la conducta anterior con
los principios de irretroactividad de la ley, in dubio pro reo y de legalidad, todos ellos,
como fuere sefialado, aplicables en materia de Derecho Administrativo Sancionador, seria
el que la SMA considerara exclusivamente sanciones impuestas por dicha institucién desde
su entrada en funcionamiento.

En soporte de nuestra postura, destacamos que la jurisprudencia en materia penal ha
sido consistente en aclarar que no se puede agravar una conducta por la causal de
reincidencia si la pena previa ocurrié con anterioridad a la dictacion de la ley aplicable al
caso concreto. Asi lo ha sefialado diversa jurisprudencia®?, entre ellas, la de la Corte de
Apelaciones de La Serena, que en un fallo reciente resolvié que “La pena se impuso en una
extension mayor que la que legalmente correspondia, puesto que si bien su defendido
efectivamente registraba en su extracto de filiacion y antecedentes las condenas indicadas
en la sentencia, los delitos habfan sido cometidos con anterioridad a la fecha en que entré
en vigencia la Ley 20.580, que modificé el articulo 196 de la Ley 18.290, disponiendo la
pena de la cancelacion de la licencia si era sorprendido por tercera vez. Agrega que las
referidas condenas no pudieron ser consideradas puesto que el principio de irretroactividad
de la ley penal impedia la aplicacién de una nueva ley (como es la Ley 20.580) para hechos

% Jaime Néquira, “Principios y penas en el Derecho Penal chileno,” Revista Flectrénica de Ciencia Penal ¥
Criminologia (Granada), N° 10 (2008): R2:5. Visto con fecha 2 de noviembre de 2016, en:
http://criminet.ugr.es/recpe/10/recpe10-r2.pdf TSSN 1695-0194.

* Enrique Cury, Derecho Penal Parte General (Santiago: Ediciones Universidad Catélica de Chile, 2005),
168.

U Cury, Derecho Penal Parte General, 202.

% Diversa jurisprudencia ha reiterado que la causal de reincidencia no es aplicable como agravante a una
sancion si los hechos reincidentes ocurrieron con anterioridad a la ley aplicable al caso concreto, entre ellos
estan los siguientes fallos: Corte de Apelaciones de Iquique, Rol 89-2015, del 8 de mayo de 2015; Corte de
Apelaciones de la Serena, Rol 510-2015, del 27 de octubre de 2015; Corte de Apelaciones de Concepcion,
Rol 157-2012, del 11 de mayo de 2012.
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ocurridos con anterioridad a su entrada en vigencia. Por lo demas, concluyd, asi ya lo habia
resuelto esta Corte en situaciones similares” (Considerando 2°)*,

Adicionalmente se sefiala que “En el caso de autos, resulta claro concluir que no se
puede agravar una pena por circunstancias acaecidas bajo el imperio de otra norma respecto
de una materia que resultaba menos intensa. En consecuencia, de todo lo reflexionado
aparece que al haberse impuesto al condenado la pena de cancelacion definitiva de la
licencia con arreglo a la modificacion que al articulo 196 de la Ley 18.290 le introdujo la
ley 20.580 que entrd en vigencia el 15 de marzo de 2012, considerando ilicitos perpetrados
con anterioridad a tal fecha, se ha incurrido en una errénea aplicacién del derecho que ha
influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo, puesto que se ha violado con ello toda
la normativa constitucional y legal ya sefalada, quedando esta manera configurada la
causal abrogatoria deducida por la defensa del enjuiciado” (Considerando 5°).

En esta misma linea, se ha pronunciado la Corte de Apelaciones de Valdivia, que en
su sentencia de fecha 18 de noviembre de 2014, considerd, entre sus fundamentos, lo
siguiente: “En contexto de una Ley de efecto penal la interpretacion nos orienta a la
aplicacion exclusivamente a futuro, salvo que su efecto retroactivo resulte mas beneficiosa
al reo, principio de aplicacién general, que en el sistema juridico penal nacional es recogido
en diversas normas a modo de ejemplo, el articulo 5 del Codigo Procesal Penal. Es decir,
las conductas que deben ser consideradas para aplicar los beneficios de la Ley son aquellas
¢jecutadas desde su entrada en vigencia. Igual razonamiento aparece como exigible si los
efectos de tal calificacion pueden ser nocivos para el condenado, es decir, sdlo [sic] deben
atenderse a las conductas consumadas durante la vigencia de la Ley 19.856 tanto para
otorgar beneficios, como para negarlos, caducarlos o disminuirlos”. Mas adelante, concluye
que “la resolucién de la Comision recurrida se advierte como ilegal y arbitraria desde que
consideré una conducta ocurrida varios afios antes de la entrada en vigor de la Ley”
(Considerando 3°)**,

Asi también, lo ha resuelto la Corte de Apelaciones de San Miguel, quien
conociendo de un recurso de nulidad ha sefialado que: “Existe un error al considerar que
concurre la agravante considerada, todo ello en relacién con el rechazo de hacer aplicacién
del articulo 70 del citado Cddigo; porque el articulo 82 se refiere a aquel acusado que haya
sido condenado con anterioridad, por delitos previstos en esta ley, 1o que no concurre en la

# Corte de Apelaciones de La Serena, Rol 79-2016, del 8 de abril de 2016. La Corte de Apelaciones tomd
conocimiento de este caso por un recurso de nulidad contra una sentencia condenatoria por el delito de
conduceion en estado de ebriedad. Esta magistratura resolvié rebajar la multa aplicada en primera instancia
dado que esta no puede agravarse por hechos perpetrados con anterioridad a la nueva redaccion del articulo
196 de la Ley de Transito, aplicada al caso en particular.

# Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol 226-2014, sentencia del 18 de noviembre de 2014. La Corte de
Apelaciones conocié de este caso por un recurso de amparo que el recurrente interpuso contra una resolucién
dictada por la Comision de Rebaja de Condenas, que al resolver considero una conducta ocurrida varios afios
antes de la entrada en vigor de la Ley aplicable al caso concreto. La Corte resolvié acoger el amparo
interpuesto y dejar sin efecto la resolucién recurrida.
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especie, toda vez que el recurrente fue condenado por la figura ilicita contemplada por la
Ley de Propiedad Intelectual, antes de la reforma, de forma que se ha extendido la
aplicacion de la reincidencia a quienes han sido sancionados bajo las figuras de la ley
antigua, lo que constituye un error en la aplicacion del derecho. Considera, ademas, que el
fallador ha contravenido los principios de legalidad y el de irretroactividad de la ley
penal”®,

Por lo tanto, sostenemos que la forma en que se ha llevado a cabo la aplicacién de
los criterios por parte de la SMA, para ponderar esta circunstancia en su dimensién
negativa, no seria la adecuada, puesto que, en virtud de los principios citados, no se puede
agravar una pena por circunstancias acaecidas bajo el imperio de otra norma respecto de
una materia que resultaba menos intensa, como lo era el régimen de fiscalizacion y sancion
contenido en las leyes N° 19.300 y 20.473.

4.2. El historial negativo del infractor y su limite temporal, para efectos de la
aplicacion de la conducta anterior

Finalmente, también en relacién con la aplicacion de la dimensién negativa de la
conducta anterior, postulamos que debiese existir un limite temporal para la aplicacion de
¢sta, en lugar de la interpretacion que la SMA ha sostenido a la fecha, respecto de que
dicho limite no existiria o no estarfa sefialado por ésta en forma expresa.

Como hemos visto, para evaluar la conducta anterior del infractor, la SMA ha de
detenerse a examinar su historial de sanciones, sin embargo, ésta no ha sido clara en sefialar
hasta qué punto en la linea de tiempo corresponde considerar, contribuyendo a la incerteza
de los regulados, respecto de una materia de por si oscura y con bastantes complicaciones
practicas, como ya lo hemos descrito en los parrafos precedentes. En cfecto, en sus
resoluciones sancionatorias, la SMA suele limitarse a sefialar que para aplicar el criterio
conducta anterior, es necesario efectuar una revisién de los procedimientos sancionatorios
incoados en periodos recientes, en el marco del seguimiento de la normativa ambiental y
sectorial objeto de los cargos del procedimiento®s.

Al respecto, corresponde preguntarse ;jpuede la SMA, para efectos de considerar
conducta anterior negativa, fundar la ponderacion en infracciones cometidas 5, 10, 15 o
mas afios atrds? La respuesta no estd expresamente contenida en la LOSMA, a diferencia de
lo que ocurre en el Codigo Penal, cuyo articulo 104 -referido a la prescripcion de las
circunstancias agravantes de la responsabilidad penal- dispone lo siguiente: “Las
circunstancias agravantes comprendidas en los nameros 15 y 16 del articulo 12, no se

** Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol 746-10, sentencia del 8 de julio de 2010.

* Véase, por ejemplo, el considerando 237.5, de la Resolucién Exenta N° 645, de fecha 6 de agosto de 2015,
que resolvié el procedimiento sancionatorio Rol F-006-2015, seguido en contra de Antofagasta Terminal
Internacional S.A., o el considerando 373.5, de la Resolucién Exenta N° 695, de fecha 24 de noviembre de
2014, que resolvié el procedimiento sancionatorio Rol D-014-2013, seguido en contra de Tecnorec S.A.

193




Avilés, Nufiez y Villanueva « El rol de la conducta anterior del infracior en el procedimiento administrativo
sancionatorio de la Superintendencia del Medio Ambiente = Seceion Doctrina

tomardn en cuenta tratandose de crimenes, después de diez afios, a contar desde la fecha en
que tuvo lugar el hecho, ni después de cinco, en los casos de simples delitos”.

Pues bien, en directa relacién con la materia, a propésito del Cédigo Sanitario, que
tampoco considera un plazo expreso para la prescripcion de las agravantes, la CGR
dictaminé que: “en cuanto a la prescripcion de la reincidencia, debe consignarse que si bien
el Codigo Sanitario no sefiala el plazo aplicable al efecto, resulta factible considerar -en
concordancia con el criterio interpretativo enunciado en la primera parte del presente
oficio- la normativa contenida en el Codigo Penal, cuyo articulo 494 bis, inciso final,
previene que la agravante regulada en el inciso que lo precede -relativo a la reincidencia en
hurto falta frustrado- prescribird de conformidad con lo dispuesto en el articulo 104,
agregando que “Tratandose de faltas, el término de la prescripcion serd de 6 meses™’.

En atencion a lo anterior, siguiendo el razonamiento l6gico de la CGR, sostenemos
que no corresponde que el historial de sanciones pueda ser examinado y considerado sin
limites temporales en un procedimiento sancionatorio, siendo que la regla general estd
constituida por la prescripcién de la reincidencia. En dicho orden de ideas, es dable concluir
que el limite temporal para revisar las circunstancias por parte de la SMA, a falta de norma
expresa, debiese estar dado anal6gicamente por el articulo 44 de la LOSMA, que dispone
que las sanciones impuestas por la SMA prescriben luego de transcurridos 3 afios desde que
hayan quedado firmes.

Conclusiones

Conforme hemos analizado durante este articulo, el actuar de la SMA estd sometido
a los principios de legalidad, tipicidad, irretroactividad, in dubio pro reo 'y favor rei, entre
otros, que establecen los pilares del actuar de la Administracion v, particularmente, del
Derecho Administrativo Sancionador.

Sobre la base de dichos principios, se desprende que la conducta anterior del
infractor, como circunstancia a aplicar a la hora de determinar la sancién especifica para un
caso particular, debe ser ponderada en dos dimensiones, a saber, como factor de
disminucién o atenuante del componente de afectacién, cuando el administrado no cuenta
con sanciones previas impuestas exclusivamente por la SMA, o, por el contrario, como
factor de incremento o agravante del componente de afectacién, cuando el administrado
cuenta con sanciones previas impuestas exclusivamente por la SMA, utilizando como limite
temporal el plazo de prescripcion de dichas sanciones establecido en el articulo 44 de la
LOSMA.

Consecuentemente, atendida la cuestionada interpretacion y aplicacion que la SMA
ha venido haciendo del articulo 40 letra €) de la LOSMA, sostenemos que, en orden a
adecuar plenamente a derecho sus decisiones, resulta necesaria una reevaluacién de sus
Bases, ajustdndolas a los principios de legalidad, irretroactividad, favor rei e in dubio pro

*7 Contraloria General de la Reptblica, Dictamen N° 16.165, del 4 de marzo de 2014.
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reo o pro administrado, de modo que se asegure adecuadamente que las garantias de los
sujetos regulados, involucradas en la materia, serdn respetadas a la hora de ejercer su
potestad sancionadora.
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