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Presente

Adjunto a la presente se acompafia Informe en Derecho “Andlisis del Concepto Legal de la
Conducta Anterior del Infractor”, elaborado por el sefior Julio Pallavicini Magnére. El
presente informe tiene por objeto determinar el alcance de la expresion “conducta anterior
del infractor”, circunstancia establecida en la letra e) del articulo 40 de la LO-SMA. Para tal
efecto, este informe contiene un analisis de la juridicidad de las “Bases Metodoldgicas para
la Determinacion de Sanciones Ambientales" dictada por esta Superintendencia; de la
historia fidedigna de la LO-SMA; y de la jurisprudencia constitucional, judicial y

administrativa aplicable a la materia.
En sintesis, a partir de este analisis, el autor arriba a las siguientes conclusiones:

1. Elarticulo 35 de la Ley Orgdnica de la Superintendencia del Medio Ambiente otorga
a esa institucion el ejercicio de potestades sancionatorias respecto de las

infracciones que ese precepto detalla. Al efecto, su articulo 36 clasifica las

infracciones en gravisimas, graves y leves. Para la determinacion de las sanciones




especificas que en cada caso corresponda aplicar, la letra e} de su articulo 40 sefiala
“La conducta anterior del infractor.”.

2. "Conforme se concluye en el presente informe, la adecuada aplicacion del articulo
40 letra ) de lo Ley Orgdnica de la Superintendencia del Medio Ambiente, conforme
los principios antes referidos, consiste en considerar exclusivamente las sanciones
impuestas por la propia Superintendencia, con un limite temporal de 3 afios dado
por el plazo de prescripcion, debiéndose aplicar la irreprochable conducta anterior
en los demds casos.

3. Laconclusidn referida no se altera por la existencia de la resolucion exenta N@ 1.002,
del 29 de octubre de 2015, de lo SMA aprobé las Bases Metodoldgicas para la
Determinacion de Sanciones Ambientales, cuya la letra e) del punto 3.1 define la
“conducta anterior del infractor” con un sentido distinto al antes indicado, por
cuanto la Ley Orgdnica de la Superintendencia del Medio Ambiente no faculta al
Superintendente para dictar una resolucion exenta de la naturaleza de la aludida, de
modo que carece de todo valor juridico.

Adicionalmente, estas Bases Metodoldgicas no se ajustan a la Constitucidn Politica,
toda vez que solo el Presidente de la Republica y el Congreso Nacional cuentan con
atribuciones para dictar normas juridicas de cardcter general y obligatorio:
reglamentos y leyes seguin sea el caso. De alli que las Bases, cuya generalidad viene
determinada por su intencidn de ser aplicable a los entes sometidos a la fiscalizacion
de la Superintendencia, carezcan de valor juridico y de obligatoriedad respecto de
aquellos a quienes pretende regir.

5. Finalmente, las Bases Metodoldgicas contravienen el derecho administrativo
sancionador, pues no respetan, entre otros, los principios de legalidad, tipicidad, non
bis in idem y proporcionalidad, entre otros, los cuales han sido persistentemente
reconocidos por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, de los Tribunales de
Justicia, por lo jurisprudencia de referencia, por la Contraloria General de la

Republica y por la doctrina nacional e internacional mds autorizada”.
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RESUMEN EJECUTIVO

En este informe hemos arribado a las siguientes conclusiones:

1. Elarticulo 35 de la Ley Organica de la Superintendencia del Medio
Ambiente otorga a esa institucién el ejercicio de potestades .
sancionatorias respecto de las infracciones que ese precepto detalla.
Al efecto, su articulo 36 clasifica las infracciones en gravisimas,
graves y leves. Para la determinacion de las sanciones especificas
que en cada caso corresponda aplicar, la letra e) de su articulo 40
sefiala “La conducta anterior del infractor.”.

2. Conforme se concluye en el presente informe, la adecuada
aplicacion del articulo 40 letra €) de la Ley Organica de la
Superintendencia del Medio Ambiente, conforme los principios
antes referidos, consiste en considerar exclusivamente las
sanciones impuestas por la propia Superintendencia, con un limite
temporal de 3 afos dado por el plazo de prescripcion, debiéndose
aplicar la irreprochable conducta anterior en los demas casos.

3. Laconclusion referida no se altera por la existencia de la resolucion
exenta N° 1.002, del 29 de octubre de 2015, de la SMA aprobd las
Bases Metodologicas para la Determinacion de Sanciones
Ambientales, cuya la letra €) del punto 3.1 define la “conducta
anterior del infractor” con un sentido distinto al antes indicado, por
cuanto la Ley Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente
no faculta al Superintendente para dictar una resolucion exenta de
la naturaleza de la aludida, de modo que carece de todo valor
juridico.

4. Adicionalmente, estas Bases Metodologicas no se ajustan a la
Constitucién Politica, toda vez que solo el Presidente de la Reptiblica

y el Congreso Nacional cuentan con atribuciones para dictar normas

. juridicas de caracter general y obligatorio: reglamentos y leyes

segun sea el caso. De alli que las Bases, cuya generalidad viene
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determinada por su intencion de ser aplicable a los entes sometidos
a la fiscalizacion de la Superintendencia, carezcan de valor juridico
y de obligatoriedad respecto de aquellos a quienes pretende regir.

5.  Finalmente, las Bases Metodologicas contravienen el derecho
administrativo sancionador, pues no respetan, entre otros, los
principios de legalidad, ftipicidad, non bis in idem y
proporcionalidad, entre otros, los cuales han sido persistentemente
reconocidos por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, de
los Tribunales de Justicia, por la jurisprudencia de referencia, por
la Contraloria General de la Republica y por la doctrina nacional e
internacional mas autorizada.
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I. INTRODUCCION

1.  Objeto

Se nos ha solicitado un informe en derecho acerca del alcance de la
expresion “la conducta anterior del infractor” que emplea la letra €} del
articulo 40 de la Ley Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente
(en lo que sigue, LOSMA). Esta norma sefiala que para la determinacion
de las sanciones especificas que en cada caso corresponda aplicar a un
fiscalizado, la Superintendencia del Medio Ambiente (en adelante SMA)
considerara, entre otros factores, “La conducta anterior del infractor”.

En especial, se nos consulta sobre la juridicidad de las Bases
Metodologicas para la Determinacion de Sanciones Ambientales (en lo
sucesivo, las Bases), dictadas por la SMA, que definieron qué debe
entenderse por “conducta anterior del infractor”,

Para atender la consulta formulada, debemos analizar la juridicidad
de este instrumento, la historia fidedigna de la LOSMA, la existencia de
jurisprudencia constitucional, judicial y administrativa aplicable a la
materia.

2. Antecedentes

A fin de resolver el problema planteado, es menester tener en cuenta
las principales normas -constitucionales, legales y administrativas-, que

resultan pertinentes para resolver en la materia en comento.
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a. A nivel constitucional, el N° 8 del articulo 19 de la Constituciéon
Politica de la Republica garantiza a todas las personas “El derecho
a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion. Es deber del
Estado velar para que este derecho no sea afectado y tutelar la
preservacién de la naturaleza.”. Su inciso segundo afiade que “La
ley podra establecer restricciones especificas al ejercicio de
determinados derechos o libertades para proteger el medio
ambiente;”.

b. A su turno, el inciso primero del N° 21 del mismo articulo 19
garantiza a todas las personas “El derecho a desarrollar cualquier
actividad econémica que no sea contraria a la moral, al orden
publico o0 a la seguridad nacional, respetando las normas legales
que la regulen.”.

¢.  Finalmente, el inciso primero del N° 3 del citado articulo 19
garantiza a todas las personas “La igual proteccion de la ley en el
ejercicio de sus derechos.”.

d.  Anivel legal, el articulo 35 LOSMA otorga a la SMA el ejercicio de la
potestad sancionadora de las infracciones que ese mismo precepto
detalla.

e. A continuacion, el articulo 36 del mismo texto legal clasifica las
infracciones de competencia de la SMA en gravisimas, graves y
leves.

| f. En seguida, la letra ¢) de su articulo 40 indica que para la
determinacién de las sanciones especificas que en cada caso
corresponda aplicar, la SMA debera considerar, entre otros factores,
“La conducta anterior del infractor”,

\ g.  Revisada la historia fidedigna de la LOSMA, no existe ningin
antecedente que permita entender qué sentido quiso dar el
legislador a esa expresion.
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h. A nivel de regulacion administrativa, mediante su resolucion exenta
N° 1.002, del 29 de octubre de 2015, la SMA aprobd un instrumento
denominado Bases Metodologicas para la Determinacion de
Sanciones Ambientales (en lo sucesivo, las Bases).

.. Enlamateria que nos interesa, la letra e) del punto 3.1 de las Bases
sefiala que la “conducta anterior del infractor” “ha sido entendida
como el comportamiento, desempefio o disposicion 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 niimero de autorizaciones
ambientales o instrumentos de caracter ambiental involucrados. La
evaluacion de la conducta anterior del infractor se efecttia en base
a la revision de los procedimientos de fiscalizacion 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.”.

j A continuacién, define una “conducta anterior negativa” y una
conducta anterior positiva”.

k. En lo que nos interesa, en los hechos las “conductas anteriores
negativas’ son empleadas para efectos de agravar la
responsabilidad de los fiscalizados.

1. En este mismo literal, la SMA describe cuales son las “conductas
anteriores negativas”:

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

- Lainfraccién actual es similar a otras infracciones ocurridas en
el pasado, es decir, el hecho constitutivo de infraccién actual es
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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 infraccién ocurridos en el pasado, los
cuales han sido sujeto de un procedimiento sancionatorio en la
SMA o en otras sedes administrativas.

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

- Nuamero de infracciones anteriores cometidas.

- Gravedad de las infracciones anteriores, en el caso de
infracciones en sede SMA.

II. EL DERECHO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR

1. El concepto de derecho administrativo sancionador

Combinando una serie de definiciones aportadas por la doctrina
penal y administrativa, nacional y extranjeral, asi como por la

! Véanse POLITOFF L., Sergio; MATUS A., Jean Pierre; RAMIREZ G., Maria
Cecilia. Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte General. Editorial Juridica de
Chile. Santiago de Chile. Segunda Edicion Actualizada. 2011. Pag. 80; JIMENEZ
DE ASUA, Luis. Introduccion al Derecho Penal. Volumen I Editorial Juridica
Universitaria. México. S/e. 2002. Pag. 22; BARRACHINA, Juan Eduardo. Curso

e Derecho Administrativo. PPU Promociones Publicaciones Universitarias.
Barcelona - Espaiia. Segunda Edicién. 1986. Pag. 516; DROMI, José Roberto.
Derecho Administrativo. Ediciones Ciudad Argentina. Buenos Aires - Argentina.
Octava Edicion. 2000. Pag. 191; PENAGOS, Gustavo. Derecho Administrativo.
Tomo I Parte General. Ediciones Libreria del Profesional. Santa Fe de Bogota -
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jurisprudencia del Tribunal Constitucional, por la jurisprudencia judicial
y por la jurisprudencia administrativa, el derecho administrativo
sancionador puede ser conceptualizado como “el conjunto de normas
juridicas que se traducen en la facultad que poseen los érganos de la
Administracién del Estado, para tutelar sus propios intereses o los de la
comunidad en su totalidad, aplicando sanciones a los particulares y/o a
los funcionarios publicos, mediando un procedimiento racional y justo,
por la infraccién de reglas y/o deberes juridicos predeterminados™.

En este sentido, el Estado cuenta con dos mecanismos para
sancionar las conductas de los particulares contrarias al ordenamiento
juridico: el derecho penal y el derecho administrativo sancionador.

Si bien, el derecho administrativo es una rama diferente del derecho
penal, el derecho administrativo sancionador es tributario de este dltimo
y ha tomado -diversas instituciones juridicas que este emplea para
fortalecer la posicion juridica del administrado frente a la Administracion.

2. Elderecho administrativo sancionador como una manifestacion
del ius puniendi del Estado

Conforme al criterio conteste y uniforme del Tribunal
Constitucional, de la jurisprudencia judicial ampliamente mayoritaria, de
la jurisprudencia de la Contraloria General de la Republica y de la doctrina

Colombia. S/e. 1994. Pag. 182; GARRIDO FALLA, Fernando. Tratado de Derecho
Administrativo. Volumen II. Parte General: Conclusidn. Editorial Tecnos. Madrid -
Espafa. Décima Edicion. 1989. Pag. 125.
2 CARCAMO RIGHETTI, Alejandro Antonio. La Desmitificacion del Derecho
Administrativo Sancionador Correctivo. Andlisis Dogmdtico y Jurisprudencial.
Memoria para optar al grado académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y
Sociales. Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales Universidad de Talca. Talca
- Chile. S/e. 2007. Pags. 1 - 2; CARCAMO RIGHETTI, Alejandro Antonio. La
v Constitucionalidad y la Necesidad del Derecho Administrativo Sancionador
Correctivo en el complejo escenario econdmico moderno. Gaceta Juridica. Afio
2010. Septiembre. N° 363. Legal Publishing. Santiago - Chile. Pag. 8.
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més especializada, ambos el derecho penal y el derecho administrativo
sancionador- son una manifestacion del ius puniendi o poder punitivo del
organo estatal.

Veamos cémo cada uno de estos cuatro referentes han expresado la
idea recién desarrollada.

En primer lugar, el Tribunal Constitucional ha insistido que
ambas formas represivas forman parte de un tronco comun y que se
bifurcan en la via legislativa o penal por determinacién del legislador.
Como consecuencia de lo anterior, esa magistratura entiende que la pena
penal y la pena administrativa se someten al mismo estatuto
constitucional, que consagra garantias minimas tanto sustantivas como
procedimentaics, esto es, legalidad, tipicidad, culpabilidad,
irretroactividad, justo y racional procedimiento previo®.

En una de sus sentencias més relevantes sobre la materia, sefiald
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 una manifestacion del ius puniendi del Estado.

Que, entre ellos, es necesario destacar los principios de legalidad y
tipicidad, los cuales no se identifican, sino que el segundo tiene un
contenido propio como modo de realizacion del primero.

La legalidad se cumple con la prevision de los delitos e infracciones
y de las sanciones en la ley, pero la tipicidad requiere de algo mas,
que es la precisa definicion de la conducta que la ley considera
reprochable, garantizandose asi el principio constitucional de

3 Por todas, véanse las STC Roles 244, 479, 480, 725, 766, 1.183, 1.184, 1.203,
1.205, 1.221, 1.229 y 1.518.

12
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seguridad juridica y haciendo realidad junto a la exigencia de una
ley previa, la de una ley cierta*.

En segundo término, y de manera ejemplar, podemos indicar que la
jurisprudencia judicial ha sefialado que “la potestad sancionadora de que
disponen los drganos de la Administracion, no es sino expresion del ius
puniendi del Estado, y, en consecuencia, debe también respetar los
principios inspiradores del orden penal, recogidos en la Constitucién
Politica de la Republica™,

A nive] doctrinal, Luis Rodriguez Collao, ha sustentado que “En
nuestro ordenamiento juridico destaca la existencia de dos potestades
punitivas: una de ellas, a cargo de la autoridad judicial y otra, que ejerce
la Administracion”®.

En tanto, el profesor nacional Eduardo Cordero Quinzacara indica
que “Partiendo de una separacion tajante y “natural’, se ha llegado a
afirmar la identidad ontologica de las [sanciones penales y
administrativas], al punto de constituir variantes en el ejercicio del ius
puniendi del Estado al momento de implementar una politica represiva en
resguardo de determinados bienes juridicos”.

Finalmente, la Contraloria General de la Repiblica ha
dictaminado que “La potestad sancionadora de la Administracién es, al
igual que la potestad punitiva penal, una de las manifestaciones del ius
puniendi general del Estado, de manera tal que, al tener ambas el mismo

4 8TC 244, c. 10. Enfasis afiadido.

5 Véase la Sentencia Corte de Apelaciones de Santiago. Reclamacién de
llegalidad. Causa rol N° 6025-2004, de 4 de agosto de 2005. Publicada en Gaceta
Juridica. Editorial Lexis Nexis. Santiago. Afio 2005/Agosto/N° 302, p. 74.

6 RODRIGUEZ COLLAO, Luis. “Bases para distinguir entre infracciones
criminales y administrativas”. Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de
Valparaiso. Valparaiso. T. 11. 1987. P. 117.

7 CORDERO QUINZACARA, Eduardo. Derecho administrativo sancionador. Bases
y principios en el derecho chileno. Legal Publishing, Thompson Reuters, Santiago
(2014), p. 217.
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origen, deben respetar, en su ejercicio, los mismos principios generales
del derecho sancionador, que han sido consagrados en la Constitucion
Politica de la Republica, aunque sus procedimientos sean diferentes”s,

De alli que el profesor de derecho administrativo nacional, y actual
Vicedecano de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, Claudio
Moraga sostenga que:

La persona en contra de quien se dirige €l ejercicio de la potestad
sancionatoria de la Administracién, debe contar con suficientes
garaniias procesales -procedimiento e investigacién racionales y
Jjustos-, que le permitan beneficiarse de la igual proteccion de la ley
en el ejercicio de sus derechos. En este mismo sentido nuestra
jurisprudencia sostiene uniformemente que dicha garantia esta
conformada por el contenido del art. 19 N° 3 Constitucién Politica
de la Republica (CPR) y, especificamente, por el derecho a defensa
juridica ante la autoridad judicial o administrativa que
corresponda, en todos u cada uno de los estadios en que se
desarrolle el procedimiento, sea durante su tramitacion o luego de
finalizado (v.gr. Dictamen de la Contraloria General de la Republica
(D.CGR) N° 24.733/2011; Sentencia del Tribunal Constitucional
(STC), Rol N° 376, de 2003, considerandos 30° y 32° y 37°)°.

3.  El principio de legalidad

8 Dictamen N° 31.239, de 2005.

9 MORAGA KLENNER, Claudio. “Notas sobre el articulo 49 de la Ley de la
Superintendencia del Medio Ambiente y supletoriedad de la ley N° 19.880”; en
Procedimiento administrativo y contratacién puiblica. Estudios a diez afios de la
entrada en vigencia de las leyes 19.880 y 19.886, Bocksang Hola, Gabriel y Lara
Arroyo, José Luis (coordinadores), LegalPublishing, Thompson Reuters, Santiago
(2013); p. 180. Enfasis en el original. Negritas afladidas.
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El principio de legalidad es uno de los presupuestos —quizas el mas
importante- para la existencia de un Estado de derecho y es la piedra
angular del derecho publico, en particular y en lo que nos interesa, del
derecho administrativo sancionador.

Este principio esté previsto en los articulos 6° y 7° de la Constitucion
Politica, como principio general aplicable a todos los drganos del Estadoy
en el articulo 2° de la ley N° 18.575, ahora como base esencial de la
actuacion de la Administracion Piblica.

Resumidamente, €l principio de legalidad consiste en que todos los
érganos del Estado -incluidos los Organos de la Administracion del
Estado- deben sujetarse a la Constitucion y a las leyes dictadas conforme
a ella. Es asi como €l estd regulado en el Capitulo I de la Carta
Fundamental, llamado Bases de la Institucionalidad, en los siguientes
términos:

Articulo 6°. Los drganos del Estado deben someter su accién a la
Constitucion y a las normas dictadas conforme a ella, y garantizar
el orden institucional de la Republica.

Los preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o
integrantes de dichos drganos como a toda persona, institucién o
grupo.

La infraccién de esta norma generard las responsabilidades y
sanciones que determine la ley.

Articulo 7°. Los organos del Estado actian validamente previa
investidura regular de sus integrantes, dentro de su competencia y
en la forma que prescriba la ley.

Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas
pueden atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias
extraofdiharias, otra autoridad o derechos que los que
expresamente se les hayan conferido en virtud de la Constitucion o
las leyes.
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Todo acto en contravencion a este articulo es nulo y originara las
responsabilidades y sanciones que la ley sefialel?.

Para la Administracién del Estado, el articulo 2° de la LOCBGAE
previene que:

Articulo 2°.- Los oérganos de la Administracién del Estado
someteran su accion a la Constitucién y a las leyes. Deberan actuar
dentro de su competencia y no tendran mas atribuciones que las
que expresamente les haya conferido el ordenamiento juridico.
Todo abuso o exceso en €l ejercicio de sus potestades dara lugar a
las acciones y recursos correspondientes.

Ahora bien, los profesores Garcia de Enterria y Fernandez afirman
correctamente que el principio de legalidad en materia de derecho
administrativo sancionador es la expresion del principio nullum crimen,
nulla poena sine lege, de modo que es la ley la que debe preceder a la
conducta sancionable, asi como determinar el contenido de la sancion que
pueda imponersell,

El Tribunal Constitucional ha recogido esta posicién en su sentencia
Rol N° 244 que antes comentamos. En ella sefiala “Que, en este sentido
ambos principios se encuentran consagrados en los incisos séptimo y
octavo del N° 3° del articulo 19, de la Carta Fundamental, de acuerdo a
los cuales “Ninguin delito se castigara con otra pena que la que seiiale una
ley promulgada con anterioridad a su perpetracion, a menos que una

10 De manera armonica, la letra a) del articulo 84 del Estatuto Administrativo
sefiala que el funcionario estard afecto a las siguientes prohibiciones: “a) Ejercer
facultades, atribuciones o representacion de las que no esté legalmente investido,
o no le hayan sido delegadas”.
. 11 GARCIA DE ENTERR{A, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas-Ramoén, Curso de
Derecho Administrativo, volumen II. Thompson Reuters (Legal) Limited, Editorial
Aranzadi, SA, duodécima edicion, Pamplona (2011), p. 181.
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nueva ley favorezca al afectado’, y “Ninguna ley podra establecer penas
sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella”
(c. 11).

Anade que “de esta forma la Constitucién precisa de manera clara
que corresponde a la ley y solo a ella establecer al menos el ntcleo
esencial de las conductas que se sanciona, materia que es asi de exclusiva
y excluyente reserva legal, en términos tales que, no procede a su respecto
ni siquiera la delegacion de facultades legislativas al Presidente de la
Republica, en conformidad con lo que dispone el articulo 61, inciso
segundo, de la Constitucién Politica” (c. 12). “Que, por otra parte, el
articulo 6° de la Carta Fundamental dispone, en su inciso primero que
‘Los 6rganos del Estado deben someter su accion a la Constitucion y a las
normas dictadas conforme a ella’, obligacion que la Ley N° 18.575,
Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del
Estado, impone especificamente, en su articulo 2°, a todos los 6rganos de
la Administracion del Estado” (c. 13)12.

En virtud de este razonamiento, concluyé que una ley que estaba
sometida a control previo era inconstitucional en la medida que permitia
al Servicio Agricola y Ganadero conocer y sancionar administrativamente
no solo “las contravenciones a esta ley’, sino que también “a su
reglamento”.

En tal sentido, el principio de legalidad se irradia hacia el derechos
administrativo sancionador en multiples vertientes.

En efecto, en el ambito del derecho administrativo sancionador este
principio de legalidad adquiere diferentes manifestaciones, cada una de
las cuales en si es un principio orientador de la politica punitiva estatal,
sea penal o, como es lo que nos interesa, administrativa.

Es asi como Gomez Tomillo y Sanz Rubiales lo vinculan con (1) la
reserva de ley o nulla poena sine lege scripta; (2) el principio de tipicidad o
nulla poena sine lege certa; (3) la prohibicion de la analogia o nulla poena

12 Enfasis afiadido.
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sine lege stricta; (4) la irretroactividad de la norma sancionadora no
favorable, (5) la retroactividad de la norma favorable, y el (6) el principio
del non bis in idem!3.

Otros autores junto con reconocer los principios aludidos, agregan
otros adicionales. Asi, se aflade ademas, el principio de reserva de ley!4, y,
segun Cordero, los de culpabilidad, de proporcionalidad, de
responsabilidad personal, el de prescriptibilidad, el del racional y justo
procedimiento, la presuncién de inocencia, el de impugnabilidad y el del
derecho al acceso a la justicials.

Nieto confirma nuestro acierto previo de que la reserva de ley es uno,
mas no el unico, de los colorarios del principio de legalidad, y ademas
guarda estrecha armonia con el principio de tipicidad.

Esto implica que la exigencia de que los hechos sancionables y las
consecuencias punitivas son materia de ley, sin que corresponda a un
instrumento infralegal crearlos.

La reserva de ley, sefiala Nieto, “exige la existencia de una norma
positiva previa reguladora de infracciones y sanciones; y no de una norma
positiva cualquiera sino cabalmente de una norma con rango de ley”1.

Asimismo, pacificamente se ha admitido la prohibicion de la
analogia in peius del afectado.

4.  El principio de tipicidad

13 GOMEZ TOMILLO, Manuel, y SANZ RUBIALES, Ifigo. Derecho administrativo
sancionador. Parte general, teoria y prdctica del derecho penal administrativo.
Thompson Reuters Aranzadi, 3 edicion, Navarra (2013}, pp. 129-282.

14 NIETO, Alejandro. Derecho administrativo sancionador. Editorial Tecnos Grupo
Anaya, Cuarta edicién totalmente reformada, (2008), pp. 251-296.

15 CORDERO QUINZACARA (2014), pp. 231-283.

16 NIETO (2008}, p. 251.
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Este principio esta establecido en el inciso final del N° 3 del articulo
19 de la Carta Fundamental, conforme al cual “Ninguna ley podra

establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente
descrita en ella”.

Si bien la tipicidad se asemeja al principio de legalidad, no se
identifican, pues la tipicidad es un modo de realizacion del primero. Es asi
como la tipicidad requiere algo mds que la legalidad, pues es la precisa
definicion de la conducta que la ley considera reprochable, lo que permite
garantizar el principio constitucional de seguridad juridica y haciendo
realidad, junto a la exigencia de una ley previa, la de una ley ciertal”.

En este sentido, existe consenso jurisprudencial y doctrinario en
que el articulo 19, N° 3, de la Constitucién Politica de la Reptblica, es
aplicable a las sanciones administrativas, tanto en en relacion con los
principios de legalidad y tipicidad y como -segin veremos més adelante-
en aplicacion del debido proceso, toda vez que tanto el derecho penal como
el administrativo sancionador son ejercicio del ius puniendi del Estado’®,

También se sostiene correctamente que el fundamento del precepto
que contempla este principio es extensible a sanciones administrativas,
ya que ambas -sanciones administrativas y penales- representan el ius
puniendi del Estado.

Siendo ello asi, logica consecuencia es que para la proteccion de los
derechos fundamentales, la legislacion debe detallar los criterios o
parametros para el ejercicio de potestades administrativas como, asi
mismo, cumplir con el principio de tipicidad, determinando con claridad
las conductas sujetas a sanciones administrativas.

Como ha dicho el Tribunal Constitucional, el principio de legalidad
se traduce en un limite formal al establecer que sélo la ley puede sancionar
las conductas prohibidas y en un limite material al exigir que la ley

' 17 Véase STC Rol N° 244, c. 10. En el mismo sentido STC Rol N° 480, c. 5.
18 Véanse STC Rol 1.205, c. 16; STC Rol 1.221, ¢. 16; STC Rol 1.223, ¢. 13; STC
Rol 1.229, ¢. 16; STC Rol 1.233, ¢. 13, STC Rol 1.245, c. 13.
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describa expresamente aquella conducta humana que prohibe y
sancional?,

En estrecha armonia con lo sostenido por nuestro Tribunal
Constitucional, los tratadistas espafioles Garcia de Enterria y Fernandez
razonan en sentido analogo. Ellos citan una sentencia constitucional de
29 de marzo de 1990, que reza que el principio de legalidad impone la
“exigencia material absoluta de predeterminacién normativa de las
conductas v de las sanciones correspondientes, exigencia que ... afecta a
la tipificacion de las infracciones y otras, de tal modo que ... el conjunto
de las normas aplicables permita predecir, con suficiente grado de certeza,
el tipo y el grado de sancion susceptible de ser impuesta™.

De alli que concluyan:

La tipicidad es, pues, la descripcién legal de una conducta
especifica a la que se conectard una sancién administrativa, La
especificidad de la conducta a tipificar viene de una doble exigencia:
del principio general de libertad, sobre el que se organiza todo el
Estado de Derecho, que impone que las conductas sancionables
sean la excepcién a esa libertad y, por lo tanto, exactamente
delimitadas, sin ninguna indeterminacién {y delimitadas, ademas,
por la representacion democratica del pueblo a través de las leyes
[..]; v, en segundo término, a la correlativa exigencia de la
seguridad juridica [...], que no se cumpliria si la descripcion de lo
sancionable no permitiese un grado de certeza suficiente para que
los ciudadanos puedan precedir las consecuencias de sus actos (lex
certa)?L,

19 Véase STC 1351, c. 23. En el mismo sentido STC 1.352, c. 23, STC 1.432, c.
26, STC 1.443, c. 23, STC 1.872, c. 24, STC 2.615, c. 27.

20 GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2011), p. 183. Citas internas omitidas
en ¢l original. Enfasis afiadido por el autor de este informe.

21 Op. cit.
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III. LA CONDUCTA ANTERIOR NEGATIVA DEFINIDA
EN LAS BASES CONTRAVIENE EL DERECHO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Como dijimos en el Capitulo I, las Bases definen seis tipos de
conducta anterior negativa:

1. Lainfraccién actual constituye reincidencia respecto de infracciones
ocurridas en el pasado, es decir, el hecho constitutivo de infraccion
actual ha sido con anterioridad sujeto de un procedimiento
sancionatorio por parte de la SMA.

2. Lainfraccion actual es similar a otras infracciones ocurridas en el
pasadv, 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.

3. 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.

4. Proximidad en la fecha en que se sancionaron las infracciones
anteriores, respecto de la fecha de la infraccion actual.

5. Nuamero de infracciones anteriores cometidas.

6.  Gravedad de las infracciones anteriores, en el caso de infracciones
en sede SMA.
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Pues bien, respecto de ellas podemos formular dos precisiones.
Primero, del analisis de estos numerales se deduce que se trata de
circunstancias agravantes de la responsabilidad administrativa del
infractor.

Sin embargo, como veremos més adelante, la tipificacion del ilicito
es materia de ley. Como consecuencia, la determinacion de los elementos
que agravan o atenuan la responsabilidad del infractor también deben
estar contenidas en la ley y jamas en un texto infrareglamentario.

Es decir, tanto el tipo como los elementos que modifican la
responsabilidad son materia de ley, sin que pueda la autoridad
administrativa crearlos.

De este modo, el establecimiento de circunstancias agravantes en
un acto administrativo infrareglamentario contraviene los principios de
legalidad y tipicidad exigidos por la Constitucion Politica de la Republica.

Seria absurdo que el tipo estuviera en la ley y las agravantes en una
resolucion exenta y que la sancion definitiva fuera una consecuencia de
la ponderacién de ambos instrumentos normativos.

En segundo lugar, las seis causales transcritas no corresponden a
la adecuada aplicacién de la norma y vulneran diversos principios del
derecho administrativo sancionador.

1.  Laadecuada aplicacion de la conducta anterior

Ahora bien, revisada la historia de la ley N° 20.417, se aprecia que
no existe ningin antecedente legislativo que permita entender qué
fenifica la “conducta anterior del infractor”,

De este modo, debemos recurrir a los criterios interpretativos
basicos. En tal sentido, la conducta anterior puede actuar como una
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atenuante de la responsabilidad del infractor, que es lo que se denomina
la conducta anterior positiva, o la conducta anterior puede agravar la
responsabilidad de la empresa involucrada, en cuyo caso operara como
una agravante de la responsabilidad?,

En tal sentido, la conducta anterior positiva podra basarse en la
ausencia de sanciones previas, en la mitigacién del dafio o en cualquier
otra conducta gue permita disminuir el reproche que se formula al
infractor.

Por €l contrario, la conducta anterior negativa necesariamente esta
referida a la imposicién de sanciones previas por la SMA, siempre que se
cumplan dos condiciones: primero, que haya existido una sancion
aplicada exclusivamente por la SMA por incumplimiento de la LOSMA.

De ello se sigue que no resulta admisible que se considere como una
causal agravante de responsabilidad otras sanciones aplicadas por otros
organos fiscalizadores de la Administracién del Estado, pues ellos se rigen
por un estatuto juridico diferente y los valores protegidos no son los
mismos que los que busca tutelar la LOSMA.

Seria contrario a los principios del derecho administrativo
sancionador que la SMA agravara la responsabilidad del infractor por una
conducta anterior que jamas fue sancionada. Si no fue castigada en su
oportunidad, es porque se tratd de una conducta licita, tolerada por el
ordenamiento juridico y, consecuentemente, por la propia SMA.

Segundo, la conducta y su posterior sancion debe haberse
producido estando vigente el marco del nuevo estatuto juridico aplicable,
esto es la LOSMA. La aplicacién como agravante de la conducta anterior
negativa por hechos sucedidos con anterioridad a la entrada en
funcionamiento de la SMA importa una aplicacion retroactiva de la ley, en
perjuicio del infractor, afectando el principio de legalidad y de
irretroactividad que presiden el derecho administrativo sancionador.

22 Véase Corte Suprema, rol N 68.722-2016, c. 14°.
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Asi, en primer lugar, lo han entendido el Tribunal Constitucional, la
jurisprudencia judicial y la doctrina nacional.

En efecto, el Tribunal Constitucional ha sostenido que la
Constitucion Politica de la Republica consagra la existencia de un Estado
de Derecho. Basta tener presente en tal sentido, por citar sélo algunas
disposiciones, lo que disponen los arts. 5°, 6° y 7° de la Constitucion
Politica de la Republica, que forman parte de las Bases de la
Institucionalidad.

Por lo mismo, indica, se ha considerado que, entre los elementos
propios de un Estado de Derecho, se encuentran la seguridad juridica, la
certeza del derecho y la proteccion de la confianza de quienes desarrollan
su actividad con sujecion a sus principios y normas positivas. Esto implica
que toda persona ha de poder confiar en que su comportamiento, si se
sujeta al derecho vigente, serd reconocido por el ordenamiento juridico,
produciéndose todos los efectos legalmente vinculados a los actos
realizados.

Esa confianza, afiade el Tribunal Constitucional, se ve naturalmente
disminuida si el legislador, con posterioridad, le atribuye a dichos actos
consecuencias juridicas que son més desfavorables que aquéllas con las
cuales quién los realizd en el pasado podia contar al adoptar sus
decisiones. Se desprende de lo anterior, que tal como se ha reconocido en
el Derecho Comparado, en principio y sin perjuicio de la o las excepciones
que el propio ordenamiento constitucional contempla, la retroactividad de
una ley atenta en contra de los valores antes mencionados, que son
esenciales en un Estado de Derecho como el que establece nuestra
Constitucién Politica de la RepublicaZ,

Ademas, aplicar una sancién por un determinado ilicito y
simultineamente considerarlo “conducta anterior, importaria aplicar una
sancion y ademas una agravante por una misma conducta, lo que
conceptualmente contraviene el principio del non bis in idem.

2 STC Rol N° 207, c. 67.
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Este principio puede ser definido como “la prohibicién de sancionar
simultanea o sucesivamente dos o mas veces por un mismo hecho, cuando
las normas sancionatorias posean un mismo fundamento o base
racional.”?4,

En segundo lugar, a la misma conclusion ha llegado nuestra Corte
Suprema al pronunciarse sobre una normativa analoga a la que
analizamos en esta oportunidad y que se encuentra contenida en el
articulo 16 de la ley N° 18.410, que cre6 la Superintendencia de
Electricidad y Combustibles (en lo que sigue, SEC).

Este articulo sefiala que de acuerdo con la naturaleza y gravedad de
las infracciones, éstas podran ser objeto de las siguientes sanciones: 1)
amonestacion por escrito; 2) multa de una unidad tributaria mensual a
diez mil unidades tributarias anuales; 3) revocacién de autorizacién o
licencia; 4) comiso; 5) clausura temporal o definitiva, y 6) caducidad de la
concesion provisional.

Su inciso segundo agrega que para la determinacién de las
correspondientes sanciones se consideraran, entre otras circunstancias
“e) La conducta anterior.”.

Pues bien, en el considerando 18° de la causa rol N° 97.737-2017,
la Tercera Sala de la Corte Suprema sefialé que la aplicacion de multas
previas era una conducta anterior que permitia a la SEC agravar la
responsabilidad de la empresa involucrada: en cuanto a
la conducta anterior de la infractora se debe tener presente que las partes
estan de acuerdo en que la reclamante fue sancionada durante el afio
2015 por hechos semejantes, referidos a la falta de atencion de llamadas
telefénicas, ocasién en que se le impuso una multa de 1.500 Unidades
Tributarias Mensuales.

Vale decir, en el caso recién descrito, la Corte Suprema entendio que
la conducta anterior, desde su vertiente negativa, importa el que la

2 GOMEZ TOMILLO Manuel, y SANZ RUBIALES, [fiigo. Derecho administrativo
sancionador. Parte general. Teoria y prdctica del derecho penal administrativo. 3*
Edicion. Thomson Reuters, Aranzadi, Navarra (2013), p. 212.
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empresa infractora haya sido sancionada previamente en un caso
diferente.

En tercer lugar, la doctrina nacional se inclina por la misma tesis.
Analizando precisamente el concepto de “conducta anterior” contenido en
la LOSMA y que hemos venido estudiando, el profesor Cristobal Salvador
Osorio Vargas sostiene que ella “puede ser considerada, segtn el caso,
una atenuante o una agravante atendiendo si adolece o no de
conductas anteriores de infracciones administrativas.”25.

Afade este autor que habra que determinar si el imputado tiene o
no una irreprochable conducta anterior, esto es, si se trata de un caso de
reincidencia o reiteracion. El que en este caso se agrave la sancion se debe
a que, claramente, las anteriores infracciones no han desincentivado al
imputado a seguir cometiéndolas.

Finalmente, cabe atender que las sanciones aplicadas por la SMA
podrén ser consideradas como una conducta anterior negativa siempre y
cuando estas se hayan aplicado en un plazo que no supere los 3 afios de
prescripcién que establece el articulo 44 de la LOSMA, conforme lo ha
dictaminado la Contraloria General de la Republica:

en cuanto a la prescripeion 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 Cédigo 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-
prescribira de conformidad con lo dispuesto en el articulo 104,
agregando que “Tratandose de faltas, el término de la prescripcion
sera de 6 meses” 2.

%5 OSORIO VARGAS, Cristobal Salvador. Manual de procedimiento administrativo
sancionador. Parte general. Thomson Reuters, La ley, Santiago (2016), p. 469.
Enfasis afiadido.

% Contraloria General de la Repiiblica, Dictamen N° 16.165, del 4 de marzo de
2014.
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2. La infraccion actual constituye reincidencia respecto de
infracciones ocurridas en el pasado, es decir, el hecho
constitutivo de infraccion actual ha sido con anterioridad
sujeto de un procedimiento sancionatorio por parte de la SMA

a. La reiteracion traduce la realizacion de la conducta en una
suerte de delito continuado

La idea de la reiteracion contenida en las bases es severamente
criticada por la doctrina nacional mas autorizada. En efecto, el profesor
de derecho administrativo y ambiental Jorge Bermiidez Soto sostiene que
la reincidencia:

Consiste en la apreciacién de la conducta pasada, para efectos de
determinar si ha incurrido en una infraccion con anterioridad. El
inconveniente que produce esta regla estd dado por la eventual
vulneracion al principio non bis in idem que con ella se produciria.

Ademas, la determinacion de los casos en los que este criterio es
procedente es dificil si no se encuentra claramente regulado, puesto
que no sabremos si se refiere a infracciones cometidas ante la
misma Administracion que sanciona o ante la Administracion en su
conjunto. Tampoco se sabra cuél debe ser la naturaleza que debe
tener el bien juridico vulnerado para que su consideracion sea
procedente. En materia de infraccién a la RCA (art. 35 letra a)
LOSMA), la aplicacién de esta regla de graduacion de la sancién
tiene especial relevancia, ya que el Tribunal Ambiental debera
determinar si con la reincidencia se estendera una infraccion a la
RCA 0 a una misma condicién, norma o medida establecida en
aquella?’,

27 BERMUDEZ SOTO, Jorge. Fundamentos de Derecho Ambiental. 22 edicion.
Ediciones Universitarias de Valparaiso, Valparaiso (2015), p. 485-486.
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Como se aprecia, a juicio de Bermudez, esta regla de reincidencia
genera mas inconvenientes que beneficios, con manifiesto desmedro del
principio de la seguridad y estabilidad juridica y, coincidentemente, de
tipicidad.

b.  La ambigiiedad de la redaccion de esta causal

Una de las exigencias esenciales del derecho penal y, por extension,
del derecho administrativo sancionador es que su lenguaje debe ser
preciso, concreto y claro. Esta es una reivindicacion propia del derecho
penal moderno: ¢l destinatario de la norma debe saber qué es lo querido
por el legislador, cuéles son las conductas deseadas o al menos tolerable
y, a la inversa, cuéles son las reprochables para el ordenamiento juridico.

El sujeto solo puede comportarse conforme a la ley si esta es lo
suficientemente clara como para que le permita entender a cabalidad no
solo cudl es la conducta considerada como ilicita, sino que también cuéles
son las circunstancias que son susceptibles de modificar su
responsabilidad.

De la lectura de la causal que analizamos, desprendemos que ello
no ocurre.

La causal indica que ella se configura cuando el hecho constitutivo
de infraccion actual, fue “sujeto a un procedimiento sancionatorio por
parte de la SMA”.

" Es decir, la agravante parece derivar del mero hecho de haber sido
sujeto previamente a un procedimiento sancionatorio, con independencia
si del mismo se sanciono al fiscalizado.
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Por una parte, resulta contrario a los principios del derecho penal y
del derecho administrativo sancionador que se agrave la responsabilidad
del sujeto por el solo hecho de haber sido fiscalizado, si no ha sido
sancionado.

c.  Segin el principio de irretroactividad de la ley in pejus las
infracciones ocurridas al amparo de una ley anterior, no pueden
servir de agravantes cuando el estatuto juridico ha cambiado

La irretroactividad de la ley in pejus complementa las exigencias de
la lex scripta, stricta, praevia y certa propias del derecho penal.

Como dice Roxin, “La prohibicion de retroactividad goza de una
permanente actualidad politico-juridica por el hecho que todo legislador
puede caer en la tentacién de introducir o agravar a posteriori las
previsiones de pena bajo la impresion de hechos especialmente
escandalosos, para aplacar estados de alarma y excitacion politicamente
indeseables.”?, Por ello, concluye que la irretroactividad es una exigencia
irrenunciable del Estado de Derecho.

Como dice Cordero, su aplicacion en el ambito administrativo no
plantea mayor discusién y ha sido reconocida no solo por la doctrina
penal® y administrativa®, sino que también por la jurisprudencia
administrativa y judicial.

% ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I Fundamentos de la
Estructura de la Teoria del Delito. Segunda edicion. Civitas, Thompson Reuters
(1997), p. 161.

2 ETCHEBERRY, Alfredo. Derecho Penal. Parte General. Tomo I Tercera edicién
revisada y actualizada. Editorial Juridica de Chile, Santiago (2015), pp. 144-147;
CURY URZUA, Enrique. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Editorial Juridica
de Chile, Santiago (1982), pp. 188-189; COUSINO MAC IVER, Luis. Derecho
Penal Chileno, Tomo I. Editorial Juridica de Chile, Santiago (1975), pp. 116-130.
30 CORDERO (2004), p. 266.

29




JULIO PALLAVICINI MAGNERE
Profesor de Derecho Administrativo

Su fundamento se encuentra en dos tipos de fuentes: en principios
comunmente aceptados y en normas juridicas positivas. Dentro de los
primeros se encuentran la certeza juridica, la seguridad juridica, el
principio de confianza legitima, la teoria del acto propio y la proteccion de
los derechos adquiridos.

Las fuentes normativas basicas son dos. La primera es el inciso
octavo del N° 3 del articulo 19 de la Constitucion Politica de la Repblica,
conforme al cual “Ninguin delito se castigara con otra pena que la que
sefiale una ley promulgada con anterioridad a su perpetracion”.

La segunda es el articulo 52 de la ley N° 19.880, Ley de Bases de los
Procedimientos Administrativos que Rigen los actos de los Organos de la
Administracion del Estado (en lo sucesivo, LBPA). Este precepto indica que
“Los actos administrativos no tendran efecto retroactivo, salvo cuando
produzcan consecuencias favorables para los interesados y no lesionen
derechos de terceros.

Existen diversos dictamenes de la Contraloria General de
irretroactividad de la ley penal, incluyendo diversos factores que pueden
no solo eximir de responsabilidad al infractor, sino que también modificar
la penalidad de la sancién que le puede ser aplicada.

El primero es el dictamen N° 19.421, de 2015, que sent la siguiente
doctrina:

el peticionario expone, en lo que interesa, que los hechos que
motivaron la reclamacion del afectado habrian ocurrido, en un caso,
el 31 de octubre de 2013 y, en otros, con anterioridad a esa data,
por lo que, a su juicio, este Organo de Control carece de competencia
para instruir el aludido sumario en su contra, pues la norma que le
permite hacerlo entr6 en vigencia el | de abril de 2014, resultando
aplicable solo a situaciones posteriores, en virtud del principio de
irretroactividad de la ley administrativa.
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Como cuestion previa, es menester recordar que el mencionado
oficio N° 16.191, de 2014, resolvié, en sintesis, que correspondia
instruir un sumario en contra del recurrente, con el fin de investigar
y determinar su responsabilidad en las situaciones descritas por el
sefior Carrere Ramirez, en atencion a que el alcalde, en su calidad
de servidor municipal, puede ser objeto de un procedimiento
disciplinario en relacion a eventuales actos de acoso laboral.

Sobre €l particular, es oportuno indicar que de acuerdo a lo previsto
en la letra m) del articulo 82 de la ley N° 18.883, Estatuto
Administrativo para Funcionarios Municipales, a los servidores
afectos a dicho texto legal les estd prohibido “Realizar todo acto
calificado como acoso laboral en los términos que dispone el inciso
segundo del articulo 2° del Codigo del Trabajo”.

Pues bien, analizados los antecedentes respectivos y las
argumentaciones planteadas por el recurrente, ha sido posible
verificar que, atendida la fecha en que habrian ocurrido los
presuntos actos de acoso laboral a que se ha hecho alusion, no
resultd procedente que esa Entidad Regional de Control
determinara que correspondia incoar un sumario en contra de
la referida autoridad comunal3!,

Es decir, no es posible sancionar administrativamente a un
funcionario que realizo una conducta al amparo de un estatuto bajo el
cual ella no era punible, aunque con posterioridad a los hechos, una
nueva legislacion asi lo haya dispuesto.

Los siguientes cuatro pronunciamientos dicen relacion con la
imposibilidad de considerar un nuevo plazo legal de prescripcion mas
extenso que aquel que existia al momento de cometerse la infraccién
administrativa. »

En efecto, el segundo dictamen es el N° 33.768, de 2005:

31 Enfasis afiadido.
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En la especie y acorde con lo previsto por el inciso primero del
articulo 158, de Ley N° 18834, cuyo texto refundido, coordinado y
sistematizado fue fijado por el DFL. N° 29, de 2004, del Ministerio
de Hacienda, el plazo de prescripcion de la accion disciplinaria de la
administracion, en favor del sefior ZZ, empez6 a correr, como se ha
seflalado, €l 15 de diciembre de 1996, suspendiéndose el 6 de
noviembre de 1997, con la formulacién de cargos que se le

imputaron, como lo establece el articulo 159, inciso primero, del
Estatuto Administrativo.

Luego, teniendo en cuenta que en el caso que se analiza el proceso
administrativo se paralizd por mas de dos afos, sin que el
sumariado haya sido sancionado, ha procedido, de conformidad con
lo ordenado expresamente por el articulo 159, inciso segundo, de la
Ley N° 18.834, que el plazo de la prescripcion de la accion
disciplinaria continuara corriendo como si no se hubiere
interrumpido, razén por la cual dable es concluir que, en la especie,
se produjo la extincién de la responsabilidad administrativa del
sumariado por prescripcién de la accion disciplinaria en abril del
2004, al cumplirse el término de dos afios a que aludia el articulo
158 de la citada Ley N° 18.834, contados desde el dia de ocurrencia
de los hechos que le imputan. '

Resulta menester sefialar que en la situacién en comento no se
aplica el nuevo plazo de prescripcion dispuesto por Ley N° 19.653,
que modifico el articulo 158 del Estatuto administrativo, |
aumentando dicho término de dos afios a cuatro afios, pues aquél
no concurre respecto de las faltas cometidas con anterioridad
al 14 de diciembre de 1999, fecha de publicacién, de la indicada
Ley N° 19.653. Lo anterior, por cuanto en materia de sanciones
administrativas rige plenamente el principio
de irretroactividad de la ley, consagrado en el articulo 19, N° 3,
inciso séptimo, de la Constitucion Politica de la Reptiblica, en orden
. a que nadie puede ser castigado con otra sancién que la que
sefiale una ley promulgada con anterioridad a la perpetracion
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del hecho, a menos que la nueva ley favorezca al afectado.
(Aplica Dictamenes N°s 43.149 bis, de 2000, y 6.926, de 2001)%2.

El tercer pronunciamiento de la Contraloria General de la Republica
es el dictamen N° 38.072, de 2004:

Por otra parte y a titulo meramente informativo, se ha estimado
necesario puntualizar que, en la situacion en analisis, no se aplica
el nuevo plazo de prescripcion dispuesto por la Ley N° 19.653, que
modifico el articulo 152 de la Ley N° 18.834, sobre Estatuto
Administrativo, aumentando dicho término de dos a cuatro afos.
Ello, pues aquél no concurre respecto de faltas cometidas con
anterioridad al 14 de diciembre de 1999, fecha de publicacion
de la Ley N° 19.653, toda vez que en materia de sanciones
administrativas rige plenamente el principio de irretroactividad
de la ley, consagrado en los articulos 19, N° 3, inciso séptimo de la
Constitucion Politica de la Republica y 18 del Codigo Penal, en orden
a que nadie puede ser castigado con otra sancion que la que sefiale
una ley promulgada con anterioridad a la perpetracion del hecho, a
menos que ésta favorezca al afectado. {Aplica dictamen N° 6.926, de
2001,

En el mismo sentido un cuarto dictamen de la Contraloria General
es el dictamen N° 16.456, también de 2004:

Resulta menester sefialar que en la situacién en comento no se
aplica el nuevo plazo de prescripcion dispuesto por la ley N°
' 19.653, que modifico el articulo 152 del Estatuto
Administrativo, aumentando dicho término de dos a cuatro

32 Enfasis afiadido.
3 Enfasis afiadido.
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afios, pues aquél no concurre respecto de faltas cometidas con
anterioridad al 14 de diciembre de 1999, fecha de publicacion
de la indicada ley N° 19.653. Lo anterior, por cuanto en materia
de sanciones administrativas rige plenamente el principio
de irretroactividad de la ley, consagrado en los articulos 19, N° 3,

Penal, en orden a que nadie puede ser castigado con otra sancion
que la que sefale una ley promulgada con anterioridad a la
perpetracion del hecho, a menos que la nueva ley favorezca al
afectado. (Aplica dictamenes N°s. 43.149 bis, de 2000, y 6.926, de

inciso séptimo de la Constitucion Politica del Estado y 18 del Cadigo
|
| 2001)%,

En quinto término, en su dictamen N° 7.612, de 2002, la Contraloria
General preciso:

Sobre el particular, y luego del analisis del expediente sumarial
adjunto, cabe puntualizar, en primer término, que la Ley N° 19.653
modifico el articulo 152 de la Ley N° 18.834, aprobatoria del
Estatuto Administrativo, aumentando el plazo de prescripcion de la
accién para perseguir la responsabilidad administrativa de un
funcionario de 2 a 4 afios, pero este nuevo plazo de prescripcion no

es aplicable a las faltas cometidas con anterioridad al 14 de
diciembre de 1999, fecha de entrada en vigencia de la citada Ley N°
| 19.653.

En efecto, en materia administrativa rige plenamente el principio
de irretroactividad de la ley consagrado en los articulos 19, N° 3,
inciso séptimo, de la Constitucién Politica del Estado, y 18 del
Codigo Penal, en términos de que nadie puede ser castigado con
otra sancion que la que sefale una ley promulgada con
anterioridad a la perpetracion del hecho, a menos que la nueva
ley favorezea al afectado, dependiendo la mayor o menor
* / benignidad de una norma no sélo de la penalidad que imponga, sino
7

5

e

3 Enfasis afiadido.
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que también de otros factores que impliquen para el funcionario
infractor una situacion mas favorable o més gravosa, como es la
ampliacion o reduccion de los plazos de prescripcion de la accion,
dado que ellos determinan el periodo durante el cual procede
perseguir su responsabilidad (aplica dictamen N° 6.926, de 2001,
entre otros)3s,

Este tltimo pronunciamiento es importante pues entendié que en el
concepto de ‘nueva ley que favorezca al afectado’ se incluye no solo la
prescripcion, sino que otros factores que impliquen para el funcionario
una situacién mas favorable o mas gravosa.

Siendo ello asi, no es juridicamente admisible aplicar como
agravante una sancién impuesta al amparo de un estatuto juridico
anterior y previo, pues ello importa una transgresion a la garantia
constitucional de la irretroactividad de la ley.

Finalmente, en su dictamen N° 6.926, de 2001, el organismo
fiscalizador informé que:

La Contraloria Regional del Maule ha solicitado un pronunciamiento
que precise cudl es el plazo de prescripcion de la accion disciplinaria
aplicable en la situacion que afecta a dofia XX, quien fuera
sancionada con multa de un 20% de su remuneracion, por
Resolucion N° 681, de 1999, del Hospital Regional de Talca,
atendida la ampliacion de dicho término efectuada por Ley N°
19.653.

En efecto, el articulo 5°, N° 10, de Ley N° 19.653, modifico el articulo
152 de Ley N° 18.834, sobre Estatuto Administrativo, aumentando
el plazo de prescripcion de la accion disciplinaria de dos a cuatro
anos.

35 Enfasis afiadido.
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Ahora bien, sobre el particular, es dable precisar que este nuevo
plazo de prescripcion no es aplicable a las faltas cometidas con
anterioridad al 14 de diciembre de 1999, fecha de entrada en
vigencia de Ley N° 19.653, toda vez que en materia de sanciones
administrativas rige plenamente el principio de Ia
irretroactividad de la ley consagrado en los articulos 19, N° 3,
inciso séptimo, de la Constitucion Politica, y 18 del Codigo Penal, en
términos de que nadie puede ser castigado con otra sancion que
la que sefiale una ley promulgada con anterioridad a la
perpetracion del hecho, a menos que la nueva ley favorezca al
afectado.

En tal sentido, cabe puntualizar que la mayor o menor benignidad
de una nueva normativa no depende exclusiva y necesariamente de
la penalidad que se imponga, sino que ella puede provenir de
otros factores o modalidades que impliquen para el funcionario
infractor una situacion més favorable o gravosa, como es la
reduccién o ampliacion de los plazos de prescripcion de la accion
respectiva, toda vez que ellos determinan el periodo durante el cual
es posible perseguir su responsabilidad.

En la especie, el plazo de prescripcion establecido por Ley N° 19.653
es, obviamente, menos favorable para el infractor que el
contemplado con anterioridad a la vigencia de ese cuerpo legal,
por lo que adquiere plena validez el principio de
la irretroactividad de la ley antes enunciado, siendo, en
consecuencia, improcedente aplicar dicho término a las faltas
cometidas antes de la entrada en vigor de ese texto normativo, por
lo que lo expresado en el Oficio N° 22.714, de 2000, de esta Entidad
Fiscalizadora mediante el cual se aplic el plazo de cuatro afios de
prescripeion de la accion disciplinaria para hechos ocurridos con
anterioridad al 14 de diciembre de 1999, no se ha ajustado a
derecho3®.

36 Enfasis afiadido.
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De manera similar, la jurisprudencia judicial ha sostenido
invariablemente que al resolver sobre la culpabilidad o la cuantificacion
de la pena criminal, no es posible considerar agravantes contenidas en
una nueva ley, pero que no existian al momento de la comision del ilicito:

Que al haber considerado el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
lquique la concurrencia de la agravante de responsabilidad
del articulo 19 letra h) de la Ley 20.000, norma no contemplada en
la ley 19366 vigente a laépoca de comisién del delito cuya pena se
revisd, y habiendo sido la consideracién de esta modificatoria la
razon que motivo a los sentenciadores aumentar en un grado la
pena e imponerla en 3 afios y 1 dia de presidio menor en su grado
maximo, conforme se lee de su motivo quinto con relacion a la
fundamentacién undécima de la sentencia original, ha afectado
ilegalmente la libertad personal del sentenciado J.A.M.R. desde que
lo expone a sufrir una pena mayor a la que en derecho le
corresponde, cuestion que autoriza a este tribunal a adoptar las
medidas necesarias para restablecer el imperio del derecho y
asegurar la debida proteccion del afectado”.

d. El Tribunal Constitucional ha rechazado que normas
infrareglamentarias sean una agravante de la responsabilidad
administrativa, en especial cuando la autoridad invoca la
reiteracion de la falta

Recordemos que en su sentencia Rol N° 2922-15-INA, el Tribunal
Constitucional cuestion6 la existencia de las ‘instrucciones internas’ de la
SVS denominadas “Manual de fiscalizacién a empresas de menor tamano
y dispone la creacién de banner en la pagina web institucional y su
contenido”.

37 Corte de Apelaciones de Iquique, rol 1. Corte 56-2017, Crimen (Amparo), c. 9°.
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Después de analizar la impertinencia de una resolucion de este tipo,
concluyé que:

el aludido manual no fija criterios especificos que regulen el
actuar del ente fiscalizador, especificamente, en relacién a lo
prescrito por el articulo 29 del DL 3538: El documento sefiala, en
términos generales, que para la aplicacion de las multas,
sanciones, cancelacién del registro u otro, se considerara
béasicamente: 1) La reiteracion de la falta, como agravante a toda
infraccion a las leyes, reglamentos, estatutos y demas normas
que las rijan; 2) Si el infractor cometio otras infracciones de
cualquier naturaleza en los dltimos 24 meses; 3) La gravedad de
la falta y las consecuencias del hecho; 4) La capacidad econdmica
del infractor, y 5) La magnitud de la sancién o multas aplicadas
anteriormente, a fiscalizados homologables y que tengan
similitudes en la infraccién3s,

Agregd que “no resultan razonables ni existen criterios objetivos
que determinen la forma en que corresponda aplicar la sancién prevista
en el articulo 29 del DL 3538, puesto que la disposicion se limita a facultar
-discrecionalmente- a la autoridad administrativa a imponer sancion, de
hasta un 30% del valor de la operacion irregular.”.

Siendo ello asi, para el Tribunal Constitucional resulta
constitucionalmente inaceptable computar la reiteracion de infracciones
cometidas al amparo de un estatuto juridico‘ derogado, como lo pretende
la autoridad ambiental.

3. Lainfraccion actual es similar a otras infracciones ocurridas en
el pasado, es decir, el hecho constitutivo de infraccion actual

/ C. 42°, Enfasis afiadido.
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es similar a hechos que han sido con anterioridad sujeto de un
procedimiento sancionatorio en otras sedes administrativas

Esta causal permite a la SMA agravar la responsabilidad del
infractor si este ha sido sancionado con anterioridad por otros Organos
de la Administracion del Estado, distintos de la SMA.

Tal como ocurre con la anterior, esta tampoco se ajusta a derecho.

a.  La ambigiiedad del texto y la irretroactividad de la causal

S1 se observa la redaccion de esta causal, se aprecia que las mismas
objeciones que realizamos a la que acabamos de estudiar son plenamente
aplicables en este caso: es una causal ambigua y transgrede el principio
de irretroactividad de la ley sancionatoria.

De alli que baste remitirnos a lo que dijimos en el numeral anterior,

b.  Los Organos de la Administracién del Estado tienen distintas
competencias y no es posible considerar como agravante la
ocurrida en otro dmbito

En icda comunidad existen dos tipos de necesidades: las
necesidades colectivas y las necesidades publicas. Las necesidades
colectivas son aquellas propias de la comunidad que no son atendidas por

la Administracién del Estado, sino que por los particulares. Por el
contrario, cuando el legislador estima del caso que estas necesidades
colectivas sean satisfechas por los Organos de la Administracion del
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Estado, ellas se transforman en necesidades publicas. En tales casos se

dice que el legislador publifica la necesidad colectiva.

Para comprender adecuadamente la anterior afirmacioén, primero
es necesario distinguir entre las funciones piblicas y el servicio
publico. Las primeras son inherentes al Estado, de modo tal que
sin ellas éste no podria subsistir; también se distinguen porque son
comunes a todo Estado y son realizadas por érganos piblicos. Es
el caso de la funcién legislativa, de la funcién ejecutiva y
gubernativa, y de la funcién jurisdiccional. El servicio publico, en
cambio, se expresa en actividades que no pertenecen al Estado en
su esencia, pero que éste asume por razones técnicas, economicas
y/o sociales, sin que eso impida la participacion de particulares.
Por lo mismo, requieren una decisién legislativa. De ahi que las
actividades de servicio publico varfen de un Estado a otro
(Souviron, José Maria, La actividad de la Administracion y el
Servicio Publico; Edit. Comares; Granada, 1998, pags. 115-116).

También es necesario distinguir entre la necesidad colectiva y la
necesidad publica. La primera surge por el hecho de vivir en
sociedad. Por ejemplo, el transporte, el vestuario y la alimentacion.
La regla general es que estas carencias sean cubiertas por las
propias personas, individual o asociadamente. Cuando el Estado
asume esa necesidad colectiva como propia, es decir, cuando
declara por ley que debe ser satisfecha con una determinada
prestacion por cierto 6rgano y bajo un cierto régimen juridico, la
publifica. Con ello transforma la necesidad colectiva en necesidad
publica, y asume que esa carencia no seria bien atendida o
satisfecha si permaneciera en manos privadas.

El servicio publico se ocupa de las necesidades publicas. “Lo que
da el sello propio al servicio piblico, es la necesidad publica que
trata de satisfacer de manera regular y continua” (Aylwin, Patricio;
Manual de Derecho Administrativo; Editorial Juridica; Santiago,
1952, pag 49); “por esencia el servicio publico tiene por objeto
satisfacer una necesidad publica, es decir, algo que es
indispensable y comun a todo el pueblo” (Silva Cimma, Enrique;
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Derecho Administrativo Chileno y Comparado. El Servicio Publico;
Editorial Juridica; Santiago, 1995, pag. 67)%.

De ello se siguen varias consecuencias. De ellas solo nos interesa
destacar que el legislador puede transformar una necesidad colectiva en
una necesidad publica y, por lo tanto, imponer a un Organo de la
Administracién del Estado la obligacion de satisfacerla de manera regular
y continua.

Ahora bien, para que el Organo de la Administracion del Estado al
que se le ha encargado la tarea de satisfacer una necesidad colectiva, el
legislador lo dota de un conjunto de competencias, las que son definidas
por Ramén Parada como “la medida de la capacidad juridica de cada
organo o el conjunto de funciones y potestades que el ordenamiento
juridico le atribuye y que por ello estan autorizados a ejecutar™,

Pues bien, existen cuatro elementos de la competencia: la materia,
el grado, el territorio y el tiempo. Solo nos interesa la primera. ‘Asi, la
materia es el conjunto sustancial de la competencia, €l objeto sobre que
recae y el organo que la debe realizar. En este caso se denomina
competencia por materia. Rige en esta materia el principio de especialidad
que permite a los 6rganos y servicios publicos realizar todos aquellos actos
que se encuentren vinculados a los fines que motivaron su creacién®.

Dice Cassagne que la competencia en razén de la materia es la
competencia por la cual el derecho objetivo (constitucién, ley, reglamento)
adjudica una serie de funciones y atribuciones a los drganos y sujetos
estatales para la realizacion de las tareas que se le encomienden.

3 STC rol 1.295-2008-INA, C. 53°,

4 PARADA, Ramoén. Derecho Administrativo II. Organizacion y Empleo Piblico,
vigésima edicion, Marcial Pons, p. 42.

41 CASSAGNE, Juan Carlos Cassagne Derecho Administrativo, tomo I, séptima
edicion, LexisNexis, Abeledo-Perrot, p. 282.

42 CASSAGNE, pp. 98-99.
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Parejo indica que la competencia es un concepto basico del derecho
administrativo de la organizacion, y la define como “la circunstancia o
presupuesto que permite actuar validamente a una AP o0 a un érgano de
ésta en un campo determinado, en una parcela de la realidad o en una
tarea o cometido administrativos. La determinacion de la competencia, es
decir, su atribucién o asignacién a una organizacion u rgano concretos,
les legitima o habilita para actuar en el cumplimiento de la tarea o funcién
y en relacién ya con una materia u objeto especificos.”*,

Por ello, no existen dos 6rganos que ejerzan la misma competencia

sobre el mismo territorio.

Esta larga explicacion no permite explicar la tercera razon por la
cual la causal que analizamos no solo es contraria a derecho, sino que a
la logica juridica.

La causal se basa en que ha existido un procedimiento
sancionatorio instruido y resuelto por la SMA. A continuacion, para
agravar la sancién permite considerar hechos similares sancionados en
otras sedes administrativas. Al parecer la expresion ‘en otras sedes
administrativas’ se refiere a procedimientos instruidos por otros Organos
de la Administracion del Estado, diferentes de la SMA.

En primer lugar, en términos de logica juridica, es imposible que
otro 6rgano de la Administracion del Estado se haya pronunciado sobre la
misma materia que la ley coloca en la drbita competencial de la SMA.

Explicabamos anteriormente que, segin la especialidad a la que se
referia Cassagne, la competencia corresponde privativamente a un
determinado érgano de la Administracion Publica, en términos tales que
otro ente no puede, so pena de transgredir los articulos 6° y 7° de la
Constitucion Politica de la Republica, no puede invadir el ambito de
atribuciones que la ley le asigna.

4 PAREJO ALFONSO, Luciano. Lecciones de Derecho Administrativo. 4° edicion
revisada y actualizada. Tirant Lo Blanch, Valencia (2011), p. 180.
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Lo contrario importa afectar el sistema de reparto de competencias
establecido en nuestro ordenamiento juridico.

Precisamente por esta razon es que diversas normas, como por
ejemplo, €l articulo 35 de la LOCBGAE, regulan la manera en que deben
resolverse los conflictos de competencia entre los Organos de la
Administracién del Estado.

¢.  Segin la jurisprudencia administrativa no es posible que un
Organo de la Administracion del Estado fiscalice una actividad
que ya ha sido investigada por otro

Asi, por ejemplo, en su reciente dictamen N° 20.065, de 2017,
suscrito por el Contralor General Jorge Bermudez Soto, ese organismo
fiscalizador sefalo:

Atendido lo anterior, considerando lo previsto en el citado inciso
tercero del articulo 191 del Cédigo del Trabajo, y no obstante que,
segin lo indicado por la SEREMI, ésta no habria tenido
conocimiento de la visita inspectiva previa de la inspeccion comunal
de que se trata, cabe concluir que habiéndose constituido este
ultimo 6rgano de fiscalizacion en el lugar en que se produjo el
accidenie laboral aludido, con anterioridad a la actuacién de la
SEREMI, ésta no se encontraba facultada para fiscalizar iguales
materias®.

Por su parte, en su dictamen N° 29.238, de 2014, la misma
institucion fiscalizadora preciso que:

4 Enfasis afadido.

43




JULIO PALLAVICINI MAGNERE
Profesor de Derecho Administrativo

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 y, en particular, el principio del
non bis in idem, recogido en el articulo 60, inciso segundo, de la
Ley Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente, conforme
al cual no debe aplicarse al infractor, por los mismos hechos y
fundamentos juridicos, dos o mas sanciones administrativas*.

Ademas, en el dictamen N° 298, de 2014, y frente a un conflicto de
competencia producido entre la SMA y la Superintendencia de Servicios
Sanitarios (en adelante, SISS), la Contraloria General de la Republica
delimit6 el ambito de atribuciones de cada una de esas instituciones,
concluyendo que no es posible que ambas, por separado, instruyan un
procedimiento administrativo sancionatorio, en aquellos casos en que una
empresa sanitaria no cumpla con la resolucion de calificacién ambiental,
en lo que se refiere a las descargas de residuos industriales liquidos.

En este contexto y teniendo también en consideracién 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
fiscalizacion 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

45 Enfasis afiadido.
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organismos piblicos, es necesario determinar los casos en que se
produce tal vinculacién con los anotados residuos liquidos.

Concluy6 este dictamen que ambas superintendencias debian
determinar cuél era el fundamento de la obligacion incumplida y en base
a ello, si correspondia iniciar o proseguir la sustanciacion del respectivo
proceso sancionatorio.

Especialmente importante es destacar que finalizo sefialando que
“Asi también, para efectos del desarrollo de ese tipo de procedimientos han
de tener en consideracién el principio non bis in idem, recogido en el
articulo 60, inciso segundo, de la Ley Organica de la SMA, conforme al
cual no debe aplicarse al infractor, por los mismos hechos y fundamentos
juridicos, dos 0 més sanciones administrativas.”.

d. La aplicacion de esta agravante importa una violacién al
principio del non bis in idem

Sin embargo, es menester sefialar que la imputacion del tercer cargo
en comento es previamente imputado en el cargo segundo, por lo que el
haber suscrito el acta de entrega parcial se estaria sancionando dos
veces, afectando el principio de non bis in idem.

Este principio importa la prohibicién de que alguien pueda ser
condenado dos veces por un mismo hecho, lo que ha sido reconocido por
la doctrina, la jurisprudencia administrativa y la jurisprudencia judicial,
todos los cuales estan contestes en que este principio es uno de los pilares
del derecho administrativo sancionador.

Asi lo ha sefialado la Contraloria General de la Republica en sus
dictamenes N°s. 21.815, de 1983; 41.736, de 2004; 14.571, de 2005; y
77.203, de 2012; entre muchos otros.
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Por ejemplo, este Gltimo oficio sefialé que:

Finalmente, esa entidad edilicia debera tener presente, en lo
sucesivo, que segin lo establecido en el inciso segundo del articulo
118, de la referida ley N° 18.883, los funcionarios incurriran en
responsabilidad administrativa cuando la infraccion de sus deberes
y obligaciones fuere susceptible de la aplicacién de una medida
disciplinaria, no como se hizo en esta oportunidad en que se
impuso a la ocurrente y al profesor Jaime Artemio Soto Mufioz una
doble sancién por los mismos hechos, esto es, censura y multa,
vulnerando el principio del "non bis in idem" (aplica dictamen N°
41.736, de 2004).

4.  El hecho constitutivo de infraccién 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

Esta causal presente similares defectos a los que explicamos més
arriba. En este caso seria posible agravar la responsabilidad del fiscalizado
si ha existido en su contra “un procedimiento sancionatorio en la SMA o
en otras sedes administrativas”.

fiscalizado haya sido sujeto previamente a un procedimiento
sancionatorio, bien sea por la SMA o por otro Organos de la
Administracion del Estado. Pero carece de toda relevancia si el fiscalizado

\
\
|
Pues bien, esta agravante operaria por el solo hecho que el
fue en definitiva sancionado.

Carece de toda logica agravar la responsabilidad de un presunto

infractor si ha sido sometido a un procedimiento sancionatorio del cual
fue absuelto. '




JULIO PALLAVICINI MAGNERE
Profesor de Derecho Administrativo

Para esta causal es indiferente si en el procedimiento original se
aplicd o ne una sancién al fiscalizado. Basta que haya sido fiscalizado.

5.  Proximidad en la fecha en que se sancionaron las infracciones
anteriores, respecto de la fecha de la infraccion actual

Respecto de esta causal, hemos de formular dos apreciaciones. La
primera es que puede darse el absurdo de que un mismo hecho, que ya
fue considerado como agravante vuelva a tener el mismo efecto y, la
segunda, que 1a redaccion es vaga pues no especifica cuando se produce
‘proximidad’.

a.  Un mismo hecho puede ser utilizado dos veces como agravante

Recordemos que la primera agravante que comprenden las bases es
si la infraccién actual constituye una reincidencia respecto de otras
ocurridas en el pasado, mientras que la segunda es si la infraccion actual
es similar & otras ocurridas en el pasado.

Ahora bien, conforme a la que ahora analizamos, la SMA puede
agravar la responsabilidad del infractor si existe proximidad entre estas
infracciones.

No resulta logico entonces que un mismo hecho sea considerado
como agravante por ser una reincidencia y se estime a vez como otra
agravante diferente si existe proximidad.

Evidente resulta que se trata de una violacién al principio del

derecho administrativo sancionador del non bis in idem.
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b.  Las Bases no definen lo que debe entenderse por ‘proximidad’

Las Bases no contienen ningun criterio objetivo que permita al
fiscalizado entender qué es la ‘proximidad’.

El Diccionario de la Lengua Espafiola, en su Vigesimotercera
Edicion define ‘proximidad’ como “1. Cualidad de proximo. 2. Lugar
proximo”. A continuacién, en lo que nos interesa, en su primera acepcion
define ‘proximo’ como “Cercano, que dista poco en el espacio o en €l
tiempo.”.

Pues bien, las Bases no indican qué significa ‘proximidad’, cuanto
tiempo debe mediar entre una infraccion y otra para que la SMA
discrecionalmente haga operable esta agravante,

Nuevamente, y en palabras del Tribunal Constitucional, esta
expresion adolece del requisito de precision y especificidad que deben
tener las normas administrativas sancionadoras.

6. Numero de infracciones anteriores cometidas

Nuevamente nos encontramos frente a una ambigiiedad manifiesta
en la redaccion de esta agravante, que no se condice con la certeza y
precision que debe existir en el lenguaje del derecho administrativo
sancionador.

En efecto, mediante esta causal la SMA puede agravar la
responsabilidad del fiscalizado en funcién del “ntimero” de infracciones
cometidas.

Sin embargo, las Bases no dan absolutamente ningtin indicador de
cual debe ser ese ntmero.
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¢Una infraccion anterior es suficiente para hacer operar la causal?
¢0 deben ser dos o més? ¢Basta una infraccién grave o pueden ser dos
leves?

Es decir, el fiscalizado carece de la certeza que el ordenamiento
juridico sancionador debe tener para guiar eficientemente la conducta y
el comportamiento econdmico del proyecto que administra.

De otro modo, carece de pardmetros que le impidan conocer de
antemano qué conductas agravaran su responsabilidad administrativa.

A mayor abundamiento, en este sentido el Segundo Tribunal
Ambiental de Santiago ha sefialado que “debe descartarse toda forma
especial de sancion relacionada con considerar el nimero de infracciones
como una agravante, por cuanto tampoco existe norma expresa en ese
sentido™.

7.  Gravedad de infracciones anteriores, en el caso de infracciones
en sede SMA

De nuevo la redaccién de las Bases no son lo suficientemente
precisas. Primero, no explica cual debe ser la gravedad de la infraccion
anterior ni como incidira esta en una mayor penalidad actual.

Segundo, para las Bases es indiferente la oportunidad en que se
cometié la infraccién anterior, toda vez que ellas no establecen ninguna
limitacién temporal. Vale decir, tanto una infraccion cometida hace 20
afos, como otra cometida hace un afo, pueden ser para la SMA
agravantes de la responsabilidad ambiental.

% Segundo Tribunal Ambiental de Santiago, Rol 6-2013, acumuladas Rol 7 y 8,
de 2013, c. 62°, N° 6.
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8. Conclusion

De todo lo dicho en este Capitulo, se desprende que en sus procesos
sancionatorios, la SMA cuenta con las atribuciones que expresamente le
confiere la LOSMA, y las leyes especiales que regulen la materia, debiendo
eso si tener en cuenta ademas las normas y principios del racional y justo
procedimiento, exigible a todos los Organos de la Administracién del
Estado en virtud del inciso segundo del articulo 18 de la LOCBGAE.

| Asi, son principios asentados uniformemente por la doctrina y la
jurisprudencia que deben gobernar el derecho sancionatorio, ademas del
esencial principio del debido proceso o debido juzgamiento: el principio de
legalidad de las sanciones; el principio de interdiccion de la arbitrariedad;
el principio de la debida defensa; el derecho a aportar pruebas, el principio
de proporcionalidad de la sancion; el principio de independencia de las
sanciones; el derecho a no auto inculparse, el principio del non bis in idem,
el principio de tipicidad y el principio de culpabilidad.

Por tal razon, la SMA debe sujetarse a la LOSMA y a los principios
del derecho administrativo sancionador al momento de aplicar la conducta
anterior para determinar la sancion especifica que en cada caso
corresponda imponer a un administrado.
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IV. LA SMA CARECE DE ATRIBUCIONES PARA
DICTAR LAS BASES METODOLOGICAS PARA LA
DETERMINACION DE LAS SANCIONES
AMBIENTALES

1. La SMA puede imponer sanciones de acuerdo a la ley, sin que
pueda apeyarse en algin instrumento de inferior jerarquia

La primera idea que es necesario tener en cuenta es bastante
evidente. La letra o) del articulo 3° de la LOSMA faculta a la SMA a
“Imponer sanciones de conformidad a lo seiialado en la presente ley.”+.

Vale decir, las sanciones se deben aplicar con sujecion exclusiva y
excluyente a la LOSMA, sin que para tales efectos la misma permita a la
SMA recurrir a otros textos normativos, menos aun si son de caracter
infralegal. '

Dicho de otro modo, la SMA solo puede aplicar medidas punitivas a
los fiscalizados en los términos estrictos que la LOSMA sefiala. A
contrario sensu, de modo alguno puede imponer sanciones o agravar la
responsabilidad de los fiscalizados en base a otros instrumentos juridicos
de inferior jerarquia normativa.

Como logica consecuencia juridica, la ley no permite a la SMA
ejercer sus funciones punitivas recurriendo a meras resoluciones exentas
dictadas por ella misma.

Actuar de ese modo importa apartarse del principio de juridicidad
contemplado en los articulos 6° y 7° de la Constitucion Politica de la
Republica y 2° de la LOCBGAE.

47 Enfasis afadido.
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2. La SMA carece de atribuciones legales para dictar las Bases

Habiendo precisado lo anterior, en este numeral demostraremos que
aun cuando la SMA quisiera aplicar las Bases, ésta carece de atribuciones
para dictarlas.

En efecto, conforme al principio de legalidlad en materia
sancionatoria que revisamos previamente, es del caso anotar que en
ninguna de sus partes la LOSMA autoriza a la SMA para dictar un
instrumento técnico que complemente las potestades sancionatorias que
el ordenamiento juridico le ha conferido.

Siendo ello asi, las Bases en cuestion carecen de sustento juridico
que las validen como un instrumento juridico legitimo que puedan regular,
de manera general y obligatoria, a los fiscalizados.

De hecho, estas Bases fueron aprobadas mediante una mera
resolucion exenta, esto es, sin someterse al control previo de juridicidad
que debe practicar la Contraloria General de la Republica, y sin ser
publicadas en el Diario Oficial -como se exige a todas las normas de
alcance general-,

De hecho, ni en sus vistos ni en sus considerandos citan alguna
norma especifica que sirva de fundamento concreto para su dictacion. Por
el contrario, solo alude a razones de mérito como “la busqueda de
coherencia, consistencia y proporcionalidad en la fundamentacion de las
sanciones, potenciando el efecto disuasivo de las mismas”.

Sin embargo, las razones de mérito no son un argumento suficiente
que permita al jefe de servicio dictar una norma juridica si no existe una
ley que lo habilite para ello.

En efecto, la validez de toda norma administrativa esta sujeta al
cumplimiento de un estandar de legitimidad compuesto de dos partes.
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El primer paso de este estandar supone que el 6rgano administrativo tenga
la habilitacion legal para actuar, esto es, en los términos del articulo 7° de
la Constitucién Politica de la Republica y del articulo 2° de la ley N°
18.575, Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administracion del Estado, la competencia atribuida por ley.

El segundo paso consiste en que, habiéndose cumplido la primera

fase del estandar, las potestades del Organos de la Administracion del

Estado deben haber sido ejercidas de conformidad a la ley.

Pues bien, las Bases que examinamos ni siquiera satisfacen la
primera parte del estindar de legitimidad a que nos hemos referido, pues
el Superintendente no cuenta con atribuciones expresas para dictar una
resolucion exenta como la que se estudia, de modo que no son un
instrumento vinculante para los fiscalizados.

Aun suponiendo que la aprobacion de las Bases fue una actuacion
bien intencionada, ello no las valida juridicamente. Como dice el inciso
segundo del articulo 7° de la Constitucion Politica de la Republica,
“Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden
atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra
autoridad o derechos que los que expresamente se les haya conferido en
virtud de la Constitucion o las leyes.”,

Dicho de otro modo, las buenas intenciones pueden ser
circunstancias extraordinarias, pero de modo alguno ellas pueden conferir
legitimidad institucional a las Bases.

El Superintendente de la SMA carece de atribuciones para
dictar normas generales y obligatorias

48 Enfasis afiadido.
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Como primera cuestion, es del caso anotar que la Constitucion
Politica de 1925 establecia un dominio legal minimo: ella se limitaba a
senalar las materias que necesariamente debian ser objeto de ley, pero no
impedia que el legislador pudiera ampliar la accion legislativa a otras, aun
cuando ellas, por su naturaleza, fueran propias de la potestad
reglamentaria del Presidente de la Reptblica.

Por el contrario, con el propdsito de vigorizar al Ejecutivo y de
revertir la ley del caracter ya indicado, la Constitucion de 1980 establecio
un sistema que se ha denominado dominio legal mdximo, que determina
cuél es la competencia taxativa que tiene el legislador. De esta manera,
todas las materias no incluidas en el catalogo pertinente son reservadas a
la potestad reglamentaria auténoma o extendida del Presidente.

El articulo 44 de la Constitucion de 1925 sefialaba que “Sélo en
virtud de una ley se puede’, y enseguida enumeraba las materias que
necesariamente ser objeto de una ley.

Por el contrario, €l actual articulo 63 sefiala que “Sélo son materias
de ley” los asuntos que esa disposicion sefala, quedando las restantes
entregadas a la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica, la
que, por lo mismo ha sido denominada “potestad reglamentaria autonoma
o extendida”.

El Tribunal Constitucional ha sefialado que:

Decimosexto. Que el estudio de las fuentes aludidas en el
considerando precedente permite concluir que ellas coinciden en
que el sistema de reserva y dominio legal, imperante en la
Constitucion en vigor, se estructura en dos niveles de ejercicio de
la potestad legislativa.

El primero de tales niveles estd previsto en los articulos 32 N°8 y
60 de la Constitucién, siendo de alcance general y de comin
aplicacion en todos los casos en que ella ha situado en el dominio
de la ley la regulacién de una materia.

54



1

JULIO PALLAVICINI MAGNERE
Profesor de Derecho Administrativo

En cambio, el segundo de aquellos niveles de reserva se haya
contenido en disposiciones constitucionales especificas, siendo
necesario concluir que, en algunas de ellas, la reserva es mas
absoluta que en otras;

Decimosexto. Que ilustra lo explicado en el considerando
precedente lo afirmado, por este Tribunal, en el considerando 26°
de la sentencia pronunciada el 26 de abril de 1997 (Rol N° 254),
razon que justifica insertarlo a continuacion:

“26°. Que, la Constitucién establece que, en ciertos casos, la
regulacion de algunas materias por parte del legislador no debe
tener la misma amplitud y profundidad que otras. Es por ello que
hay casos en que la fuerza de la reserva legal puede ser calificada
de absoluta o relativa. En este Ultimo caso, incumbe un mayor
campo de accion a la potestad reglamentaria subordinada, siendo
propio de la ley sefialar sblo las bases, criterios o pardmetros
generales que encuadran el ejercicio de aquella potestad. Ello
ocurre cada vez que la Constitucion emplea expresiones como "con
arreglo a la ley", "de acuerdo con las leyes”, "con sujecion a la ley",
"de acuerdo a lo que determine la ley" o "en conformidad a la ley",
v.g. en los articulos 10, N° 4; 24 inciso segundo; 32, N° 22; 87 y 94
de la Constitucién en vigor”;

Decimoséptimo: Que se desprende del considerando anterior que,
cuando la Carta Fundamental ha previsto la reserva legal con
caracter mas absoluto, la regulacion del asunto respectivo debe ser
hecha con la mayor amplitud, profundidad y precision que resulte
compatible con las caracteristicas de la ley como una categoria,
diferenciada e inconfundible, de norma juridica;

Decimoctavo: Que en la situacion recién explicada el Poder
Constituyente exige el desempefio de la funcion legislativa con un
grado mayor de rigurosidad en la amplitud de la tematica regulada,
minuciosidad de la normativa que dicta, profundidad o grado de
elaboracion en los textos preceptivos que aprueba,
pronunciamiento sobre conceptos, requisitos, procedimientos y
control de las regulaciones acordadas y otras cualidades que
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obligan a reconocer que, el ambito de la potestad reglamentaria de
ejecucion, se halla, mas restringido o subordinado™.

Asi, 1a potestad legislativa y reglamentaria tienen ambitos tasados o
reservados en virtud de un reparto constitucional de potestades
normativas, estableciéndose un dominio legal mdximo, lo que significa que
la ley sélo procedera en los casos que taxativamente se sefialan en los
articulos 63, 65, inciso cuarto, y 123 de la Constitucion Politica.

Ademas, la ley solo debe contener los elementos esenciales de la
materia que regula, sin que ella pueda excluir la potestad reglamentaria
que la Constitucion Politica confiere al Presidente de la Republica en su
articulo 32, N° 6, para dictar los reglamentos, decretos e instrucciones que
crea conveniente para la ejecucion de las leyes®.

Por ende, como contrapartida de este dominio legal maximo, el
constituyente consagré la potestad reglamentaria de ejecucion para el
cumplimiento de las leyes y la potestad reglamentaria autonoma,
operando teoricamente la clausula de dominio legal méaximo con la regla
especial y la potestad reglamentaria autonoma como la regla general.

49 STC Rol 370, cc. 17° a 18°.
50 En este sentido, podemos tener en cuenta que nuestro Tribunal Constitucional
-recordando un fallo anterior- ha indicado que “en lo que concierne a la relacion
ley reglamento, este Tribunal Constitucional en sentencia Rol N° 242, de 12 de
agosto de 1996, declaré que la Constitucion en actual vigencia al precisar que
s6lo son materia de ley las que taxativamente enumera en su articulo 60°, cambié
el sistema de dominio legal minimo, establecido por el articulo 44 de la
Constitucion de 1925, que contenia una enumeracion ni estricta ni rigida, sino
abierta, de quince materias que sélo en virtud de una ley podian ser reguladas,
haciendo procedente la ley en cualquiera otra materia en que la Constitucién no
la hubiere reservado expresamente a otra autoridad, por el sistema de dominio
legal méximo o de dominio reservado a la ley, en el que ésta debe contener
solamente aquellas normas destinadas a resolver los problemas més importantes
de la Nacién, esto es, limitada slo a las bases esenciales sobre el ordenamiento
juridico que establece, pero sin penetrar al ambito exclusivo de la potestad
' reglamentaria propia del 6rgano Ejecutivo (considerando 17°) (Tribunal
Constitucional, sentencia rol 282, considerando 19°).
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De lo dicho se desprende que solo el Congreso Nacional y el
Presidente de la Repiblica pueden dictar normas generales y
obligatorias, las que se denominan leyes y reglamentos.

Las leyes regulan materias propias de ley y son aprobadas por el
Congreso Nacional y por €l Presidente de la Republica, como érgano
colegislador.

Por el contrario, los reglamentos regulan aquellas materias que no
son propias del dominio legal y son dictadas por el Presidente de la
Republica.

Vale decir, ambos instrumentos -leyes y reglamentos- se asemejan
en cuanto son generales y obligatorios y se diferencian (1) por las materias
que pueden reglar y (2) por la autoridad que las emite.

Habiendo expuesto lo anterior, es del caso avanzar un poco més en
el razonamiento y precisas que, a parte del Congreso Nacional y del
Presidente de la Republica, ninguna otra autoridad puede dictar
normas generales y obligatorias.

Por ejemplo, en su dictamen N° 44.954, de 2004, la Contraloria
General de la Republica cuestiond un decreto supremo que permitia al
Superintendente de Electricidad y Combustibles impartir instrucciones
complementarias a la ley respectiva y a su decreto supremo:

Decimoctavo: Que en la situacion recién explicada el Poder
Constituyente exige el desempefio de la funcion legislativa con un
grado mayor de rigurosidad en la amplitud de la tematica regulada,
minuciosidad de la normativa que dicta, profundidad o grado de
elaboracion en los textos preceptivos que aprueba,
pronunciamiento sobre conceptos, requisitos, procedimientos y
control de las regulaciones acordadas y otras cualidades que
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obligan a reconocer que, el &mbito de la potestad reglamentaria de
gjecucion, se halla, mas restringido o subordinado”!.

En efecto, el instrumento cuya juridicidad se examina autoriza al
Superintendente de Electricidad y Combustibles para impartir
instrucciones complementarias a dicho instrumento, acerca de un
conjunto de materias que en su articulo 3° y en otras normas
posteriores se sefialan.

Ahora bien, del examen de las materias a que podran referirse esas
instrucciones complementarias se desprende que ellas dicen
relacion con aspectos propios de la potestad reglamentaria
del Presidentede la Repiblica.

Asi lo deja de manifiesto, por una parte, el hecho de que aquellos
aspectos que de acuerdo con el documento indicado deben ser
objeto de instrucciones complementarias se encuentran
actualmente regulados en detalle en el Reglamento de Instalaciones
Interiores de Gas vigente, contenido en el Decreto N° 222 de 1995,
del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion, y, por la
otra, €l que el articulo 2° transitorio del instrumento en examen
establece que en tanto no se impartan esas instrucciones
continuarén vigentes las disposiciones pertinentes  del
individualizado decreto reglamentario N° 222,

De este modo, €l instrumento en examen importa en definitiva una
delegacion de la potestad reglamentaria del Presidente de la
Republica en la Superintendencia de Electricidad y Combustibles,
lo cual resulta improcedente, toda vez que de acuerdo con la
normativa constitucional pertinente, y de conformidad con la
jurisprudencia administrativa vigente sobre la materia -contenida
principalmente en los dictamenes N°s. 18.772 de 1960, 14.397 de
1975, 9.691 y 17.360, ambos de 1983, 29.635 de 1987, 30.498 de
1993, 38.504 y 41.477, ambos de 1994, y 12.788 y 30.558, ambos
de 1996-, la potestad reglamentaria del Presidente de la Repiblica
es indelegable, correspondiéndole al Jefe de Estado ejercerla de
manera directa.

51 STC Rol 370, cc. 17° a 18°.
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En este sentido, no resulta admisible lo sostenido por la
Subsecretaria de Economia, Fomento y Reconstruccion en el
informe emitido a solicitud de esta Contraloria General con ocasion
del examen preventivo de legalidad del reglamento en estudio, en
cuanto a que la facultad de la Superintendencia de Electricidad y
Combustibles para impartir dnstrucciones complementarias’ al
citado reglamento emana de lo dispuesto en el N° 34 del articulo 3°
de la Ley N° 18.410, el cual previene, en lo que interesa, que
corresponde a esa Institucion “impartir instrucciones de caracter
general a las empresas y entidades sujetas a su fiscalizacion”.

En efecto, de acuerdo con lo antes sefialado, esta atribucion no
puede ser entendida como una facultad conferida al
Superintendente para regular materias que son propias de la
potestad reglamentaria que constitucionalmente corresponde al
Presidente de la Republica, toda vez que, atendida su naturaleza,
solo permite a esa autoridad dictar, para los sujetos que ese
precepto especificamente dispone, normas que precisen el alcance
de las regulaciones correspondientes con miras a difundir o
explicar su aplicacién y prevenir su incumplimiento -que es el
ambito propio de las instrucciones-, subordinandose en su
ejercicio, por cierto, a lo dispuesto por la Constitucion Politica, las
leyes y los reglamentos respectivos.

Lo recién expuesto nos lleva a la conclusion que el Superintendente
de la SMA, en tanto no es érgano legislador ni Jefe de Estado, carece de
atribuciones constitucionales para dictar normas generales y obligatorias
como lo pretenden ser las Bases que analizamos en el presente informe.

4. Las Bases no son un reglamento y por ende, en materia
sancionatoria, no pueden complementar la LOSMA
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Podria argumentarse que las Bases son obligatorias, careciendo de
relevancia si son 0 no un reglamento, pues no son instrumento de alcance
general dirigido a toda la comunidad, sino que tan solo a un grupo

‘especifico: los sujetos fiscalizados por la SMA. De alli que no siendo
generales, no es necesario que sean aprobadas por un reglamento.

Sin embargo, este argumento no es efectivo. La generalidad de un
reglamento no necesariamente implica que esté dirigido necesariamente a
toda la comunidad. Basta que se aplique a un gupo determinado de
personas que se encuentren en la situacién regulada por ellos, esto es,
estan dirigidos a personas indeterminadas.

No regulan casos concretos; sin embargo, puede suceder que, en el
hecho, la norma no resulte aplicable mas que a una persona, pero su
sentido, en definitiva, es general. Es por ello que la doctrina sefiala que es
posible distinguir entre reglamentos generales y reglamentos dirigidos a
grupos concretos de ciudadanos.

Los primeros, reglamentos generales, no se dirigen a ciudadanos
concretos®. Los segundos si: tienen como destinatarios a una o varias
personas identificadas de un modo singular e inequivoco. En tal caso, los
destinatarios se designan en base a conceptos abstractos, esto es, en
cuanto pertenecientes a una categoria objetiva que puede comprender a
una parte de los habitantes (por ejemplo, los médicos que se desempefian
en el sector piblico, los condenados a pena de muerte, los funcionarios
de una institucién policial).

Por ende, de modo alguno puede sostenerse razonablemente que las
Bases en cuestion sean un reglamento.

52 Ramén baraca, Derecho Administrativo I, Parte General (decimoséptima
edicion), Marcial Pons, Madrid (2008), p. 72.
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5. Las Bases no son un instrumento apto para regular las
agravantes relativas a la conducta anterior del infractor

Por otra parte, el Tribunal Constitucional analizé un caso similar al
que da lugar al presente informe. En su sentencia Rol N° 2922-15-INA,
tuvo que resolver sobre un requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad del articulo 29 del decreto ley N° 3538, que crea la
Superintendencia de Seguros (en lo que sigue, SVS). Este precepto
establece que:

No obstante lo expresado en los articulos 27 y 28, al aplicar una
multa, la Superintendencia, a su eleccion, podra fijar su monto de
acuerdo a los limites en ellos establecidos o hasta en un 30% del
valor de la emisién u operacion irregular.

Para los efectos de los articulos precitados se entendera que hay
reiteracién cuando se cometan dos o més infracciones, entre las
cuales no medie un periodo superior a doce meses.

La SVS alegd que habia aplicado el monto excepcional del 30%
basandose en instrucciones internas de esa institucion.

Como medida para mejor resolver, el Tribunal Constitucional
ordend que se oficiara a la SVS, solicitando especificamente informacién
en relacion a la "existencia de instrucciones internas o externas acerca del
ejercicio de las atribuciones del articulo 29 del DL 3538", a fin de verificar
la racionalidad de la medida.

En cumplimiento de lo anterior, la Superintendencia remiti6 la
resolucion exenta N° 271, de 29 de diciembre de 2015, en virtud de la cual
se aprueba el “Manual de fiscalizacion a empresas de menor tamafio y
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dispone la creacion de banner en la pagina web institucional v su
contenido”.

La citada resolucion sefiala que se impone a la SVS la confeccion
de “los manuales o resoluciones de caracter interno en los que consten las
instrucciones relativas a los procedimientos de fiscalizacién establecidos
para el cumplimiento de su funcién, asi como los criterios establecidos por
la autoridad correspondiente que guian a sus funcionarios y fiscalizadores
en los actos de inspeccién y de aplicacion de multas y sanciones”.

Después de analizar la impertinencia de una resolucion de este tipo,
el Tribunal Constitucional concluyé que:

el aludido manual no fija criterios especificos que regulen el
actuar del ente fiscalizador, especificamente, en relacién a lo
prescrito por el articulo 29 del DL 3538: El documento sefiala, en
términos generales, que para la aplicacion de las multas,
sanciones, cancelacion del registro u otro, se considerara
basicamente: 1) La reiteracién de la falta, como agravante a toda
infraccion a las leyes, reglamentos, estatutos y demas normas que
las rijan; 2} Si el infractor cometi6 otras infracciones de cualquier
naturaleza en los Ultimos 24 meses; 3) La gravedad de la falta y las
consecuencias del hecho; 4) La capacidad econémica del infractor,
y 5) La magnitud de la sancién o multas aplicadas anteriormente,

a fiscalizados homologables y que tengan similitudes en la
infraccions,

Agrego que “no resultan razonables ni existen criterios objetivos
que determinen la forma en que corresponda aplicar la sancion prevista
en el articulo 29 del DL 3538, puesto que la disposicion se limita a facultar
~discrecionalmente- a la autoridad administrativa a imponer sancion, de
hasta un 30% del valor de la operacion irregular.”.

53 C. 42°. Enfasis afiadido.
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De este modo, junto con cuestionar la validez de las instrucciones
de la SVS, el Tribunal Constitucional sefiald que ellas adolecian del
requisito de precisién y especificidad que deben tener las normas
administrativas sancionadoras.

6. Lajurisprudencia de referencia concuerda con la idea de que en
base al principio de legalidad no es posible regular materias
sancionatorias

De modo absolutamente analogo al que venimos explicando, la
jurisprudencia extranjera también esta conteste en que el nucleo de la
conducta debe estar establecido en la ley, en términos tales que cualquier
regulacién de inferior naturaleza —como una instruccion o una directiva-
que pretenda cumplir con ese propdsito, adolece de inconstitucionalidad.

Asi, en Espaia se ha sostenido que:-

Quebranta, por ejemplo, €l principio de legalidad, el articulo 132 b}
de la Ley 22/2005, de 29 de diciembre, de la Comunicacion
Audiovisual de Catalufia cuando dispone que “El incumplimiento
de los principios basicos de los contenidos audiovisuales. Sin
perjuicio de lo que establece expresamente la presente ley,
determinar si se ha cometido esta infraccion requiere, si procede,
comprobar los términos en que estos principios han sido definidos
y asumidos como deberes especificos a cargo de los prestadores de
servicios audiovisuales en el marco de los acuerdos que hayan
establecido con €l Consejo”. Tal vulneracion se procude desde dos
perspeétivas. En primer lugar, en tanto en cuanto la remisién no
lo es a un reglamento, sino a una mera instruccion carente de
tal rango. En segundo lugar, toda vez que el niicleo de la conducta
prohibida no se encuentra en la norma con rango de Ley ya que
esta ultima se limita a hacer referencia al incumplimineto de una
serie de principios, cuando toda infraccion, por el mero hecho de
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serlo implica un quebrantamiento de principios. Normas como la
citada, incuestionablemente, ponen en riesgo la seguridad
juridica, en la medida en que los destinatarios de la norma no
pueden conocer con certeza las consecuencias juridicas de sus
actos,

7.  Conclusion

De todo lo dicho en este Capitulo, se desprende que la SMA carece
de atribuciones para dictar las Bases que hemos analizado 7y,
consecuencialmente, para aplicarlas en sus procesos de fiscalizacion y
eventual sancion.

Sin embargo, no queremos ser mal entendidos. Nuestras
afirmaciones no pretenden sostener de modo alguno, que esa institucion
carezca de atribuciones para realizar las labores que, principalmente, le
encargan los articulos 2° y 3° de la LOSMA. De hecho, como toda potestad,
no es una facultad de la SMA cumplir tales labores, sino que una
obligacién. De hecho, no cumplirlas genera responsabilidad para la
institucionss,

5 STS, en GOMEZ TOMILLO, Manuel y SANZ RUBIALES, Inigo. Derecho
administrativo sancionador. Parte general. Teoria general y prdctica del derecho
penal administrativo. Tercera edicion. Thompson Reuters, Aranzadi, Navarra
(2013), p. 152.

5 En efecto, en caso que los Organos de la Administracion del Estado dejen de
cumplir sus funciones y generen una lesién a los particulares, coloca a la
Administracion del Estado en la eventualidad de ser sujeto pasivo de
responsabilidad civil extracontractual, por falta de servicio, segin lo establecen
principalmente los articulos 38, inciso segundo, de la Constitucién Politica de la
Republica y 4° y 42 de la LOCBGAE.

Es asi como el inciso segundo del articulo 38 de la Carta Fundamental previene
que “Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la Administracion
del Estado, de sus organismos o de las municipalidades, podra reclamar ante los
tribunales que determine la ley, sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere
afectar al funcionario que hubiere causado el dafio.”. En tanto, el articulo 4° de la
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Lo que aqui afirmamos es que del examen de la ley se desprende
que en sus procesos fiscalizatorios, la SMA puede y debe emplear las
atribuciones y potestades que expresamente le confieren la LOSMA, y
diversas leyes especiales que regulan la materia -debiendo, eso si, tener
en cuenta ademés las normas y principios del racional y justo
procedimiento, exigible a todos los Organos de la Administracion del
Estado en virtud del inciso segundo del articulo 18 de la LOCBGAE-.

Estimamos que la LOSMA otorga a la SMA suficientes herramientas
normativas para cumplir la labor que el ordenamiento juridico le ha
conferido de velar por la proteccion y preservacion del medio ambiente.

Asi, son principios asentados uniformemente por la doctrina y la
jurisprudencia que deben gobernar el derecho sancionatorio, ademas del
esencial principio del debido proceso o debido juzgamiento: el principio de
legalidad de las sanciones; el principio de interdiccién de la arbitrariedad;
el principio de la debida defensa; el derecho a aportar pruebas; el principio
de proporcionalidad de la sancién; el principio de independencia de las
sanciones; ¢! derecho a no auto inculparse, el principio del non bis in idem,
el principio de tipicidad y el principio de culpabilidad.

Por tal razon, lo dicho en este informe es que la SMA debe sujetarse
estrictamente al principio de legalidad, esto es, a la LOSMA y a los

principios uniformemente reconocidos del derecho administrativo
sancionador.

LOCBGAE afirma que “El Estado serd responsable por los dafios que causen los
drganos de la Administracion en el ejercicio de sus funciones, sin perjuicio de las
responsabifidades que pudieren afectar al funcionario que los hubiere
ocasionado.”.

Finalmente, el inciso primero del articulo 42 de la misma ley indica que “Los
organos de la Administracion serdn responsables del dafio que causen por falta
de servicio.”s,

De manera similar, existen otras leyes que hacen responsable al Estado y sus
organismos por falta de servicio. Por ejemplo, el articulo 152 de la ley N° 18.695,
Ley Organica Constitucional de Municipalidades (en lo sucesivo LOCM),
preceptiia que “Las municipalidades incurrirdn en responsabilidad por los darios
que causen, la que procederd principalmente por falta de servicio.”.
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V. CONCLUSIONES

El articulo 35 de la LOSMA otorga a la SMA el ejercicio de potestades
sancionatorias respecto de las infracciones que ese precepto detalla.

Para la determinacién de las sanciones especificas que en cada caso
corresponda aplicar, la letra e) de su articulo 40 sefiala “La conducta
anterior del infractor.”.

El concepto de “conducta anterior del infractor” que emplea la letra
€} del articulo 40 de la LOSMA, no se encuentra definido por ese
texto legal y la historia fidedigna de la ley no aporta antecedentes
que permitan dilucidar qué entendi6 el legislador por este concepto.

Sin embargo, de su sentido natural y obvio podemos desprender que
esa expresion puede actuar como agravante (dimension negativa) o
como atenuante (version positiva) de la responsabilidad
administrativa-ambiental del infractor.

Para desde su vertiente negativa, para que la conducta anterior del
infractor opere como agravante de su responsabilidad es necesario
que se cumplan dos condiciones.

La primera es que sea la SMA haya aplicado al infractor una sancién
administrativa. Por tal razon, para los efectos de actuar como
agravante, las sanciones que en sede administrativa hayan aplicado
con anterioridad otros Organos de la Administracion del Estado al
actual infractor ambiental no tienen la naturaleza suficiente para
estimar que este ha tenido una mala conducta anterior.

Habiéndose cumplido la condicion que explicamos en el literal
previo, y como logica consecuencia de los principios de legalidad y
de irretroactividad, el segundo requisito consiste en que la sancién
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10.

11.

12.

13.

se haya aplicado por la SMA estando vigente el marco del nuevo
estatuto juridico aplicable, esto es la LOSMA. Sanciones aplicadas
por infracciones cometidas al amparo de una normativa diferente
no son suficientes para agravar la responsabilidad del infractor
ambiental.

Finalmente, cabe atender que las sanciones aplicadas por la SMA
podran ser consideradas como una conducta anterior negativa
siempre y cuando estas se hayan aplicado en un plazo que no

supere los 3 afios de prescripcion que establece el articulo 44 de la
LOSMA.

Sin perjuicio de lo anterior, mediante su resolucion exenta N° 1.002,
del 29 de octubre de 2015, la SMA, aprobo las Bases Metodolégicas
para la Determinacién de Sanciones Ambientales, cuya la letra e)
del punto 3.1 define la “conducta anterior del infractor”.

Sin embargo, LOSMA no faculta a la SMA para dictar una resolucion
exenta de la naturaleza de la aludida, de modo que contraviene los
articulo 6° y 7° de la Constitucién Politica de la Republica.

No solo eso, solo compete al Presidente de la Repiiblica y al Congreso
Nacional dictar normas de caracter general y obligatorio. De alli que

el Superintendente no pueda atribuirse una atribucién de esta
naturaleza.

De alli que las Bases Metodologicas para la Determinacion de
Sanciones Ambientales, aprobada mediante la resolucion exenta N°

1.002, del 29 de octubre de 2015, de la SMA, no se ajusten a
derecho.

Desde el punto de vista del derecho administrativo sancionador, las
Bases Metodologicas antes aludidas contravienen el principio de
legalidad, toda vez que crean y contienen conductas agravantes de
la responsabilidad de los fiscalizados, que no estan previstas en la
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15.

16.

17.

ley. Es decir, las Bases han excedido el marco normativo de la ley,
contraviniendo el principio de jerarquia normativa, propio del
ordenamiento juridico.

Consecuentemente, las Bases también infringen el principio de
tipicidad.

A mayor abundamiento, las Bases Metodologicas vulneran otros -
principios del derecho administrativo sancionador comunmente
aceptados, como los del non bis in idem y de proporcionalidad, entre
otros, los cuales han sido persistentemente reconocidos por la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, de los Tribunales de
Justicia, por la jurisprudencia de referencia, por la Contraloria
General de la Republica y por la doctrina nacional e internacional
mas autorizada.

Los seis casos contemplados en las Bases como “conducta anterior
del infractor” que se califican como negativas no satisfacen los
requisitos de juridicidad necesarios para regular conductas
punibles.

Asi, sin perjuicio que tal como ocurre con todas las Bases, carecen
de sustento juridico, en muchos de los casos las causales son
ambiguas y adolecen de la precision necesaria para conocer de
antemano la conducta regulada -afectando la certeza y seguridad
juridica de los administrados-, establecen hipétesis de
retroactividad de la ley, contravienen el orden administrativo o bien
contemplan consecuencias negativas originadas por otros Organos
de la Administracién del Estado -transgrediendo asi el principio del
non bis in idem-.

Finalmente, en este informe hemos sostenido la
inconstitucionalidad e ilegalidad de las Bases Metodolégicas para la
Determinacion de Sanciones Ambientales, en especial de su letra €)
del punto 3.1 define la “conducta anterior del infractor”. Pero ello no
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19.

importa de modo alguno desconocer las atribuciones que el
ordenamiento juridico ha conferido a la SMA. Simplemente hemos
procurado afirmar que en el ejercicio de sus potestades esa
institucion debe someterse estrictamente al principio de legalidad
contcmplado en los articulos 7° de la Constitucién Politica de la
Republica y 2° de la LOCBGAE.

Es decir, estamos argumentando que la SMA debe actuar con
estricta sujecién a la LOSMA y a la demas normativa legal que
regula la materia. En especial, la LOSMA otorga a la SMA suficientes
potestades fiscalizadoras, investigativas y sancionatorias que, por si
solas, son suficientes para que esa entidad pueda cumplir con el rol
especifico que, en el ambito de sus atribuciones, le ha conferido la
ley para velar por el cuidado del medio ambiente.
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