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Presente RECIBID

Felipe Guzmén Rencoret, en representacion de CELULOSA ARAUCO Y
CONSTITUCION S.A., al sefior Superintendente del Medio Ambiente
respetuosamente solicito se sirva tener por acompafiado informe en derecho titulado
“Los principios y reglas que regulan el procedimiento administrativo sancionador
en materia ambiental: en particular, el debido procedimiento administrativo como
garantia general del derecho a defensa que tienen los administrados”, suscrito por
el académico Juan Carlos Ferrada Boérquez, Doctor en Derecho por la Universidad
Carlos III de Madrid, Profesor Titular de la Catedra de Derecho Administrativo en
la Facultad de Derecho de la Universidad de Valparaiso, y autor de numerosas y

reconocidas publicaciones en la materia.

Este informe en derecho analiza el marco juridico aplicable en esta materia a
propésito del presente procedimiento administrativo sancionatorio, en particular en
lo que dice relacién con los cargos N°1, N°2, N°3 y N°4, concluyendo que en este
caso no se han aplicado correctamente las garantias que integran el debido

procedimiento administrativo.
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Las conclusiones del Informe del Profesor Ferrada se pueden resefiar de la siguiente

forma

i Los procedimientos administrativos sancionatorios en nuestro derecho estan
sometidos a principios y reglas generales que delimitan el ejercicio de la potestad
sancionadora de los organos de la Administracién del Estado, los cuales estan
contenidos en la Constitucién, la Ley N°19.880 y la regulacion especifica sectorial.

ii. En el ambito del Derecho Ambiental, dicha potestad sancionadora también
esta condicionada por dichos principios y reglas, a las que se afiaden las establecidas
expresamente en la LOSMA, en cuanto regula con mayor precisién el ejercicio de
esta potestad por la Superintendencia del Medio Ambiente.

iii. Dentro de estos principios y reglas ya mencionados, merece una
consideracién especial el derecho al debido procedimiento o justo y racional
procedimiento, aplicable también a los procedimientos administrativos
sancionadores segtn nuestra doctrina y jurisprudencia mayoritaria, el que sin
perjuicio de tener un reconocimiento constitucional, también tiene su desarrollo

especifico en la Ley N°19.880 y en la regulacién sectorial.

iv.  Dentro de este derecho general al debido procedimiento o procedimiento
racional y justo, deben destacarse la imparcialidad de los 6rganos instructores o
resolutores y el derecho a defensa, en cuanto ellos configurar una parte esencial del
debido proceso. El primero de ellos se refiere a las condiciones que debe tener los
drganos instructor y resolutor del procedimiento para hacerlo validamente y sin
interferencias; el segundo se refiere a la garantia del imputado para defenderse en
un procedimiento, haciendo valer las alegaciones y presentando los medios
probatorios que estime convenientes, en relacién a las acusaciones o cargos

formulados en su contra.

V. Estos dos ultimos derechos tienen una relevancia particular, ya que son los
que aparecen en cuestion con las actuaciones de la SMA en el marco del
procedimiento administrativo sancionatorio contenido en el Expediente D-001-2016
en contra de Celulosa Arauco y Constitucion S.A., Planta Valdivia.
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vi.  Por una parte, dichos derechos aparecen amagados con las actuaciones
investigativas/fiscalizadoras que desarrolla la Divisién de Sancién y Cumplimiento
de la SMA, ya que resulta evidente que el procedimiento administrativo

sancionatorio Rol D-001-2016 adolece de un vicio procedimental grave, en la medida

ue parte de los cargos (cargos N°s 1y 2) se fundaron en una actuacién ilegal de la

Jefa de la Divisién de Sancién y Cumplimiento de la SMA, quien no ostentaba con

la competencia material para citar a declarar a personas relacionadas con el sujeto

infractor. Este vicio afecta la validez de la resolucién administrativa sancionatoria

por infraccién al principio de imparcialidad exigido en estos procedimientos y la

vulneracién de la regla de separacion de funciones de fiscalizacién, instruccién y
sancion establecida en el articulo 7 de la LOSMA.

vii. Por la otra, se afectd gravemente el derecho a defensa de Arauco, debido a la

falta de congruencia entre la formulacién de cargos y la resolucién sancionatoria

respecto de la clasificacién del cargo 1, dado el cambio de los fundamentos facticos

de la calificacién de una infraccién como gravisima por la SMA, lo que no fue objeto
de discusion y de prueba en el procedimiento administrativo sancionador. En este

mismo sentido, el derecho de defensa se vio afectado por la no consideracién de la

consulta de pertinencia en trdmite ante el Servicio de Evaluacién Ambiental,

pronunciamiento que era esencial y determinante para la configuracién y

calificacion de las infracciones 3 y 4.

viii. ~ Las actuaciones de la SMA en el procedimiento administrativo sancionatorio
aludido, una vez estudiada la normativa aplicable al caso, y establecido el contenido
de aquellas, efectivamente configuran supuestos de vicios o infracciones
procedimentales graves, en cuanto han impedido, o al menos obstaculizado de
forma determinante, el ejercicio del derecho de defensa del imputado y condicionan

la imparcialidad necesaria de los érganos administrativos que participan en la
tramitacion del procedimiento administrativo sancionatorio.

ix.  Estos vicios afectan el debido procedimiento administrativo o procedimiento
racional y justo, llevando a la nulidad del procedimiento, atendida la esencialidad
de aquellos y el perjuicio que generan al afectado.
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Por lo anterior, tal como hemos desarrollado en el recurso de reposicién
presentado con fecha 22 de diciembre de 2017, cabe concluir que las actuaciones de

la SMA en el presente proceso configuran vicios o infracciones procedimentales
graves que afectaron tanto la validez del levantamiento de los cargos N°1 y N°2,

como la configuracién y calificacién de las supuestas infracciones asociadas a los

cargos N°3 y N°4.

Por tanto, solicito respetuosamente al Sr. Superintendente tener por

acomparfiado el informe del profesor Ferrada y considerar el contenido del mismo

en los términos indicados. Z
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RESUMEN

El presente informe en derecho tene por objeto analizar los principios y reglas que
regulan el procedimiento administrativo sancionador en materia ambiental, en particular,
desde la perspectiva del debido procedimiento o procedimiento racional y justo y la
garantia del derecho de defensa que tiene el administrado en esta materia. En este
contexto, el informe estudia el contenido que tienen estos derechos en el marco de un
procedimiento administrativo sancionador en materia ambiental regulado por la Ley
N°20.417, lo que se contrasta en concreto con los actos administrativos dictados en el
Expediente 1-001-2016 por la Superintendencia del Medio Ambiente (en adelante,
también, “SMA” o “Superintendencia”), en que aparece como imputada la empresa
Celulosa Arauco y Constitucion S.A., Planta Valdivia.

Asi, el analisis antes seflalado se realiza tomando como referencia tres puntos
especificos que aparecen controvertidos por la empresa en el procedimiento
administrativo sancionatorio y que a su juicio habrian nfringido principios y reglas basicas
en esta materia. A saber, la separacion de funciones entre las Divisiones de Fiscalizacion y
la de Sancién y Cumplimiento de la SMA en estos procedimientos administrativos como
expresion del principio de imparcialidad; la congruencia que debe existir entre la
formulacion de cargos y la resolucion final del procedimiento como manifestacion del
derecho de defensa del acusado; y los efectos de una solicitud de pertinencia pendiente en
el Servicio de Evaluacion Ambiental -presentada por el titular varios meses antes del
levantamiento de cargos por la SMA- en la configuracion y calificacion de una infraccion
administrativa.

Las conclusiones a que se atriba luego de un analisis de la normativa vigente y las
circunstancias de hecho del caso concreto, es que en la especie la SMA ha transgredido
gravemente los principios y reglas que regulan esta materia, al dictar actos administrativos
con infraccién a éstas, lo que configura vicios esenciales que afectan la validez del
procedimiento administrativo sancionador, de acuerdo a lo establecido en el articulo 13

de la Ley N°19.880.
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“

Informe solicitado y estructura del informe

El sefior Sebastian Avilés Bezanilla, abogado del estudio juridico “Moreno Siez & Avilés
Abogados”, me ha solicitado un informe en derecho que conteste la interrogante general acerca de las
reglas que regulan el procedimiento administrativo sancionador en materra ambiental, en particular,
desde la perspectiva del debido procedimiento y la garantia del derecho de defensa que tiene el

admunistrado en esta materia.

En este contexto, si bien en este informe se plantea la cuestion desde una perspectiva general,
analizando el marco juridico aplicable en esta materia, se analiza en concreto a propésito del
procedimiento administrativo sancionatorio iniciado por Resolucion Exenta N°1/Rol D-001-2016, de
8 de enero de 2016, de la SMA, en contra de Celulosa Arauco y Constitucion S.A., Planta Valdivia.
Asi, el analisis de la normativa aplicable se hard teniendo a la vista dicho procedimiento
administrativo, particularmente en lo que dice relacidon con los cargos N°1, N°2, N°3 y N°¢4
levantados por la SMA en dicho proceso, tratando de determinar si en ese caso se han aplicado
correctamente las garantias que integran el debido procedimiento administrativo, especialmente las

relacionadas con el derecho de defensa del administrado.

Para abordar esta materia este profesional se plantea cuatro preguntas especificas que apuntan
a las cuestiones centrales del problema que motivan el encargo profesional y que se desarrolla en las

pagimas que siguen. A saber:

1. sCudl es el régimen juridico establecido para el ejercicio de la potestad sancionadora de la

Admimstracion del Estado en el derecho chileno?

2. sCudles son las reglas especificas para el e¢jercicio de esta potestad sancionadora de la

Admunistracion en mareria ambiental?

3. sCuiles son las garantias especificas que se establecen en el derecho chileno, y que dervan de
lo que se conoce como “debido procedimiento administrativo™, para el correcto ¢jercicio de la
potestad sancionadora de la SMA, en particular desde la perspectiva del derecho de defensa

del administrado?

L. -
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4. ;Qué impactos tienen esas garantias en el procedimiento administrativo sancionador
especifico que se somete a consideracion y estudio en este caso, concretamente en relacion

con la validez de los cargos N°1, N°2, N°3 y N°4 del caso?

Para dar respuesta a estas interrogantes, este profesional considera necesario abordar en el
informe los siguientes puntos, los que se expondran en el mismo orden que se enuncian: antecedentes
generales del caso; marco juridico aplicable a la potestad sancionadora de la Administracion en general
y en materia ambiental en particular; exigencias que impone la doctrina y jurisprudencia para el debido
ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracién del Estado; reglas de organizacion y
distribucion de potestades administrativas al interior de la Superintendencia del Medio Ambiente y su
impacto sobre la garantia del debido proceso administrativo; principio de congruencia entre la
formulacién de cargos y la resolucion sancionatoria como exigencia del derecho de defensa del
administrado; configuracidn y calificacion de la infraccion administrativa en el caso de existir una
resolucion pendiente de consulta de pertinencia del Servicio de Evaluacion Ambiental, la que por lo
demis fue presentada por el titular varios meses antes del levantamiento de cargos por la SMA; y

conclusiones finales.
1. Antecedentes del caso

Mediante Resolucion Exenta N°1/Rol D-001-2016, de 8 de enero de 2016, la
Supenntendencia inicid un procedimiento administrativo sancionatorio en contra de Celulosa Arauco
y Constitucion S.A,, Planta Valdivia, (en adelante “ARAUCO™), por once supuestas infracciones a la

normativa ambiental, cinco de ellas consideradas leves, cinco graves y una gravisima.

Entre los hechos que se estimaron como constitutivos de infraccion calificada como leve, en
virtud del numeral 3° del articulo 36 de la Ley Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente
(en adelante “LOSMA™), se cuentan que la empresa presentd tardiamente el anilisis sobre la calidad
de las aguas del Rio Cruces que compara la situacién anterior y postetior al proyecto industrial,
incluyendo los parimetros limnologicos (cargo N°7); la superacion por parte de ARAUCO del
parametro de sulfatos de carga para promedio diario y semestral (cargo N°8); no reportar la empresa
los parimetros de clorito ni didxido de cloro en la informacidn de seguimiento del proyecto Planta

Valdivia (cargo N®9); no efectuar la empresa remuestreos para los parimetros de manganeso,
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aluminio, arsénico, nitrogeno total y nitrégeno total Kjeldah! (cargo N°10); y, no reportar con la
frecuencia de monitoreo establecida en la Resolucion Exenta SISS N°453 /2006 para los parametros y

fechas que se indican (cargo N°11).

Entre los hechos que se estimaron como constitutivos de infraccion calificada como grave, en
virtud de las letras a), b) v €) del numeral 2° del articulo 36 de la LOSMA, se cuentan el no derivar o
aplicar como Gltimo recurso al sistema de tratamiento de efluentes el derrame de licor verde ocurrido
el dia 17 de enero de 2014 (cargo N°2); la no construccion de la planta de osmosis inversa (cargo N°3)
y de la bocatoma (cargo N°4), segun lo establecido en la Resolucion de Calificacion Ambiental (en
adelante, RCA) N°70/2008; la no instalacion del sistema de lavador de gases (serwbber) en el
incinerador de gases no condensables (cargo N°5); y, la no implementacion de un registrador con

datos de flujo en la obra de rebalse de aguas lluvias del patio de maderas (cargo N°6).

Finalmente, el no informar la empresa la contingencia del derrame de licor verde ocurrido el
dia 17 de enero de 2014, como consecuencia de un /7 de caldera, debiendo hacerlo, fue calificado

como una infraccién gravisima (cargo N°1), en virtud de la letra €) del articulo 36 de la LOSMA.

Con posterioridad, con fecha 12 de febrero de 2016, ARAUCO presento sus descargos a esta
formulacion de cargos de la SMA, acompafiando al efecto prueba documental y ofreciendo la
presentacion de prueba adicional. Entre sus descargos es posible observar dos tipos de alegaciones: las
primeras relativas a los vicios de legalidad del procedimiento sancionador incoado por la SMA; vy, las
segundas, dirigidas directamente a controvertir los hechos establecidos por la SMA como infracciones

ambientales.

Respecto a las primeras alegaciones, relativas a vicios del procedimiento, y en lo pertinente a
las materias analizadas en este informe, ARAUCO sostiene que la citacion a declarar a ciertas personas
vinculadas con la empresa por la Division de Sancién y Cumplimiento de la SMA serfa ilegal, dado
que no tendria ésta las atribuciones para incoar dichas diligencias investigativas y probatotias en forma
previa a la formulacion de cargos, correspondiendo ello sélo a la Division de Fiscalizacion de la SMA.
En este sentido, con la actuacion de la Division de Sancién y Cumplimiento de la SMA no se habria
respetado la separacion de funciones establecida en la ley en la organizacion admunistrativa,
afectindose con ello la garantfa de imparcialidad y el debido proceso en el procedimiento

administrativo sancionatorio. Asi, para la empresa existirfa un vicio de incompetencia en esta materia,
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dado que la citacion a declarar habria sido decretada por una funcionaria sin facultades para ello -la
Jefa de la Division de Sancion y Cumplimiento-, la que no estaria facultada para ello, segin lo dispone

el articulo 29 de la LOSMA.

En el contexto anterior, entre otras alegaciones, ARAUCO sostiene que la Resolucion Exenta
N°332, de 20 de abril de 2015, que fija la organizacion interna de la SMA, y que establece la
posibilidad de solicitar acciones de fiscalizacion, no menciona la posibilidad de citar a declarar a
personas en los términos del articulo 29 de la LOSMA. Es mas, segun lo senalado por la empresa, en
la Resolucion Exenta N°®157, de 9 de marzo de 2015, solo se delegan ciertas facultades en el jefe de la
Division de Fiscalizacion, pero no en el de la Division de Sancion y Cumplinuento, entre ellas

precisamente la de citar a declarar a personas, en los términos del articulo 29 de la LOSMA.

Respecto a las segundas alegaciones, sobre los hechos que se estiman constitutivos de
infraccion, ARAUCO controvierte cada uno de los cargos formulados por la SMA, solicitando su

absolucion de cada uno de ellos, con la sola exclusion del cargo N°7.

En lo pertinente a las materias analizadas en este mnforme, respecto de los cargos 3 v 4,
ARAUCO sostiene que, con la implementacion del proyecto de uso de policloruro de aluminio y
polimeros (“PCAyP”) en Planta Valdivia se alcanzaron todos los objetivos ambientales establecidos
en la RCA N° 70/2008, lo cual hace innecesarra e inviable -y por lo mismo inexigible- la
implementacion separada de una o mds de las partes, acciones u obras de un proyecto unico e
indivisible, entre las cuales se encuentran la bocatoma y planta de osmosis inversa.

En el contexto anterior, entre otras alegaciones, ARAUCO mformo a la SMA que existia un
pronunciamiento pendiente del Servicio de Evaluacion Ambiental respecto de una consulta de
pertinencia que buscaba confirmar la inexigibi[idﬁd e impertinencia de ejecutar las referidas obras.

Finalmente, mediante la Resolucion Exenta N°1487, de 15 de diciembre de 2017, la SMA
resolvié absolver a ARAUCQO del cargo N°6 —no haber implementado un registrador con datos de
flujo en la obra de rebalse de aguas lluvias del patio de maderas— y sancionar a la empresa por los
otros 10 cargos formulados, aplicando una multa que asciende en su conjunto a las 7.777,2 Unidades

Tributarias Anuales.
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2. Marco juridico aplicable a la potestad sancionadora de la Administracion en general y

en materia ambiental en particular

Como se sabe, los organos del Estado, han sido dotados de ciertos poderes juridicos
denominados potestades, que no son sino expresiones concretas de la soberania estatal. Estos
poderes, en el ambito de la Administracion del Estado, implican prerrogativas o poderes parcales de
los que estan dotados juridicamente los 6rganos administrativos publicos para cumplir los cometidos
o finalidades especificas que le son propias (Reyes Riveros, 2013). En este sentido, estos poderes
comparten las caracteristicas propias de todo el poder publico estatal, del que la Administracion del
Estado obviamente forma parte, particularmente su sometimiento estricto al Derecho, su servicio a

los intereses generales y su caracter unilateral y coactivo (Ferrada Borquez, 2007).

En este contexto, la existencia y el ejercicio de estas potestades debe ajustarse estrictamente al
principio de juridicidad consagrado en el articulo 7° de la Constitucion Politica de la Republica, ya que
ella es la fuente de aquellas, lo que determina su extension y ambito de accion. Asi, el ordenamiento
juridico determinara las potestades concretas asignadas a cada organo de la Administracion del
Estado, disponiendo también su contenido y la forma de ejercerlas, en el marco de los principios y
reglas establecidas por la Constitucion Politica de ha Republica y en la Ley Organica Constitucional de

Bases Generales de la Administracion del FEstado.

Ahora bien, entre las potestades administrativas que la doctrina reconoce, se distinguen al
menos, la potestad reglamentaria, la potestad ejecutiva, la potestad imperativa o de mando vy la
potestad sancionadora. La potestad sancionadora, que es la que nos interesa en este informe, es
aquella en virtud de la cual se faculta a un 6rgano de la Administracion del Estado para sancionar a los
administrados en caso de transgresiones al orden juridico. En otras palabras, es aquella potestad que
reconoce a los organos de la Administracion del Estado la capacidad de imponer sanciones
administrativas a los particulares en caso de infraccion de ciertos deberes juridicos establecidos en el

mismo ordenamiento.
Pese a no estar expresamente reconocida en nuestra Carta Fundamental, aunque pudiera

dertvarse de la potestad general de ordenacion y de ejecucion de las normas legales que se atribuye al

Presidente de la Republica y de la Administracion del Estado (articulos 24, 32 y 33 de la Constitucion
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Politica de la Republica), esta potestad se encuentra recogida en diversas leyes administrativas,
atribuyéndose a diversos organos de la Administracion del Estado el poder juridico para imponer
sanciones en conformidad a la ley. Asi, por ejemplo, la Superintendencia de Bancos e Instituciones
Financieras (articulo 19 del DFL N°3/1997, Ley General de Bancos), el Ministerio de Transporte y
Telecomunicaciones (articulo 36 de la Ley N°18.168, General de Telecomunicaciones), la
Superintendencia de Electricidad y Combustibles (articulo 3° N°12 y 23 de la Ley N°18.410), la
Direccion General de Aguas (articulo 172 del Codigo de Aguas), la Comision Chilena de Energia
Nuclear (articulo 33 de la Ley N°18.302 de Seguridad Nuclear), la Direccion de Vialidad (articulo 52
del DFL N°850/1998, del Ministerio de Obras Publicas), la Comisién Nacional de Acreditacion
(articulos 9° y 40 y ss. de la Ley N°20.129 de Aseguramiento de la Calidad de la Educacién) y el
Servicio Agricola y Ganadero (articulos 11 de la Ley N°18.755 y 42 del Decreto Ley N°3557), sélo
por nombrar algunos casos, cuentan expresamente con esta potestad, lo que les permite imponer
sanciones a los particulares que hayan infringido un deber u obligacion impuesta por el ordenamiento

juridico, de acuerdo a los parimetros y requisitos establecidos en éste.

Ahora bien, a partir de estas normas se puede establecer que, en general, el legislador ha
atribuido  esta potestad sancionadora a un organo admunistrativo como complemento de sus
potestades fiscalizadoras, disponiendo al efecto, en la mayoria de los casos, de un procedimiento
administrativo para el ejercicio de la potestad, de una configuracién genérica de las conductas
infractores que habilitan la sancion y de una enumeracion de las sanciones posibles a aplicar, en cada

Caso.

Precisamente esta situacion también se establece en materia medioambiental, en que la Ley
N°20.417 de 2010 ha atribuido a la Superintendencia del Medio Ambiente esta potestad sancionadora
(articulo 3% letra o), sefialando también al efecto las conductas que habilitan para el ¢jercicio de dicha
potestad y las sanciones correspondientes (articulos 35 y siguientes). Este régimen sancionador tiene
un caracter general y supletorio; general, ya que su regulacion principal se encuentra en esta Ley
N°20.417, pero no se concentra unicamente en ella, encontrindose disperso en diferentes leyes
sectoriales; y supletorio, en la medida que esta ley entrega tal potestad exclusivamente a la SMA en
caso del incumplimiento cualquiera de toda otra norma de caracter ambiental que no tenga establecida

una sancion especifica (Bermudez Soto, 2014). En este sentido, la SMA cuenta con potestad
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sancionadora no sélo respecto del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, sino de otros
nstrumentos de gestion ambiental establecidos en la Ley N°19.300, asi como también de otras

normas ambientales que no contemplen sanciones especificas en la materia.

En cuanto al contenido especifico de la regulacion misma, como se sefiald, la LOSMA aborda
con mayor profundidad que otras leyes las reglas a las que debe cefiirse la potestad sancionadora
atribuida a la SMA. Asi, en los articulos 35 y siguientes esta ley se refiere a las infracciones que
permiten el ejercicio de la potestad, su clasificacién, el procedimiento sancionatorio y las sanciones

MISMAS.

En cuanto a las infracciones ambientales, éstas se encuentran establecidas en el articulo 35 de
la LOSMA, las que dicen relacion con el incumplimiento de las condiciones establecidas en las
resoluciones ambientales (letras a, ¢, 1, k y n del articulo 35 de la LOSMA) o con contravenciones
tormales de los sujetos a la institucionalidad ambiental, ya sea por actuar sin autorizacion de la
autoridad o contraviniendo una orden expresa de la SMA (letras b, e, f, g h, j, I, m del art. 35

LOSMA) (Bermudez Soto, 2014).

Acto seguido, en el articulo siguiente (articulo 36 de la LOSMA), la ley realiza una graduacion
de las infracciones, clasificindolas en gravisimas, graves y leves, siendo las dos primeras categorias
desarrolladas en extenso, en atencién a los criterios establecidos en la misma disposicion. No
obstante, la regla general esta dada por las infracciones leves, al sefialar la ley que estas corresponden a

“cualquier precepto o medida obligatorios y que no constituyan infraccion gravisima o grave™

Fin relacion a las sanciones en materia ambiental, éstas se encuentran contempladas en el
articulo 38 de la LOSMA, enunciando al efecto, la amonestacion por escrito, la multa de una a diez
mil unidades tributarias anuales (UTA), la clausura temporal o definitiva o la revocacion de la
Resolucion de Calificacion Ambiental. Tales sanciones deben ser aplicadas en base a la clasificacion de
la infraccion antes sefialada, conforme lo establece la propia ley, siendo las sanciones de naturaleza
revocatoria o suspensiva inaplicables respecto de infracciones de menor entidad. En todo caso, estas
altimas sanciones para su aplicacion deberan someterse a consulta al Tribunal Ambiental respectivo,

tal como lo indica el articulo 57 de la LOSMA.
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Asimismo, la LOSMA también contiene una serie de criterios o elementos para la ponderacion
y determmacion de la sancion, los que deben ser evaluados y analizados por la propia SMA al
momento de imponer una sancion, lo que en todo caso es revisable por los Tribunales Ambientales y
la Corte Suprema en el ejercicio de su rol de control judicial de la actividad administrativa. Tales
criterios son la importancia del dafio causado o del peligro ocasionado; el nimero de personas cuya
salud pudo afectarse por la infraccion; el beneficio econémico obtenido con motivo de la infraccion;
la intencionalidad en la comision de la infraccion y el grado de participacion en el hecho, accion u
omisién constitutiva de la misma; la conducta anterior del infractor; la capacidad econdmica del
infractor; el cumplimiento del programa de cumplimiento; el detrimento o vulneracién de un area
silvestre protegida del Estado; o todo otro criterio que, a juicio fundado de la Superintendencia, sea

relevante para la determinacion de la sancion.

Por Gltimo, aunque es la cuestion clave en este informe, la LOSMA dedica varios articulos a la
regulacion del procedimiento administrativo sancionador en materia ambiental. Asi, en primer lugar, la
ley distingue con claridad las etapas o fases de iniciacion (acticulo 47), instruccion (articulos 49 al 53) y
finalizacion (articulo 54), regulando con relativa profundidad cada una de ellas. Ademds, la ley regula
las medidas provisionales que puede adoptar la SMA en el marco del procedimiento administrativo
sancionador, con el objeto de evitar un dafio inminente al medio ambiente o a la salud de las personas
(articulo 48) y los recursos administrativo y judicial que se puede mnterponer en contra de un acto
administrativo sancionatorio, ante la propia autoridad administeativa o el Tribunal Ambiental

competente, respectivamente (articulos 55 y 56).

Como se puede observar, la LOSMA regula con mayor extension y profundidad que en otros
imbitos sectoriales, la potestad sancionadora de la Administracion del Estado, acogiendo de cierta
manera algunos de los principios que la doctrina y la jurisprudencia nacional ha formulado en esta
materia, como se verd en el acipite siguiente. Sin embargo, a pesar de esta mayor densidad regulativa,
también se detectan algunos vacios que es necesario complementar, tal como ocurre en otros ambitos
sectoriales, lo que se realiza recurtiendo a algunos principios constitucionales de amplio impacto y
desarrollo en nuestro derecho, asi como en algunas normas legales de aplicacion general en el ambito

administrativo.
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Juan Carlos Ferrada Bérquez (jc.ferrada@ferradayasociados.com) Pdgina 11




Informe en Derecho

T T o A e P s o B 3 O T s 1 3 B o s 1 L s s e L

3. Las exigencias que impone la doctrina y jurisprudencia a la potestad sancionadora de

la Administracion del Estado

Establecido lo anterior, corresponde ahora determinar cuales son esos principios y reglas a que
esta sometida la potestad sancionadora de los Organos de la Administracion del Estado, en este caso,
la que ostenta la Superintendencia el Medio Ambiente. Lo anterior es teniendo especialmente presente
que no existe en nuestro derecho una ley general que regule esta materia de forma general, por lo que
su construccién se realiza a partic de las normas establecidas en la Constitucién Politica de la
Republica y algunas leyes relevantes en este ambito, especialmente la Ley N°19.880 sobre Bases de los

Procedimientos Administrativos (en adelante, LBPA) y la propia LOSMA.

En este sentido, la doctrina y jurisprudencia nacional ha ido elaborando con relativa
uniformidad los principios orientadores del Derecho Administrativo sancionador en nuestro
ordenamiento juridico, distinguiendo al efecto entre principios de caracter sustantivos o propiamente
de Derecho administrativo sancionador y principios adjetivos o procesales que se aplican en forma

mas directa al procedimiento mismo.

Respecto de los primeros, los principios sustantivos, la doctrina reconoce en general los
principios de legalidad, tipicidad, culpabilidad, proporcionalidad, irretroactividad, non bis in idem y de
prescripcion (Cordero Quinzacara, 2014). Dichos principios se formulan siguiendo muy de cerca los
principios clasicos del Derecho Penal, lo que no es extrafio, ya que la mayoria de la doctrina y
jutisprudencia nacional construye el Derecho Administrativo sancionador a partir de la tests hispana
del ius puniendi estatal tnico, pero estableciendo la “matizacién™ de los principios del Derecho Penal,
por exigencia propia de la materia especifica en que se desenvuelven (Navarro Beltrin, 2014). En este
sentido, la doctrina y la jurisprudencia mayoritaria chilena, particularmente el Tribunal Constitucional
(Arancibia Madriaga, 2015), ha delineado un conjunto de principios que modelan el Derecho
Administrativo sancionador, tomando como base algunos prncipios del Derecho Penal, pero
aplicando moderadamente éstos, de acuerdo a las exigencias y fines del Derecho Administrativo en

general.

Asi, en relacién a los elementos de la potestad sancionadora administrativa —infraccion,

2

procedimiento y sancion— el Tribunal Constitucional se ha pronunciado en reiteradas oportunidades

]
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en esta materia, dando contenido a algunos de estos principios que deben guiar u orientar el ejercicio
de esta potestad, aunque realizando algunas modulaciones y morigeraciones consistentes con la
materia que se regula. En este sentido deben destacarse especialmente la construccion que ha hecho la
jurisprudencia constitucional de los principios de legalidad y tipicidad en el ambito sancionador
administrativo, ya que implican una relectura de éstos desde el Derecho Penal al ambito del Derecho
Administrativo, marcando algunas diferencias importantes, pero estableciendo limites también a la

potestad administrativa.

Asi, en relacidn a la “infraccion™ misma, nuestra Corte Constitucional en un primer momento
aplicd de forma estricta el principio de legalidad en materia sancionatoria, exigiendo que la ley, en
sentido estricto, debe contener las infracciones y las sanciones cortespondientes (Rol N°244/1996),
para luego senalar que la descripcion de las conductas infractoras pueden también estar contenidas en
un reglamento de ejecucion, en el marco de la distribucion de materias entre ley y reglamento

establecido en la propia Constitucion (Roles N°% 479/2006 y 480/20006).

Ahora bien, este elemento nuestro Tribunal Constitucional también lo analiza en relacion al
principio de tipicidad, sefialando la exigencia de cumplir igualmente con este principio en materia de
Derecho Administrativo sancionador. Sin embargo, ello también ha sufrido una evolucion,
transitando desde una formulacion de ley previa y ley cierta, en sentido estricto (Rol N°244/1996), a
una aceptacion del reglamento como norma valida para completar la descripcion precisa de la
conducta infractora inicialmente contenida en una ley, la que debe contener sélo el nucleo esencial
(Rol N°480/2006). De esta manera “la vigencia del principio de legalidad en el campo del derecho
administrativo sancionador no impide que la Administracién pueda legitimamente sancionar
conductas cuyo nicleo esencial se encuentre descrito en una ley y mas extensamente desarrollado en

normas reglamentarias™ (Rol N°479/20006, considerando 14°).

En este mismo sentido, nuestra Excma. Corte Suprema, en causa Rol N°30779-2014, sostiene
la aplicacién matizada de ambos principios (legalidad y tipicidad), permitiendo asi que operen en
conjunto la ley y el reglamento en la configuracién del ilicito administrativo. Lo anterior se
fundamenta en la naturaleza misma de las contravenciones administrativas, “en las que confluyen
componentes técnicos, dinimicos y sujetos a variabilidad en el tiempo, (lo que) hace imposible su

sintesis descriptiva en un precepto general como lo es una ley”. A lo anterior, afiade nuestro maximo
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tribunal, que “la predeterminacion de los comportamientos que configuran infracciones
administrativas se satisface con la exigencia de que en la ley se describa el nicleo esencial de las
conductas censurables, pudiendo éstas precisarse y complementarse en aspectos no sustanciales por
normas emanadas de una autoridad distinta a la legislativa, como es el Ejecutivo, por via de decretos y

reglamentos, en ejercicio de la potestad reglamentaria de ejecucion que le compete”™.

Por otro lado, en cuanto a los principios que informan o inspiran propiamente el
procedimiento administrativo sancionador, se debe mencionar al menos el debido proceso o racional
y justo procedimiento como lo enuncia nuestro texto constitucional (articulo 19 N°3 inciso 6° de la
Constitucion Politica de la Republica), la presuncion de inocencia, el derecho a defensa juridica, la
impugnabilidad judicial de los actos sancionatorios y el derecho de acceso a la justicia. No obstante, en
muchas ocasiones el primero de los mencionados, el racional y justo procedimiento, se entiende
omnicomprensivo de todos los demds aludidos, subsumiéndose en €l todos los demas principios que

expresan garantias procesales de los ciudadanos frente al ejercicio del poder estatal.

En este sentido, se entiende por la doctrina mas citada, que el racional y justo procedimiento o
garantia del debido proceso a que se tefiere el articulo 19 N°3 inciso 6° de la Constitucion Politica de
la Republica implica, pese a que esta norma s6lo alude a los “Organos que ejercen jurisdiccion”, la
existencia de una garantia general de los particulares frente a la actuacion de todos los organos
estatales y no estatales que desarrollan potestades resolutivas. En este sentido, el Tribunal
Constitucional ha sefialado que los principios del articulo 19 N°3 de la Constitucion se aplican, en lo
concerniente al fondo o sustancia de toda diligencia, trimite o procedimiento, cualquiera sea el 6rgano
estatal involucrado, tritese de actuaciones judiciales, actos jurisdiccionales o decisiones administrativas
en que sea, o pueda ser, afectado el principio de legalidad contemplado en la Constitucion, o los
derechos asegurados en el articulo 19 N°3 de ella, comenzando con la igual proteccion de la ley en el

ejercicio de los atributos fundamentales (Rol N°437/2005).

Ahora bien, esta garantia general seria entonces también aplicable a los procedimientos que
incoan los érganos de la Administracion del Estado con potestades sancionadoras, incluyendo la
Superintendencia del Medio Ambiente, ya que en ellos indudablemente se ejercen potestades

resolutivas. Ello lo ha reconocido expresamente el Tribunal Constitucional, sefialando que esto es mas

M
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claro en estos casos ya que se afectan bienes juridicos relevantes de los ciudadanos, impactando

también con ello los derechos de los particulares (Rol N°1518/2010).

No obstante lo anterior, debe mencionarse que este principio del justo y racional
procedimiento también podria derivarse del articulo 18 de la Ley N°18.575, Organica Constitucional
de Bases Generales de la Administracion del Estado, para el ejercicio de la potestad disciplinaria
interna de la Administracion del Estado, o de los articulos 10 al 17 de la Ley N°19.880 sobre Bases de
los Procedimientos Administrativos, para todos los demas procedimientos administrativos,
incluyendo los sancionadores. Claro, esta opcion interpretativa podria suponer una rebaja de la fuente
normativa del principio desde la Constitucion a la Ley, aunque ello también opera en concreto para el
debido proceso judicial, en la medida que la disposicion constitucional antes citada remite al legislador
el establecimiento de las garantias, de acuerdo al procedimiento especifico de que se trate, sin perjuicio

de los limites que se han establecido para ello.

Ahora bien, en cuanto a los elementos mismos que estarian integrados en este debido proceso
o justo y racional procedimiento, la doctrina en general identifica la independencia del juez o tribunal,
la imparcialidad del mismo, la igualdad de las partes en la controversia y la contradictoriedad (Vargas
Delgado, 1998). Sin embargo, otros sefialan que la satisfaccion de este principio exige el cumplimiento
de una serie de derechos y garantias adicionales a los anteriores, como serian la defensa juridica, la

presuncion de inocencia y el derecho de acceso a la justicia (Roman Cotdero, 2009).

Sin perjuicio de lo anterior, la jurisprudencia constitucional ha tratado de ir definiendo con
mayor precision el contenido mismo de este principio constitucional y los subprincipios o elementos
que lo configuran. Asi, nuestro Excmo. Tribunal Constitucional ha sefalado que al expresar la
Constitucion Politica de la Republica que el procedimiento debe ser racional y justo, alude por
“racional” a la construccion de un proceso logico y carente de arbitrariedad y, por “justo™, a un
procedimiento que cautele los derechos fundamentales de los participantes en el mismo (Rol
N°1838/2010). A partir de ello, el Tribunal Constitucional identifica algunos elementos que formarian
parte de este “debido proceso”, enunciando la existencia de un procedimiento ante un juez imparcial,
con normas que eviten la indefension, con derecho a presentar e impugnar pruebas, y que exista una

resolucion de fondo, motivada y publica susceptible de revision por un tribunal superior y generadora
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de la intangibilidad necesaria que garantice la seguridad y certeza juridica propias del Estado de

Derecho (Rol N°1888/2010).

A lo anterior el Tribunal Constitucional afiade, analizando su propia jurisprudencia, que el
debido proceso exige que deba garantizarse a los particulares “el oportuno conocimiento de la accion
y debido emplazamiento, bilateralidad de la audiencia, aportacion de pruebas pertinentes y derecho a
impugnar lo resuelto por un tribunal, imparcial e idéneo y establecido con anterioridad por el
legislador™ (Rol N°481/2006). De igual forma se ha entendido entre las bases de un debido proceso
“el principio de contradiccién o bilateralidad de la audiencia, comprensivo del conocimiento oportuno
de la accion, el derecho a formular las defensas y de rendir y controvertir las pruebas™ (Rol

N°1202/2008).

En términos muy similares se ha pronunciado la Excma. Corte Suprema, la que también ha
reconocido como elementos integrantes del justo y racional procedimiento, “la publicidad de los actos
jurisdiccionales, el derecho a la accion, el oportuno conocimiento de ella por la parte contrania, el
emplazamiento, la adecuada asesoria y defensa con abogados, la produccion libre de pruebas
conforme a la ley, el examen y objecion de la evidencia rendida, la bilateralidad de la audiencia, la
facultad de interponer recursos para revisar las sentencias dictadas por tribunales inferiores, el
pronunciamiento de los fallos dentro de los plazos legales previstos y la fundamentacion de ellos en el
régimen juridico vigente o, en su defecto, en los principios generales del derecho y equidad natural™

(Rol N°3643-2000).

En este contexto, y a partir de lo expuesto, es posible enunciar los principales elementos que
compondrian el justo y racional procedimiento segin la jurisprudencia y que deberia informar todo

procedimiento realizado por un drgano estatal, sea judicial o administrativo. Estos serfan, a saber:

a) La imparcialidad del 6rgano que lleva adelante el procedimiento y lo resuelve

b) La contradictoriedad del procedimiento

¢) Elderecho de defensa juridica de las partes en el procedimiento

d) El derecho de las partes de presentar pruebas y que éstas sean valoradas por el organo
resolutor

e) El término del procedimiento con una resolucion motivada
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f) Laimpugnabilidad judicial de la resolucion final

Estos elementos deberian entonces también estar presentes en todos los procedimientos que
desarrollan los érganos estatales, incluidos los procedimientos administrativos sancionadores, ya que
configuran la garantia misma del “debido proceso™ o “debido procedimiento™ que establece un
estandar minimo de legitimidad formal de la actuacién estatal. Asi, en su cumplimiento se encuentra el
fundamento mismo de la legitimidad de la accién estatal, lo que es relevante para efectos de su
concordancia con el Estado de Derecho, en la medida que aquella impacta directamente sobre los

derechos de los ciudadanos.

En otras palabras, toda actividad sancionadora de un 6rgano de la Administracion del Estado
tendrd que ajustarse, ademids de los principios sustantivos que configuran la potestad, a los parametros
0 elementos que forman parte del justo y racional procedimiento, en la medida que ellos delimitan el
ejercicio legitimo de este poder publico, lo que es muy relevante cuando éste tiene un impacto directo

sobre los derechos y libertades de las personas.

Como veremos a continuacion, en el caso estudiado se ha vulnerado gravemente el principio
de imparcialidad del 6tgano que impulsé y resolvié el procedimiento y el derecho a defensa del

administrado.

4. Las reglas de organizacion y distribucién de potestades administrativas en la SMA y

su impacto sobre la garantia del debido proceso administrativo

En el marco de lo antes sefialado, es preciso abordar ahora la forma como operan algunos de
estos elementos que configuran el debido proceso o justo y racional procedimiento en el
procedimiento admunistrativo sancionador que se desarrolla ante la Superintendencia del Medio
Ambiente y, particularmente, a proposito de ciertos vicios procedimentales que ha denunciado la
sancionada ARAUCO en sus escritos de descargos y de impugnacion interpuesto ante la misma
autoridad administrativa, entre ellos la dictacion de actos de fiscalizacion por la Jefa de la Division de

Sancion y Cumplimiento, sin tener facultades para ello.

En este contexto, uno de los ambitos en que se expresa este principio general, segiin lo que ya

se ha dicho, es en lo relativo a la necesaria imparcialidad que debe tener la autoridad administrativa al
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momento de llevar adelante el procedimiento administrativo sancionador y resolver éste. Esta
exigencia estd recogida con caricter general en el articulo 11 de la Ley N°19.880 sobre Bases de los
Procedimientos Administrativos, seflalando ademas que la “Administracion debe actuar con
objetividad y respetar el principio de probidad consagrado en la legislacion, tanto en la substanciacion

del procedimiento como en las decisiones que adopte”.

Ahora bien, este principio se recoge de una manera particular en el ambito sancionatorio
ambiental sefialando el articulo 7° de la LOSMA que las “funciones de fiscalizacion e instruccion del
procedimiento sancionatorio v la aplicacion de sanciones estardn a cargo de unidades diferentes”. Esta
disposicion, segun afirma Bermudez, da cuerpo precisamente al principio de imparcialidad antes
aludido, estableciendo una separacion estricta entre las labores de fiscalizacion y de instruccion del

procedimiento (Bermudez Soto, 2014).

Sin embargo, la afirmacién no es consistente con el texto literal del precepto que, por el
contrario, pareciera apuntar a otra separacion de funciones, independiente de que ademas se atribuya
especificamente al Superintendente la potestad de sancionar en esta materia. En efecto, si se lee con
detencion el precepto, éste pareciera hacer un binomio entre las funciones de “fiscalizacion e
instruccion” y la “aplicacion de sanciones”, proclamando precisamente la atribucion de estas
competencias a unidades organicas distintas, a lo que se suma la potestad del Superintendente como
Jefe de Servicio. Ello pudiera tener ademas una explicacion logica, ya que apuntaria a diferenciar las
funciones investigativas de las sancionadoras, pero separando también la de fiscalizacion de la
instruccion del procedimiento, no pudiendo desde luego confundirse ambas, lo que garantizaria de

mejor manera la imparcialidad del 0rgano sancionador al momento de dictar su resolucion.

Esto es lo que ocurre por lo demas en otros ambitos sectoriales, en los que el legislador se
preocupd de establecer esta distincién funcional, pero separando claramente la actividad de
investigacion de la sancionatoria. Asi, en materia de educacion, por ejemplo, el articulo 66 de la Ley
N°20.529, que da inicio al parrafo de las infracciones y sanciones en este ambito, sefala que al
Director Regional de la Superintendencia de Educacién le corresponde disponer la instruccion de un
procedimiento administrativo sancionador en caso que detectare infracciones en esta materia, pero la
investigacion misma la realiza un fiscal instructor, remitiendo al mismo Director Regional el

expediente para la resolucion final sancionatoria o absolutonia. En este sentido, lo que el legislador
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separa son las funciones de instruccion del procedimiento y de sancién, garantizando a los particulares

la imparcialidad de los funcionarios piblicos en la ejecucion de dichas tareas.

Sin embargo, la Superintendencia del Medio Ambiente ha entendido tradicionalmente la
separacion de funciones del articulo 7° de la LOSMA en los términos ya referidos por la doctrina,
concentrando la distincion de funciones solamente entre fiscalizacion e instruccion de  los
procedimientos sancionatorios y no afiadiendo una separacion orginica con la funcién sancionatoria,
adicional a la atribucién exclusiva del Superintendente para sancionar. Asi lo han recogido las
Resoluciones N°249/2014, N°332/2015 y N°424/2017, emanadas de esa misma Superintendencia,
las que establecieron la organizacion interna de ésta, separando precisamente las labores de
fiscalizacion e instruccion y no estas ultimas con la de sancion. Asi, estas resoluciones asignaron
precisamente la funcién de fiscalizaciéon a una division administrativa homénima, asignando la de
nstruccion y dictamen de los procedimientos administrativos sancionatorios a la Division de Sancion
y Cumplimiento (articulos 2.3, 2.4 y 2.5 de las Resoluciones de la SMA N°249/2014, N°332/2015 y
N®424/2017), sin perjuicio de quedar reservado la aplicacion de la sancién misma al Superintendente,

tal como lo establece el articulo 7° de la LOSMA.

En este contexto, es claro que para la autoridad administrativa, siguiendo el mandato del
articulo 7° de la LOSMA, cuestiéon que no se encuentra controvertida actualmente, lo relevante y
determinante es distinguir las funciones de fiscalizacion y de instruccion del procedimiento
administrativo sancionador, ya que ello garantizaria minimamente la imparcialidad exigida en estos
procedimientos, como clemento configurador del debido proceso o del justo y racional
procedimiento. Asi, lo esencial es analizar si dicha distincion se respeta por la regulacion

administrativa y, si en el caso concreto de que trata este informe, ello ha sido cumplido.

Para ello es necesario analizar las atribuciones concretas asignadas a una y otra division en el
ejercicio de sus prerrogativas, delimitando las funciones asignadas. En este contexto, lo primero que
podemos observar es que en materia de fiscalizacidén en general, a la Division de Fiscalizacion de la
SMA se le ha asignado tradicionalmente la atribucion de coordinar y supervisar la ¢jecucion de las
labores de fiscalizacion del cumplimiento de los instrumentos de caricter ambiental y elaborar,
gestionar y coordinar la ejecucion de los programas y subprogramas, y acciones de fiscalizacion

relativo al cumplimiento de la normativa ambiental, lo que no fue modificado en las resoluciones de
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2015y 2017 respecto de norma original de 2014 (articulos 2.3 y 2.4 letras a y b de las Resoluciones de

la SMA N°249/2014, N°332/2015 y N°424/2017, respectivamente).

Donde si se produjo un cambio en la regulacién es en materia de diligencias de investigacion,
en que la resolucion de 2014 atribufa a la Divisién de Fiscalizacion la realizacion de “pericias e
inspecciones que sean pertinentes, conforme lo dispuesto en el articulo 50 de la Ley Organica de la
Superintendencia” (articulo 2.3 letra I), reemplazindola por una atribucién més genérica de “realizar
cualquier otra actuacion necesaria para el debido cumplimiento de las funciones de fiscalizacion y
seguimiento que le cotresponda a la Division™ primero y luego de “realizar cualquier otra actuacion
necesaria para el debido cumplimiento de las funciones que se le asignen v todas las demds que
determine el Superintendente™ (articulos 2.3 letra o y 2.4 letra y de las resoluciones N°332/2015 y

N?424/2017, respectivamente).

Sin embargo, el cambio mds significativo en esta Gltima matetia, es que la resolucion
N424/2017 incorpord como nueva atribucion de esta Division de Fiscalizacion la de “citar a declarar
a los representantes, directores, administradores, asesores y dependientes de los sujetos fiscalizados,
como asimismo a testigos, respecto de algin hecho cuyo conocimiento estime necesario para el
cumplimiento de sus funciones, en los términos del articulo 29 de Ley Oiginica de la
Superintendencia” (atticulo 2.4 letra w). Esta nueva disposicién supone precisar en el ambito
reglamentatio la atribucién genérica dispuesta para la SMA en la Ley N°20.417 (artticulo 29),

entendiendo que ello es parte de las potestades generales de fiscalizacién de esta Division.

No obstante lo anterior, lo curioso es que la misma resolucién N°424/2017 atribuye la misma
facultad a la Division de Sanciones y Cumplimiento, reiterando la misma, teniendo como fundamento
legal el mismo articulo 29 de la LOSMA (articulo 2.5 letra d). Esto desde luego resulta complejo, ya
que entrega a ambas Divisiones de la SMA la misma facultad, apartindose del espiritu del articulo 7°
de la LOSMA, entendiendo aparentemente que ella puede ser cjercida tanto en la etapa de
fiscalizacion, como de instruccién del procedimiento administrativo sancionatorio, lo que en cierto
sentido desnaturaliza y relativiza la regla de separacién de funciones que tan entusiastamente declara el
citado articulo 7° de la LOSMA. En efecto, si por un lado se sefiala que la intencién del legislador al
disponer esta norma fue separar las fases de fiscalizacion e instruccion del procedimiento -cuestion

que ademds fue materia de ardua discusién durante la tramitacién del proyecto de ley que dio lugar a

m
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la LOSMA, precisamente por ser una materia compleja-, no tiene sentido que, por otro lado, en la
norma de organizacion interna de la SMA y de distribucion de funciones atribuya a dos unidades
adminsstrativas las mismas competencias, ya que se cotre el riesgo de contaminar el procedimiento

administrativo sancionatorio, quebrantando asi el prncipio de imparcialidad.

Sin perjuicio de lo anterior debe observarse que, como ya se sefiald, esta atribucion de citar a
determinadas personas relacionadas con los sujetos fiscalizados sélo se asigna especificamente a
ambas divisiones administrativas de la SMA recién en el afio 2017 —ain cuando ya la habia asignado
en ¢l afio 2015 por Resolucion N°157 a la Division de Fiscalizacion exclusivamente por delegacion del
Superintendente, como se verd a continuacidn-, lo que genera algunas interrogantes sobre la
juridicidad de la atribucion asignada a la Division de Sancion y Cumplimiento de la SMA por el
articulo 2.5 letra d) de la Resolucion N°424/2017. En este sentido se podria pensar que dicha
atribucion, en conformidad a la LOSMA, correspondia y corresponde solo a la Division de
Fiscalizacion de la SMA y no a la de Sancion y Cumplimiento, como ya se habia hecho previamente,
ya que la naturaleza o contenido de la misma se aviene mas con aquella que con ésta, lo que queda

claro de un estudio sistemdtico y coherente de la LOSMA.

En efecto, como se sabe el articulo 29 de la LOSMA ya citado, y que habilita precisamente a la
citacion de las personas relacionados con los sujetos fiscalizados, se ubica en el parrafo 2° del titulo 11
denominado “inspecciones, mediciones y andlisis”, las que operan dentro del dmbito de la
fiscalizacion ambiental. Asi, no tendria sentido entender que dicha atribucion, que estd contemplada
en el titulo relativo a la fiscalizacion (titulo II), corresponda ejercerla a la unidad o division
administrativa encargada de los procedimientos sancionatorios (Division de Sancion y Cumplimiento),
materia que esta prevista en otro titulo de la misma ley (titulo III), y no a la competente
especificamente para las fscalizaciones (Division de Fiscalizacion), lo que romperia con la
sistematicidad de la propia ley. Ademis, en la regulacion del procedimiento adminstrativo
sancionatorio la LOSMA no contempla esta facultad expresamente ni para el instructor del
procedimiento, ni para otro funcionario de la SMA, lo que hace extrafio atribuir ésta a la Divisién que

lleva adelante este procedimiento, como lo hace la Resolucion N°424/2017.

Ademis, como ya se dijo, con anterioridad a 2017, la Resolucion N®157/2015 de la SMA ya

habia asignado esta atribucion de citar a personas relacionadas con el sujeto fiscalizado a la Division

w
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de Fiscalizacion exclusivamente, estableciéndolo como una delegacion del Supernintendente al jefe de
la Division de Fiscalizacion, sefialando precisamente que ello lo hacia en los términos del articulo 29
de la LOSMA (articulo 1° letra f). La referida resolucion unicamente fue derogada por la Resolucion
N°424/2017, en los términos ya sefialados, haciendo una extension de la atribucion otorgada a la

Superintendencia en general a ambas divisiones administrativas.

Por otro lado, si se revisan otras normas legales que atribuyen facultades similares a otros
organos de la Administracion del Estado en el derecho chileno, la conclusion a que se llega es mas o
menos la misma. En efecto, st se analizan las facultades que las leyes respectivas otorgan a otros
6rganos administrativos fiscalizadores para citar a declarar a ciertas personas, como ocurre con la
Superintendencia de Electricidad y Combustible (articulo 3° A de la Ley N°18.410), la
Superintendencia de Salud (articulo 126 del Decreto con Fuerza de Ley N°1/2005, del Ministerio de
Salud) o la Superintendencia de Casinos y Juegos de Azar (articulos 43 de la Ley N°19.995 y 34 letra j)
del Decreto Supremo N°287/2005 del Ministerio de Hacienda), es claro que ello se hace en el marco
de los procedimientos fiscalizadores y no los sancionatorios. En este sentido, la propia Contraloria
General de la Republica ha reconocido dicha facultad en el marco de las facultades fiscalizadoras que
tienes estos Organos, no relacionindolas, en ninglin caso, con el ejercicio de potestades sancionadoras
en el contexto de un procedimiento administrativo de este tipo (Dictamenes N 1771/2005,

3050/2008, 65.853/2013 y 80751/2016).

A lo anterior debe afiadirse que la regulacion especifica prevista para el procedimiento
administrativo sancionador en este Ambito (articulos 47 al 54 de la LOSMA), establece que los medios
de prueba son aportados por regla general por el supuesto sujeto infractor, dejando entregado a la
autoridad administrativa sélo para la “realizacion de las pericias e inspecciones que sean pertinentes”
(articulo 50 de la LOSMA) o “requerir los informes de otros organismos sectoriales con competencia
ambiental” (articulo 52 de la LOSMA). Esto implica que en la fase de instruccion del procedimiento
sancionatorio no esta prevista la citacion a declarar a sujetos relacionados con el presunto infractor,
sino s6lo en una etapa anterior de fiscalizacion, por lo que la atribucion que sefiala el articulo 2.5 letra

d) no parece muy consistente con lo sefialado en la LOSMA.

En este marco, debe analizarse si en el caso concreto la citacion a dependientes de ARAUCO

por la jefa de la Divisién de Sancion y Cumplimiento de la SMA, por Resoluciones N°s 963 y 987 de
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19 y 26 de octubre de 2015, con anterioridad a la formulacion de cargos, se ajusto al ordenamiento
juridico. Para ello debe tenerse en cuenta, en primer lugar, que dichas diligencias fueron decretadas y
ejecutadas en el afio 2015, fecha en la que se encontraba vigente, de acuerdo a lo sedalado
previamente, las Resoluciones N°332/2015, sobre organizacion interna de la SMA, y la N°157/2015,
sobre delegacion de facultades del Superintendente del Medio Ambiente en el Jefe de la Division de

Fiscalizacion.

Dichas resoluciones, como ya se sefiald, en principio no asignaban esta atribucion de citar a
personas relacionadas con el sujeto fiscalizado a ninguna unidad adminsstrativa interna de la SMA,
sino parecian radicadas en el propio Superintendente, a partir de lo indicado en el articulo 29 de la
LOSMA. Sin embargo, como se indico, la Resolucidn N°157/2015 de la SMA delego dicha facultad
del Superintendente en el Jefe de la Division de Fiscalizacion exclusivamente, sin hacer mencion

alguna al Jefe de la Division de Sancion y Cumplimiento.

En este contexto, parece evidente que las Resoluciones N°s 963/2015 y 987/2015 dictadas
por la Jefa de la Division de Sancion y Cumplimiento no se ajustaron a las normas vigentes en ese
momento, ya que ésta no ostentaba dicha atribucidn, sino sélo el Jefe de la Division de Fiscalizacion,
por delegacion del Superintendente, de acuerdo al articulo 29 de la LOSMA. El reconocimiento
posterior —a partir del 12 de mayo de 2017, fecha de emision de Resolucion N°424/2017- de dicha
atribucion también en la Divisién de Sanciéon y Cumplimiento, sin perjuicio de ser de dudosa
legalidad, no incide en el caso planteado, ya que no era norma vigente al momento de dictarse las
resoluciones sefialadas, y no hace mds que confirmar que a la época de las referidas citaciones dicha

atribucion no la ostentaba la Division de Sancion y Cumplimiento de la SMA.

Asi, es evidente que el procedimiento administrativo sancionatorio Rol D-001-2016 en contra
de Celulosa Arauco y Constitucion S.A., Planta Valdivia, que culminé con la Resolucion
N°1487/2017 de la SMA, adolece de un vicio procedimental grave, en la medida que parte de los
cargos (cargos N°1 y N°2) se fundaron en una aétuacién ilegal de un 6rgano de la Administracion del
Estado —en este caso, la Jefa de la Division de Sancién y Cumplimiento-, al disponer la citacion de
personas relacionadas con el sujeto infractor careciendo de la competencia material para disponer los

actos admunistrativos de investigacion referidos.
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Fiste vicio afecta, desde luego, la validez de la resolucion administrativa final sancionatoria, ya
que como lo sefiala el articulo 13 de la Ley N°19.880, “el vicio de procedimiento o de forma sélo
afecta la validez del acto administrativo cuando recae en algin requisito esencial del mismo, sea por su
naturaleza o por mandato del ordenamiento jutidico y genera perjuicio al interesado™. La esencialidad
en este caso deriva de la naturaleza de las actuaciones administrativas objetadas, que se relacionan de
forma directa con la infraccion al principio de imparcialidad exigido en estos procedimientos y la
vulneracién de la regla de separacion de funciones de fiscalizacion, instruccién y sancién establecido
en el articulo 7° de la LOSMA, lo que se ve alterado con la asuncién directa de atribuciones
entregadas a la Divisién de Fiscalizacion por la Jefa de Division de Sancién y Cumplimiento. En
cuanto al perjuicio, éste parece evidente, mas ain cuando los antecedentes obtenidos por la actuacidn
ilegal sefialada fueron utilizados expresamente por la SMA en la formulacion de los cargos y en la
resolucion sancionatoria final, tal como lo indican los puntos 200 al 221 de la Resolucion

N®1487/2017.

5. El principio de congruencia entre la formulacion de cargos y la resolucion

sancionatoria

Un segundo vicio procedimental denunciado por la empresa ARAUCO es una eventual
infraccién al principio de congruencia en el procedimiento administrativo sancionador Rol D-001-
2016. Este se habria producido, aparentemente, segun la empresa, por el cambio de los fundamentos
facticos de la calificacion de una infraccién como gravisima por la SMA, variando aquellos desde la
propuesta inicial contenida en la formulacion de cargos a la resolucion sancionatoria final dictada por

la autoridad administrativa.

Sobre este punto es necesario partir sefialando que el principio de congruencia es recogido en
nuestra doctrina y jurisprudencia como uno de los que integra el derecho al debido proceso o justo y
ractonal procedimiento en el derecho administrativo sancionador. Asf, Navarro sefiala que tanto la
doctrina nacional y comparada han reconocido este principio de congruencia de forma amplia,
reconociéndolo por cierto también nuestra jurisprudencia, expresando en este sentido que éste se

relaciona con la necesaria vinculacidén que debe existir entre la formulacion de cargos y la sancién, I
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armonia entre ellas en la calificacion juridica y en la obligacion del drgano administrativo de resolver

de acuerdo al mérito del proceso (Navarro Beltran, 2014).

Ahora bien, este prncipio de congruencia en doctrina comparada (espafiola) se relaciona
estrechamente con el derecho de defensa del acusado de la infraccion, ya que se estima que éste tiene
derecho a ser informado de la acusacidn en términos expresos y precisos, estableciéndose una
conexion directa entre los hechos por los que se le acuso inicialmente con los que contiene la decision
sancionatoria final. Asi, se sefiala que el acusado tiene derecho a ser notificado del hecho que se le
imputa y la calificacion juridica del mismo, esto es, la infraccion que tal hecho puede constituir y la

sancion correspondiente (Rebollo Puig, Izquierdo Carrasco, & Alarcon Sotomayor, 2005).

En el mismo sentido, la doctrina nacional apunta a la relevancia que tiene la formulacion de
cargos para la plena eficacia de este principio de congruencia y el derecho a defensa del imputado,
sefialando al efecto que aquella fija el objeto mismo del procedimiento administrativo sancionador, lo
que permite al acusado defenderse en éste, a partir de la certeza que genera la exposicion clara de los
hechos y normas imputadas como infringidas por el drgano administrativo persecutor (Osorio Vargas,
2017). En este sentido, se sefala que “el principio de congruencia exige una conformidad y armonia
entre la formulacion de cargos y la sancion administrativa o la resolucion administrativa y las defensas,
descargos, solicitudes, audiencias publicas, prueba u otras intervenciones de los interesados en el
procedimiento administrativo y también una coherencia con las intervenciones de otros organos de la
administracidon en el procedimiento administrativo, como acontece con los informes solicitados a

otras entidades publicas™ (Osorio Vargas, 2017).

Ein este sentido, parece indiscutible que el derecho al debido proceso o justo y racional
procedimiento exige, como expresion concreta del derecho a defensa, de una congruencia entre la
formulacion de cargos y la resolucion final que se dicta en ¢l procedimiento administrativo
sancionador, lo que también afecta a los actos intermedios que se dicten en el curso de aquel. Ello
impone que toda la discusion juridica que se produce en el procedimiento adminstrativo sea
consistente con la formulacion de cargos planteada inicialmente por el organo administrativo
acusador, no pudiendo la autoridad administrativa que resuelve el procedimiento introducir hechos
nuevos, calificaciones juridicas o fundamentos facticos diferentes a los expresados en aquella, ya que

éstos no han sido parte de la controversia juridica. Sélo respetando lo anterior es posible afirmar
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efectivamente el derecho de defensa de los imputados de infracciones administrativas, ya que no seria
razonable admitir que una persona natural o juridica pueda ser objeto de una sancién administrativa,

sin que previamente haya tenido el derecho a controvertir y probar sus alegaciones en contrario.

Lo anterior también estd reconocido en nuestro derecho en el dmbito de las sanciones
administrativas, al exigir la propta LOSMA una formulacion precisa de los cargos que se imputa a una
persona, cuestion que se extiende no solo a los hechos constitutivos de la infraccion, sino también a
las normas, medidas o condiciones que se estimen eventualmente infringidas y su calificacion juridica
para efectos de la imposicion de la sancion. En este sentido, el articulo 49 inciso 2° de la LOSMA
sefiala que la “formulacidn de cargos sefialard una descripcidn clara y precisa de los hechos que se
estimen constitutivos de infraccion y la fecha de su verificacion, la norma, medidas o condiciones

eventualmente infringidas y la disposicion que establece la infraccion, y la sancion asignada™.

En este marco, corresponde analizar ahora st en el caso de que trata este mforme, se ha
respetado dicho principio de congruencia, en los términos antes descritos. Para ello hay que partir de
la situacion de hecho que la sancionada alega como infraccion a este principio —lo que, por cierto, no
ha sido controvertido por la SMA- lo que se relaciona con el cambio de fundamento o elemento para
calificar de gravisima una infraccién administrativa. En efecto, la SMA al momento de formular los
cargos en contra de ARAUCO, en su resolucion de 8 de enero de 2016, Expediente D-001-2016,
establece como cargo N°1 “no informar la contingencia del derrame de licor verde ocurrido el dia 17
de enero de 2014 como consecuencia de un trip de caldera, debiendo hacerlo™, clasificando esta
infraccion como gravisima, de acuerdo al articulo 36 N°1 letra e de la LOSMA, por “haber encubierto
una infraccion™. No obstante, en la resolucion final N°1487, de 15 de diciembre de 2017, la SMA sin
perjuicio de mantener el cargo y desechar las alegaciones de la empresa, sefiala ahora (considerando
675) que la calificacion de gravisima deriva no de lo anterior, sino de “haber evitado ¢l ejercicio de las
atribuciones a la Superintendencia”, la que también esta contenida en la misma disposicion legal antes

citada.

Asi, es posible apreciar que entre la formulacion de cargos y la resolucion sancionatoria ha
existido una evidente variacion de la circunstancia factica que permite la calificacién de gravisima de la
infraccién imputada a la empresa, desde el momento que ella ya no deriva de un eventual

encubrimiento de la empresa sino, como ya se sefiald, del impedimento del ejercicio de las facultades

Juan Carlos Ferrada Bérquez (jc.ferrada@ferradayasociados.com) Pagina 26




Informe en Derecho
M

fiscalizadoras de la autoridad administrativa. Lo anterior configura una modificaciéon de las
circunstancias facticas de la acusacidn, ya que el elemento calificante de la infraccién es otro, uno que
no fue objeto de discusién y de prueba en el procedimiento administrativo sancionador, lo que

evidentemente afecta el derecho de defensa del administrado.

En este sentido, es claro que existe una alteracion de los presupuestos facticos de la
formulacion de cargos que permiten sustentar la calificacién juridica, ya que no se altera esta tltima
(infraccion gravisima), sino las circunstancias o elementos facticos que permiten su calificacién. Esto
es relevante, ya que al ser una cuestion de hecho ello admitirfa prueba en contrario, no entrando
dentro del ambito de flexibilidad que tiene el drgano administrativo petsecutor al momento de dictar

la resolucion final en el procedimiento administrativo sancionador.

Esto desde luego impide el efectivo derecho a defensa del sancionado ya que sus alegaciones y
probanzas estaban destinadas razonablemente a desvirtuar tanto los hechos infraccionales contenidos
en la formulacion de catgos, como su calificacion juridica, desvirtuando en este Ultimo caso los
presupuestos facticos que fundaban dicha calificacion. Esto iltimo es también evidente si se analiza la
propta resolucion sancionatoria emitida por la SMA en este caso, en que precisamente declara en el
considerando 674 que de “los antecedentes que existen en el procedimiento sancionatorio no serian
suficientes para fundar un encubrimiento de infraccion™, lo que da cuenta de una cuestidn de hecho,

no acreditada por la SMA en el procedimiento y, al contrario, desvirtuada por la prueba de la defensa.

En este contexto, no hay duda que en este caso existié un cambio en las circunstancias facticas
que permitieron la calificacion de gravisima de la infraccién imputada a la empresa en la formulacién
de cargos y en la resolucién sancionatoria, sin que aquella pudiera plantear alegaciones o allegar
probanzas que desvirtuaran esta nueva circunstancia fictica que fundaba la misma calificacién de la
infraccion. Esto, desde luego, afecta el debido procedimiento o procedimiento racional y justo, en la
medida que no permite un ejercicio pleno del derecho de defensa, elemento que esti contenido y
forma parte de la garantia ya sefialada, ya que no pudo controvertir en el mismo procedimiento esta

nueva acusacion.

La referida infraccion configura asimismo un vicio o infraccién que tiene caricter de esencial
en el procedimiento administrativo, ya que recae sobre un tramite o requisito esencial del mismo, tal

como lo ha sostenido la doctrina, siguiendo en ello a la jurisprudencia administrativa en otros
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procedimientos sancionatorios, lo que afecta la validez del procedimiento administrativo, de acuerdo a
lo establecido en el ya citado articulo 13 de la Ley N®19.880. En efecto, como sefala acertadamente
Moraga, refiriéndose especifico al procedimiento administrativo sancionatorio ambiental, “la
formulacion de cargos es un tramite esencial del procedimiento sancionatorio, de manera que de faltar
o de desenvolverse con infraccion de la ley, debe entenderse que configura una causal suficiente para
invalidar o anular el procedimiento sancionatorio y la decision final sancionatoria que hubiere dictado

el Superintendente” (Moraga Klenner, 2013).

En suma, en el caso sometido a este informe, ha existido una evidente transgresion al
ptincipio de congruencia en los términos reconocidos por la doctrina y jurisprudencia ya citadas, lo
que afecta sin duda el derecho a defensa, y configura ademas una infraccion a un requisito esencial del

procedimiento administrativo.

6. La configuracion y calificacion de la infraccion administrativa en el caso de existir una

resolucion pendiente de consulta de pertinencia en el Servicio de Evaluacion Ambiental

Un tercer vicio procedimental planteado por ARAUCO en el procedimiento sancionatorio
contenido en el Expediente D-001-2016 de la Superintendencia del Medio Ambiente es el relacionado
con la configuracion y calificacion que ha realizado ésta de las infracciones administrativas contenidas
en los cargos N°3 y N°4, estando pendiente la resolucién administrativa del Servicio de Evaluacion
Ambiental sobre la “consulta de pertinencia” de ingreso al Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental de una modificacion del proyecto industrial en la Planta Valdivia, que fuera presentada por

dicha empresa varios meses antes del inicio del proceso sancionatorio.

Sobre este punto es relevante sefialar, en primer lugar que, como se sabe, el Servicio de
FEvaluacién Ambiental es el servicio publico encargado de administrar el Ststema de Fvaluacion de
Impacto Ambiental como instrumento de gestion ambiental, sin prejuicio de también administrar el
sistema de informacion sobre permisos ambientales, uniformar los criterios, requisitos, condiciones,
tramites y exigencias ambientales que establezcan los 6rganos del Estado; proponer la simplificacion
de los tramites correspondientes; e interpretar administrativamente las resoluciones de calificacion

ambiental (Bermudez Soto, 2014).
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Dentro de estas atribuciones es, sin duda, la administracion del Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental (articulo 81 letra a de la Ley N°19.300, en su actual texto) la que tiene mayor
impacto y alcance, ya que tiene asignada la competencia para analizar y aprobar o rechazar el Estudio
o Declaraciéon de Impacto Ambiental, en su caso, presentado por el particular. Ein este ambito, al
Servicio de Evaluacién Ambiental le corresponde analizar cada una de las medidas adoptadas por una
empresa para dar cumplimiento efectivo de la normativa ambiental, siendo la aprobacion de éstas la
condicion indispensable para el ejercicio de ciertas actividades econdmicas o productivas o su

modificacion.

Asimismo, el Servicio de Evaluacion Ambiental también debe pronunciarse acerca de la
“consulta de pertinencia” que le formule cualquier titular de un proyecto acerca de si debe o no ser
incorporado al Sistema de BEvaluacion de Tmpacto Ambiental, atendido los criterios y disposiciones
establecidos en la Ley (articulo 81 letra a) de la Ley N° 19.300) y el Reglamento (articulo 26 del
Decreto Supremo N°40/2012, del Ministerio de Medio Ambiente, que aprueba el Reglamento del
Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental) correspondientes, ya que es precisamente éste el
Organo administrativo especializado que administra el sistema institucional. En este sentido, la
doctrina sostiene que esta facultad de pronunciarse sobre la pertinencia de un proyecto o actividad y
su incotporacion o no al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental es expresion precisamente de
las facultades generales de interpretacién de las resoluciones de calificacién ambiental que tiene el
Servicio de Evaluacion Ambiental, siendo precisamente este 6rgano administrativo el tnico

competente para ello (Carrasco Quiroga & Herrera Valverde, 2014).

En iguales términos dicha consulta puede formularse también por el titular de un proyecto o
actividad que cuenta con una Resolucién de Calificacién Ambiental vigente, en el caso que decida
realizar cambios o modificaciones en sus procesos productivos, debiendo en tal caso el Servicio de
Evaluacion Ambiental interpretar y aplicar las normas ambientales pertinentes y resolver si aguellos
configuran o no cambios de consideracién a aquella, de acuerdo a lo establecido en el articulo 2 letra

g) del Reglamento del SEIA.

Esta ultima situacion es muy frecuente en la practica administrativa, ya que lo que se evalta y
califica ambientalmente corresponde, en muchas ocasiones, 2 una ingenierfa conceptual o basica, la

que luego se va precisando en funcién de los contratos de construccién o licitacion que se ejecutan.

m
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Asi, por razones técnicas propias de la actividad o del lugar en que se emplaza el proyecto, lo aceptado
o aprobado en abstracto en la Resolucion de Calificacion Ambiental original requiere de
modificaciones o cambios que ajusten el proyecto a las condiciones reales en las que éste se ejecute

(Carrasco Quiroga & Herrera Valverde, 2014).

Ahora bien, estas "consultas de pertinencia”, como se sabe, estan reguladas de forma muy
T : ; sl ° ot > :

general en la normativa ambiental chilena, no existiendo en la Ley N®19.300 sobre Bases Generales
del Medio Ambiente norma precisa que se refiera al punto, y solo contando con una referencia
normativa en el Reglamento del SEIA (articulo 26 del Decreto Supremo N°40/2012), lo que es
complementado con el Ord. N°131.456, de 12 de septiembre del 2013, de la Direccién Ejecutiva del
Servicio de Evaluacion Ambiental. Por medio de este Ordinario, dicha autoridad imparte
instrucciones sobre este tipo de consultas, incorporando también los criterios que debe tener en
consideracion la autoridad para decidir la incorporacion o no de un proyecto o su modificacion al

Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.

En este contexto, al Servicio de Evaluacion Ambiental, via Director Regional o Director
Ejecutivo del Servicio, segin sea el caso, le correspondera pronunciarse en exclusiva sobre “st un
proyecto o actividad, o su modificacion, debe someterse al Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental”, lo que se resuelve por un acto administrativo terminal que contiene todas las
caracteristicas asignadas a este tipo de actuaciones formales por la Ley N°19.880 sobre Bases de los
Procedimientos Administrativos (puntos 5° y 6° del Ord. N°131.456/2013). Lo anterior debe
entenderse sin perjuicio de los pronunctamientos requeridos por el mismo SEA a otros organos de la
Administracidén del Estado, los que tendrin, en todo caso, caricter facultativo y no obligatorio, segin

lo sefialan los articulos 37 y 38 de la Ley N° 19.880 (punto 7° Ord. N°© 131.456/2013).

Asi, el pronunciamiento del Servicio de Evaluacion Ambiental sobre la “consulta de
pertinencia” genera, obviamente, efectos vinculantes para los titulares del proyecto, condicionando la
puesta en marcha del mismo, su implementacion o el ajuste al proyecto orginal, lo que debe
entenderse sin perjuicio de los recursos o acciones impugnatonas que se puedan ejercer al respecto.
Asi, la resolucion del SEA genera un claro efecto constitutivo, ya que el acto administrativo que emite,
sea estableciendo la incorporacién de un proyecto o su exclusion del Sistema de Evaluacion de

Impacto Ambiental, en su caso, establece un conjunto de derechos y obligaciones para el titular del
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proyecto que son exigibles y oponibles frente a los particulares y la propia autoridad administrativa
(Herrera Valverde, 2014). Ello, evidentemente, incluye los eventuales pronunciamientos del Servicio
de Evaluacion Ambiental sobre las modificaciones de un proyecto que satisfacen las exigencias de una
Resolucion de Calificacion Ambiental y que no requieran un nuevo ingreso al SEIA, en la medida que

son expresion de las potestades exclusivas que entrega la ley a aquel drgano.

En este sentido, las resoluciones del Servicio de Evaluacion Ambiental que se pronuncian
respecto a modificaciones de proyectos con Resolucién de Calificacién Ambiental vigente tienen un
determinado valor juridico frente a la exigibilidad de las mismas y no pueden ser soslayadas por la
SMA. En efecto, la propia SMA le ha otorgado valor en diferentes procedimientos sancionatorios que
ha incoado, desde constituir una circunstancia esencial para la determinacion de la infraccion hasta la
de una circunstancia relevante como medida correctiva. Este es el caso, por ejemplo, del
procedimiento  sancionatorio contra don Rafael Prieto Moreno, donde la SMA suspendi6
precisamente el procedimiento administrativo sancionatorio hasta que se reciba el pronunciamiento
solicitado al Servicio de Fvaluacion Ambiental sobre si la obra requiere ingresar al SETA, entendiendo
que ello era una circunstancia esencial para la determinacién de la existencia 0 no de la infraccion
(Res. Ex. N°2, de 3 de febrero de 2016, de la SMA). Asimismo, en el caso del procedimiento
sancionatorio del proyecto “Pampa Camarones™ también dicho pronunciamiento previo sobre la
“consulta de pertinencia” se estimé muy relevante, atribuyéndole en este caso la calidad de medida
correctiva, disminuyendo con ello “el componente de afectacion de la sancion™ (Cons. 410 Res. Ex.

N°80, de 4 de febrero de 2015, de la SMA).

Conforme con lo anterior, el pronunciamiento del Servicio de Evaluacion Ambiental acerca de
una “consulta de pertinencia” es relevante para evaluar la existencia y/o la calificacion de una
infraccién administrativa relacionada con el cumplimiento efectivo de un particular de la normativa
ambiental, particularmente de la Resolucion de Calificacion Ambiental en el caso de un proyecto que
cuente actualmente con ella. Por ello, el que se encuentre pendiente o no una “consulta de
pettinencia” es relevante para los efectos de la configuracion y calificacion que realiza la SMA en un
procedimiento administrativo sancionatorio, pudiendo llevar a la absolucion de una eventual
infraccion que se plantee en tal sentido, si es que el Servicio de Evaluacion Ambiental se pronuncia
negativamente sobre aquella.

]
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Pues bien, en el caso que se ha sometido a anilisis de este nformante precisamente se
encuentra pendiente ante el Servicio de Evaluacion Ambiental una “consulta de pertinencia”™
presentada por la empresa Celulosa Arauco y Constitucion S.A., Planta Valdivia, acerca de algunas
modificaciones realizadas a sus procesos productivos, que no se ajustan estrictamente a lo contenido
en la Resolucion de Calificacion Ambiental que aprobé onginalmente el proyecto, pero que satisfacen

de mejor manera los fines u objetivos de ésta.

En efecto, la Resolucion de Calificacion Ambiental N°70/2008 recaida en el proyecto “Planta
Valdivia” de ARAUCO contempla, como parte del proyecto presentado a evaluacion, ademas de la
implementacion de un sistema de filtracion por membranas, la habilitacion de una nueva bocatoma en
el Rio Cruces para la captacion de las aguas de proceso, “aguas abajo” del punto de descarga del
efluente, y la instalacion de una planta de osmosis inversa para las aguas a calderas, la cual estara
instalada previa a la planta desmineralizadora, con el objetivo de eliminar los 1ones presentes en el
agua, reduciendo el caudal de regenerantes y aguas de lavado de las resinas generadas en el proceso de

intercambio 16nico, las cuales seguiran siendo enviadas al tratamiento de efluentes (considerando 3.6).

Precisamente, dos de los cargos formulados por la SMA en el procedimiento sancionatorio
contenido en el Expediente D-001-2016 (cargos N°s 3 y 4) y que son parte también de la Resolucion
de la SMA N°1478/2017 por la que se sanciond a ARAUCO es porque “no se ha consiruido la planta de
asmosits inversa segtin 1o establecido en la RCA N° 70/20087 y “no se ha construido la bocatoma regrlada en la
RCA N°70/2008”. Ambas infracciones fueron clasificadas por la SMA como graves, conforme a lo
establecido en el articulo 36, N°2, letra ¢) de la LOSMA, esto es, por estimarse que incumplen
gravemente las medidas para eliminar o minimizar los efectos adversos de un proyecto o actividad, de

acuerdo a lo previsto en la respectiva Resolucion de Calificacion Ambiental.

Sin embargo, dichas supuestas infracciones fueron sometidas precisamente por ARAUCO a
una “consulta de pertinencia™ al Servicio de Evaluacion Ambiental de la Region de los Rios el 27 de
agosto de 2015 por intermedio de la carta GPV 084/2015-C, es decir, varios meses antes de que se
iniciara el procedimiento administrativo sancionatorio de que trata este informe. Esta consulta
perseguia corroborar sus conclusiones respecto a la impertinencia de someter al SEIA la no ejecucion
de las mencionadas obras, segin lo declara la propia empresa, obteniendo un pronunciamiento

favorable de la autoridad en el sentido de que la no construccion de estas medidas complementarias
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no implicaba un cambio de consideracion respecto de lo regulado en la Resolucion de Calificacion
Ambiental N°70/2008, en la medida que se habian dispuesto otras medidas que satisfacian de mejor
manera los fines u objetivos perseguidas por aquellas, habiendo logrado por si mismas los objetivos
ambientales considerados en la recién citada RCA. El Servicio de Evaluacion Ambiental de la Region
de los Rios, luego de transcurrnidos mds de 5 meses de recibida dicha consulta, suspendid, mediante la
medida provisional contenida en la Res. Ex. N°10, de 4 de febrero de 2016, dicho procedimiento de
13 - .- . k ! o

consulta de pertinencia”, lo que se dispuso en principio hasta la fecha en que concluya el

procedimiente sancionatorio anahizade en este informe.

En este contexto la SMA, mediante la Resolucion Exenta N°1487/2017, por la que finalizo el
procedimiento administrativo sancionatoro, sanciond a ARAUCO por estas infracciones, estando
pendiente aun la resolucion administrativa del Servicio de Evaluacion Ambiental que se pronuncie
sobre la “consulta de pertinencia™ referida, sin considerar dicha circunstancia para efectos de dar por
establecida la infraccion o calificar ésta, tal como lo habia hecho en otros casos anteriores. Esto
configura, desde luego, una anomalia en este procedimiento, ya que sin existir certeza acerca de la
entidad y naturaleza de las modificaciones realizadas por la empresa sancionada a las medidas
primitivamente impuestas por la Resolucion de Calificacion Ambiental N°70/2008, y sin que la
autoridad administrativa competente —el Servicio de Evaluacion Ambiental- se pronuncie sobre las
mismas, la SMA adopta una resolucién sancionatoria, calificando ademas dicha infraccion como

grave.

Lo anterior es, evidentemente, una clara transgresion a la garantia del debido procedimiento
administrativo, puesto que impide, el ejercicio pleno del derecho a defensa del sancionado, desde el
momento que sancionod a ARAUCO sin que la infraccion esté plenamente establecida por la autondad
competente, la que pudiera incluso posteriormente negarla. En efecto, st el Servicio de Evaluacion
Ambiental de los Rios resolviese que la modificacion del proyecto que reemplaza la construccion e
implementacion de la nueva bocatoma y la planta de osmosis inversa por otras medidas adoptadas por
ARAUCO (uso de PCAyP como coagulante en el tratamiento terciario, en reemplazo del insumo
sulfato de aluminio), pero que cumplen la misma finalidad, no deben ingresar al SETA -tal como lo
hizo respecto a la misma modificacion del proyecto que reemplaza al sistema de filtracion por
membranas, respecto del cual no hay cargos en términos similares-, la SMA estaria sancionando

- _____________________________________ ____  ___________________ _________________________ __ ________}
Juan Carlos Ferrada Borquez (jc.ferrada@ferradayasociados.com) Pagina 33




Informe en Derecho

actualmente al titular del proyecto por una infraccién inexistente. Ello, porque tal como se menciono
precedentemente, el pronunciamiento en esta materia corresponde exclusivamente al Servicio de
Hvaluacion Ambiental, no pudiendo la SMA reemplazarlo ni soslayarlo, como aparentemente

pretende por medio de esta resolucion sancionatoria.

Por otro lado, y sin prejuicio de lo anterior, el pronunciamiento pendiente y omitido por ahora
por el Servicto de Evaluacion Ambiental podria también ser relevante para la calificacion de la
infraccién, descartindose al menos la calidad de grave de ésta. En efecto, la adopcion de medidas
alternativas por ARAUCO a las medidas fijadas en la Resolucion de Calificacion Ambiental
N°70/2008, reemplazando o al menos minimizando los eventuales efectos adversos de la actividad
industrial no permiten configurar algunas de las circunstancias previstas en el articulo 36 N°2 de la
LOSMA para calificar de grave una infraccion, en particular la letra €) del mismo numeral, ya que el

objetivo de la implementacion del PCAyP tiene precisamente el objetivo contrario.

Por tltimo, el pronunciamiento de pertinencia de ingreso al SEIA omitido por el Servicio de
Evaluacion Ambiental podria también ser considerado como una circunstancia relevante en el marco
del articulo 40 de la LOSMA, no sélo en si mismo como una medida correctiva, disminuyendo el
componente de afectacion de la sancién, smo que también para la determinacion de otras
circunstancias relevantes para determinar la sancion, como seria el caso de la “intencionalidad™. En
efecto, para establecer que existe intencionalidad por parte del sancionado, la SMA se basa en el
supuesto del “sujeto calificado”, entendiendo que en la medida que hay conocimiento de las
exigencias y obligaciones que emanan de una Resolucion de Calificacion  Ambiental, su
incumplimiento es necesariamente intencional (cons. 1203 y siguientes). Sin embargo, la existencia de
una “consulta de pertinencia” -asi como todas las anteriores presentadas por ARAUCO en el marco
de la misma modificacion y la misma Resolucion de Calificacién Ambiental- da cuenta, precisamente,
de que dicha intencionalidad infraccional no concurre, ya que al realizar la consulta en el Servicio
competente se demuestra su proposito de cumplir con el ordenamiento juridico vigente, ajustando su
actuacion a lo dispuesto por la autoridad administrativa competente. Lo contrario supondtia presumir
una intencionalidad elusiva de ARAUCO del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental mediante
la “consulta de pertinencia”, lo que no tiene base alguna y que la propia SMA parece descartar con la
formulacion de cargos y resolucion sancionatoria.

.________________ |
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Por lo tanto, cualquiera sea el valor que la SMA le atribuya al pronunciamiento del Servicio de
Evaluacion Ambiental, lo cierto es que tal pronunciamiento debe ser considerado en el procedimiento
sancionatorio al momento de resolver éste, constituyendo su omisién un vicio esencial en el
procedimiento que infringe el efectivo derecho a defensa del sancionado y, por tanto, a la garantia del

debido procedimiento administrativo.
7. Conclusiones finales

A partir de lo antes expuesto, es posible formular algunas conclusiones finales que pueden ser

relevantes para este informe:

& Los procedimientos administrativos sancionatorios en nuestro derecho estin sometidos a
principios y reglas generales que delimitan el ejercicio de la potestad sancionadora de los drganos de la
Administracién del Estado, los cuales estan contenidos en la Constitucion Politica de la Republica, la

Ley N©19.880 sobre Bases de los Procedimientos Administrativos y la regulacion especifica sectorial.

i En el ambito del Derecho Ambiental, dicha potestad sancionadora también esta condicionada
pot dichos principios y reglas, a las que se afaden las establecidas expresamente en la LOSMA, en
cuanto regula con mayor precision el ejercicio de esta potestad por la Superintendencia del Medio

Ambiente.

sl Dentro de estos principios y reglas ya mencionados, merece una consideracion especial el
derecho al debido procedimiento o justo y racional procedimiento, aplicable también a los
procedimientos administrativos sancionadores segin nuestra doctrina y jurisprudencia mayoritaria, €l
que sin perjuicio de tener un reconocimiento constitucional, también tiene su desarrollo especifico en

la Ley N°19.880 y en la regulacion sectorial.

. Dentro de este derecho general al debido procedimiento o procedimiento racional y justo,
deben destacarse por el impacto que tienen para este informe, la imparcialidad de los organos
instructores o resolutores y el derecho a defensa, en cuanto ellos configurar una parte esencial del
debido proceso. El primero de ellos se refiere a las condiciones que debe tener los 6rganos mstructor
y tesolutor del procedimiento para hacerlo vilidamente y sin interferencias; el segundo se refiere a la
garantfa del imputado para defenderse en un procedimiento, haciendo valer las alegaciones y
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presentando los medios probatorios que estime convenientes, en relacién a las acusaciones o cargos

formulados en su contra.

. Precisamente en el caso sometido a estudio de este informante estos dos tltimos derechos
tienen una relevancia particular, ya que son los que aparecen en cuestién con las actuaciones de la
SMA en el marco del procedimiento administrativo sancionatorio contenido en el Expediente D-001-

2016 en contra de Celulosa Arauco y Constitucion S.A., Planta Valdivia.

. Por una parte, dichos derechos aparecen amagados con las actuaciones
investigativas/ fiscalizadoras que desarrolla la Division de Sancién y Cumplimiento de la SMA, ya que
resulta evidente que el procedimiento administrativo sancionatorio Rol D-001-2016 adolece de un
vicio procedimental grave, en la medida que parte de los cargos (cargos N% 1y 2) se fundaron en una
actuacion ilegal de la Jefa de la Division de Sancién y Cumplimiento de la SMA, quien no ostentaba
con la competencia material para citar a declarar a personas relacionadas con el sujeto infractor. Este
vicio afecta la validez de la resolucion administrativa sancionatoria por infraccion al principio de
imparcialidad exigido en estos procedimientos y la vulneracion de la regla de separacion de funciones

de fiscalizacion, instruccion y sancion establecida en el articulo 7 de la LOSMA.

Vi, Por la otra, se afectd gravemente el derecho a defensa del administrado debido a la falta de
congruencia entre la formulacion de cargos y la resolucién sancionatoria respecto de la clasificacion
del cargo 1, dado el cambio de los fundamentos ficticos de la calificacion de una infraccién como
gravisima por la SMA, lo que no fue objeto de discusién y de prueba en el procedimiento
administrativo sancionador. En este mismo sentido, el derecho de defensa se vio afectado por la no
consideracion de la consulta de pertinencia en trimite ante el Servicio de Evaluacidn Ambiental,
pronunciamiento que era esencial y determinante para la configuracién y calificacién de las

infracciones 3 y 4.

wil.  Las actuaciones de la SMA en el procedimiento administrativo sancionatotio ya aludido, una
vez estudiada la normativa aplicable al caso, y establecido el contenido de aquellas, efectivamente
configuran supuestos de vicios o infracciones procedimentales graves, en cuanto han impedido, o al
menos obstaculizado de forma determinante, el ejercicio del derecho de defensa del imputado y
condicionan la imparcialidad necesaria de los érganos administrativos que participan en la tramitacién

del procedimiento administrativo sancionatorio.
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Ix. Estos vicios afectan el debido procedimiento administrativo o procedimiento racional y justo,

llevando 2 la nulidad del procedimiento, atendida la esencialidad de aquellos y el perjuicio que generan
al afectado.

Juan €arlos Ferrafla Borquez

Profesor Titular de Derecho Administrativo

Universidad fle Valparaiso

Valparaiso, 5 de febrero de 2018
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