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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto
investigar la naturaleza del ejercicio de
la potestad sancionadora en materia
ambiental. Para ello se propone la
tesis de que la Superintendencia del
Medio Ambiente goza de un margen
de apreciacién para determinar si
ejerce o no su potestad sancionadora,
para lo cual se debe ponderar una serie
de criterios o supuestos relacionados
con la gravedad de la falta, posibilidad
real y costos de la sancién, historial del
infractor, entre otros. Esa decisién,
sin embargo, puede ser controlada en
su razonabilidad por los Tribunales
Ambientales. Para esta conclusion se
ha realizado una revisién de la cabida
dela oportunidad en la regulacién am-
biental chilena y comparada, junto con
andlisis de la principal jurisprudencia
nacional.
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ABSTRACT

The purpose of this work is to in-
vestigate the nature of the exercise of
the sanctioning power in environmental
matters. The thesis is proposed that the
environmental agency has a margin of
appreciation to determine whether or not
to exercise its sanctioning power. A series
of criteria or assumptions related to the
severity of the fault, actual possibility and
costs must be weighed of the sanction,
history of the offender, among others.
That decision, however, can be reasonably
controlled by the Environmental Courts.
For this conclusion, a review of the place
of opportunity in Chilean and comparative
environmental regulation has been carried
out, together with an analysis of the main
national jurisprudence.
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I. INTRODUCCION

En nuestro derecho no ha existido una reflexién profunda acerca
de la aplicacién del principio de oportunidad en el ejercicio de la
potestad sancionadora'. En virtud de éste, la potestad para dar inicio
a un procedimiento administrativo para la aplicacién de una sancién
tendria un cardcter discrecional y no constituirfa un deber juridico de la
Administracién®. En el principio de oportunidad, el érgano sancionador
cuenta con una potestad discrecional para iniciar un procedimiento
administrativo y, en definitiva, la aplicacién de la sancién en el caso
concreto’. El ejercicio de esta potestad quedaria sujeta a criterios de
oportunidad o conveniencia que serdn determinados por la autoridad
que la detenta.

Este principio se contrapone al de legalidad, conforme al cual una vez
que se detecta la infraccidn el titular de la potestad sancionadora debe siem-
pre dar inicio al procedimiento administrativo para la aplicacién de una
sancién. De esta manera, la Administracién tendria el deber de sancionar
cada conducta infractora que llegue a su conocimiento, sin posibilidad de
reflexionar la conveniencia de esa persecucidn.

La pregunta acerca de la legalidad y oportunidad de la sancién
administrativa es relevante desde diferentes perspectivas: por un lado,

! Véase en Chile: Soto, Pablo, Sanciones administrativas como medidas de cumpli-
miento del derecho: un enfoque funcional y responsivo aplicado al régimen sancionatorio
ambiental, en lus et Praxis 22 (2016), 2, pp. 189 a 226; Osorio, Cristébal Manual
de procedimiento administrativo sancionador. Parte General (22 edicién, Santiago,
Thomson Reuters, 2017), pp. 624 y siguientes. Mayor desarrollo puede verse en:
GOMEZ, Rosa, Discrecionalidad en el ejercicio de la potestad sancionadora de la Admi-
nistracién. Limites y mecanismos de control a su ejercicio (Tesis Doctoral, Valparaiso,
2018), pp. 267 a 296.

> GOMEZ, Manuel — Sans, 1figo, Derecho Administrativo Sancionador. Parte Ge-
neral. Teoria general y prdctica del Derecho Penal Administrativo (32 edicién, Thom-
son Reuters Aranzadi, Navarra, 2013), p. 725.

? Siguiendo a Nieto, el principio de oportunidad implica: a) la libertad para
iniciar o no un procedimiento sancionador; b) para archivar un procedimiento en
cualquier momento antes de la resolucidn; ¢) en ningun caso, este principio justifica
la absolucién en contra de la legalidad. Esto se traduce, ademds, en la imposibilidad
de revocar la sancién sin formalidad o causal alguna, esgrimiendo puros criterios
de oportunidad. Nieto, Alejandro, Derecho Administrativo Sancionador (52 edicién,
Madrid, Tecnos, 2012), p. 101. En nuestro pais hay una jurisprudencia consistente
en el sentido la rebaja en una sancién administrativa solo puede fundarse en cuestio-
nes de legalidad (especificamente la falta de proporcionalidad), es decir, la posibili-
dad de atenuar una sancién no estd sujeta a criterios de oportunidad. Corte Suprema,

14 de mayo de 2019, Rol N° 12.641-2018 “SIOM Spa con SEREMI de Salud”.
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la actividad sancionatoria exige desplegar una cantidad importante de
recursos estatales. La etapa de pesquisa de los hallazgos y el descubri-
miento del material probatorio relevante requiere destinar recursos
publicos por definicién escasos. Esto puede resultar particularmente
relevante por la complejidad de las averiguaciones y la diversidad de
técnicas que se requieren para enfrentar los problemas ambientales,
generalmente complejos. Asimismo, en la decisién de destinar personal
y recursos técnicos a la averiguaciéon de una infraccién hay siempre un
costo de oportunidad implicito. Si fuera obligatorio perseguir todas las
infracciones administrativas, incluso las mds irrelevantes desde el punto
de vista de su lesividad, se pondria en duda el uso eficiente de los recursos
publicos. Esto permitiria, prima facie, reflexionar acerca de la aplicacién
de la oportunidad respecto de las infracciones de menor intensidad o que
no lesionen los intereses generales.

Sin embargo, la sancién es uno de los mecanismos institucionalmente
disefiados para el éxito de las regulaciones y autorizaciones administrativas®,
desde que permite disuadir al infractor ante futuros incumplimientos, te-
niendo ademds un rol de prevencién especial (respecto del infractor mismo)
y general (respecto de los demds regulados)’. La imposicién de una sancién
motiva la conducta de los regulados hacia el cumplimiento normativo®. De
esta forma, someter la sancién a la discrecionalidad del érgano sancionador

# En otras latitudes, el ejercicio del poder sancionador de la Administracién es
solo una herramienta de intervencién para asegurar el cumplimiento normativo,
pero no el mds importante. Al respecto se dice que el éxito de una regulacién no solo
depende de su disefio sino también de su eficaz implementacién y aplicacién. Para
ello, el regulador deberd realizar dos tareas fundamentales: primero, definir dénde es
mejor asignar recursos y a qué sectores y entes regulados dirigir en su actividad de
inspeccién, lo que se conoce comtinmente en “cémo obtener el mayor provecho del
dinero regulatorio”. En segundo lugar, se deben desarrollar estrategias sobre cdmo las
agencias deben realizar la tarea de intervenir en los asuntos de los regulados, ya sea
mediante una aplicacidn estricta de la ley o por medio de acuerdos de cumplimiento
a través del asesoramiento y persuasién. Para estas finalidades pueden utilizarse dife-
rentes estrategias de intervencidn: consejo y persuasion; reglas y disuasién; criterios
estratégicos; regulacién inteligente; regulacién responsiva; regulacién basada en ries-
go; meta regulacién. Véase: GUNNINGHAM, Neil, Enforcing Environmental Regulation
en Journal of Environmental Law Oxford University Press 23 (2011), pp. 172-175.
Véase, en similar sentido: BELL, Stuart, et. al., Environmental Law (82 edicién, Ox-
ford, Oxford University Press, 2013), pp. 282 a 290.

> NIETO, cit. (n. 3), p. 104.

¢ Nieto explicaba que la conciencia de vivir fuera de la ley no es un buen in-
centivo para que ciudadano se someta al cumplimiento normativo. Si el sujeto sabe
que ser sometido a un procedimiento sancionatorio depende, tanto del azar -ser
sorprendido incumplimiento- como del grado de tolerancia que tenga el 6rgano a
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serfa dotarla de una doble contingencia: la de ser sorprendido cometiendo
la infraccién, y que el 6rgano no esté dispuesto a tolerar el incumplimiento
normativo. Ambas situaciones, al final de cuentas, redundan en que el
interés general que se pretende salvaguardar con la autorizacién o norma
administrativa no quede satisfecho, perdiendo la sancién su cardcter di-
suasivo’, ademds de constituir un incentivo a incumplir.

En la regulacién ambiental esos intereses generales estdn representados
por el medio ambiente, entendido como el conjunto de bienes naturales
y/o artificiales, que permiten y condicionan la vida del ser humano en sus
diferentes interacciones. Este constituye un bien juridico elemental para el
desarrollo de la vida, por eso su proteccién se eleva a nivel constitucional.
La regulacién ambiental, por su parte, tiene por objeto mantener las ac-
tividades antrépicas dentro de umbrales que aseguren un equilibrio entre
el uso y aprovechamiento de los recursos naturales y la mantencién de las
condiciones que permitan su sustentabilidad.

En este aspecto, la potestad sancionadora debe ser entendida como
un poder juridico que el ordenamiento confiere a un érgano de la Ad-
ministracién -en este caso la Superintendencia del Medio Ambiente,
en adelante SMA-, para sancionar la infraccién de una norma u acto
vinculado a un instrumento de gestién ambiental, con miras a cumplir
con los fines generales que no son otros que la proteccién y conservacion
del medio ambiente. Su ejercicio estd ligado al cumplimiento de una
finalidad que generalmente estd prevista en la norma que la consagra.
Por ende, el propésito de esta investigacién serd definir hasta qué punto
la satisfaccién del fin publico puede ser un argumento para forzar el
ejercicio de la sancién. En este trabajo pretendo responder la siguiente
pregunta: ;Es obligatorio para la Administracién iniciar y sancionar al
regulado cuando determina la existencia de un incumplimiento a la nor-
mativa ambiental? ;Tiene discrecionalidad la Administracién en materia
ambiental para dejar de sancionar a un regulado que ha sido sorprendido
cometiendo una infraccién?

La hipétesis de este trabajo es la siguiente: en materia ambiental es
necesario reconocer a la Administracién un espacio para el juego de la

la naturaleza y entidad de su infraccién, entonces no habré muchos incentivos para
cumplir las normas. NIETO, cit. (n. 3), p. 104.

7 LozaNo, Blanca, El principio de oficialidad de la accién sancionadora adminis-
trativa y las condiciones necesarias para garantizar su efectividad, en Revista de Ad-
ministracién Piblica 161 (2003), p. 90. Véase, HUERGO, Alejandro, Las sanciones
administrativas en el marco del law enforcement, en ZEGARRA, Diego, (coord.) Estudios
por el Centenario de la Facultad de Derecho de la PUCP. La proyeccidn del derecho
administrativo peruano (Lima, Palestra, 2019), pp. 515 a 539.
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discrecionalidad en el ejercicio de la potestad sancionadora como una forma
de materializar sus estrategias sancionatorias, de manera que la sancién
serd necesaria cuando existan atentados a aquellos bienes juridicos que se
estiman prioritarios en relacién a otros. Esta tesis exige que la Adminis-
tracién pondere las normas que consagran potestades sancionatorias. Para
ello podrd dejar de ejercer, bajo ciertas condiciones, su potestad sancio-
natoria, decisién que requiere ser justificada y puede ser controlada ante
los Tribunales Ambientales.

Para cumplir esa finalidad comenzaré (II) dando cuenta del estado
de la cuestién en la doctrina nacional y comparada, exponiendo las ra-
zones que llevan a los autores a aceptar, con mayor o menor amplitud,
la aplicacién del principio de legalidad u oportunidad. Luego, (III) haré
referencia a las sanciones ambientales en nuestro derecho, distinguiendo,
las razones que permiten justificar un ejercicio obligatorio de la potestad
sancionadora, y aquellas que dan espacio para la discrecionalidad. Poste-
riormente intentaré demostrar (IV) cémo se manifiesta la discrecionalidad
en el ejercicio de la potestad sancionadora de la SMA, (V) proponiendo
algunos pardmetros o criterios que permitan hacer mds objetiva aquel
ejercicio. Por dltimo, (VI) daré cuenta de los estdndares de control judi-
cial de la resolucién que ordena el archivo de los antecedentes. Finalizaré
(VII) con las conclusiones.

II. LEGALIDAD U OPORTUNIDAD EN EL EJERCICIO DE LA POTESTAD
SANCIONADORA: ESTADO DE LA CUESTION EN EL DERECHO NACIONAL Y
COMPARADO

Tal como se sefial$ anteriormente, en nuestro derecho no se ha plan-
teado una discusién profunda acerca de la vigencia de los principios de
legalidad y oportunidad en el ejercicio de la potestad sancionadora. En el
derecho comparado, las posturas se encuentran divididas, dada la carencia
de regulaciones generales que resuelvan el problema.

El principal argumento de los autores que entienden que opera la
necesidad se relaciona al cumplimiento del principio de legalidad que
rige la Administracién. Se dice que la aplicacién de la oportunidad en
el ejercicio de la potestad sancionadora vulnera el principio de legalidad
en la medida que la norma y la sancién ante su incumplimiento, ya no
dependen solo de la satisfaccién del supuesto de hecho que condiciona
su aplicacién, sino también de una decisién de la Administracién no
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vinculada a los elementos de la infraccién®. La infraccién a la norma pasa
a ser una condicién necesaria pero no suficiente de la sancién’.

Por otro lado, también se argumenta que el cardcter discrecional de la
actividad sancionadora permitirfa a la Administracién incorporar en su
ponderacién intereses ajenos a los piblicos o diferentes a los que compren-
de la regulacién, haciendo depender la sancidén a la existencia de intereses
que no fueron contemplados por el legislador en la norma que consagré
la obligacién, deber, carga o prohibicién incumplida'.

Por otro lado, se estima que aceptar la discrecionalidad podria vulne-
rar el principio de igualdad (Art. 19 N°2, CRP), dada la posibilidad de
que la Administracién decida perseguir un determinado ilicito respecto
de un sujeto, liberando a otros que se encuentran en igual situacién. Se
producirfa una desigualdad de trato''. Ademds se piensa que cualquier
margen de discrecionalidad abre espacios para la corrupcién al interior
del aparato administrativo'?.

Otro sector sostiene una opinién desde la realidad del quehacer ad-
ministrativo. Se sefiala que el principio de oportunidad debe tener cabida
atendida la imposibilidad material de la Administracién de perseguir y
sancionar a todos los posibles infractores’. Ello llevarfa al colapso del

8 Véase, en este grupo: LozaNo, cit. (n. 7), p. 95; SARASIBAR, Carlos, E/ proce-
dimiento administrativo sancionador. Actuaciones previas, incoacidn del procedimiento
administrativo y medidas provisionales, en BELTRAN, Juan (coord.), Derecho Adminis-
trativo Sancionador: teoria y prdctica. Comentarios, legislacién y jurisprudencia (Nava-
rra, Instituto Navarro de Administracién Publica, 2009), p. 94; GArcia, Francisco,
Sanciones administrativas. Garantias, derechos y recursos del presunto responsable (Gra-
nada, Editorial Comares, 2007), p. 110; GOMEZ — SaNs, cit. (n. 2) p. 743; CHIN-
CHILLA, Juan, E/ derecho administrativo sancionador en la prictica urbanistica. Especial
referencia al procedimiento sancionador, en Revista de Derecho Urbanistico y Medio
Ambiente 168 (1999), p. 7; MARTINEZ, Nora, Problemas juridico-pricticos de la figura
del denunciante en el procedimiento administrativo sancionador, en Revista Xuridica
Galega 33 (2001), pp. 67-68; MuNoz, Santiago, Tratado de Derecho Administrativo
y derecho pitblico general. Actos administrativos y sanciones administrativas (22 edicién,
Madrid, Boletin Oficial del Estado, 2017), XII, pp. 348 y 349.

? HuerGo, Alejandro, La desigualdad en la aplicacion de potestades administrativas
de gravamen: remedios juridicos, en Revista de Administracién Piblica 137 (1995), p.
191.

1 LozaNo, cit. (n. 7), p. 91. La autora da el ¢jemplo de una empresa que estd
contaminando pero produce una externalidad positiva al generar empleo en una
localidad determinada.

" NIETO, cit. (n. 3), p. 101, y LozaNo, cit. (n. 7), p. 94. GOMEZ — SaANs, cit. (n.
2), p. 741.

12 LozANO, cit. (n. 7), p. 90.

B NIETO, cit. (n. 3), p. 103. Huergo secunda esta afirmacidn sefialando “Si no se
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sistema administrativo. Por tal razén se debe reconocer a la Administra-
cién la potestad de decidir si persigue a todos los infractores o a ninguno,
teniendo siempre como limite, por un lado, el respeto del principio de
igualdad, es decir, perseguir a todos los infractores que se encuentran en
la misma situacién, y por el otro, la buena fe, advirtiendo su cambio de
criterio en un contexto de tolerancia a la infraccién'.

En el derecho espafiol hay sectores en que se entiende que no opera
el principio de oportunidad como el ambiental. Hay dos fenémenos que
explican esta realidad. En primer lugar, el consenso en la comunidad de
que el medio ambiente es un bien valioso, y que es necesario protegerlo
mediante la articulacién de las técnicas administrativas que reaccionen
frente al incumplimiento normativo. Esto cierra toda posibilidad de
aplicar el principio de oportunidad en dmbitos sensibles de la proteccién
ambiental”. En segundo lugar, hay una clara presién hacia la incoacién
del procedimiento administrativo sancionador en base a una interpretacién
del Art. 329 del Cédigo Penal de dicho pais, que sanciona al funcionario
que con motivos de las inspecciones hubiere silenciado la infraccién de
leyes 0 normativas de cardcter general que regulan el funcionamiento de
industrias o actividades contaminantes'®. Tal interpretacién llevarfa a ha-
cer exigible el ejercicio obligatorio de la accién sancionatoria frente a los
incumplimientos detectados en el ejercicio de la funcién de inspeccidn,
pues una omisién en este dmbito serfa constitutiva de delito.

En nuestro pafs, Cordero hace un esfuerzo para entender que el prin-
cipio de oportunidad si puede tener cabida en relacién a infracciones que
no tengan la entidad o gravedad suficiente, atendido los costos, asi como
la necesaria oportunidad que se requiere para adoptar la medida que sean
realmente eficaces'. Sefiala que la justificacién positiva serfa triple: a) de-
terminar si se cumplié el fin previsto en la ley; b) la razonabilidad que se

quiere caer en la misma falta de realismo juridico que provoca la situacién patoldgica
que estamos estudiando, hay que reconocer que no tendrfa sentido que la norma
que otorga una potestad de gravamen a la Administracién le obligase a actuarla en
todos los casos posibles. Las insuficiencias organizativas privarfan de eficacia a tal
disposicién en aquellos supuestos en que ésta serfa mds necesaria”. HUERGO, cit. (n.
9), p. 190.

Y NIETO, cit. (n. 3), p. 106.

15 Véase: Lozano, cit. (n. 7), p. 88; GOMEZ — SaNs, cit. (n. 2), p. 742.

16 GOMEZ — SANs, cit. (n. 2), p. 741.

17 CorpEro, Eduardo, Los principios y reglas comunes al procedimiento adminis-
trativo sancionador, en ARANCIBIA, Jaime — ALARCON, Pablo (coords.), Sanciones Ad-
ministrativas. X Jornadas de Derecho Administrativo. Asociacién de Derecho Adminis-
trativo (ADA) (Santiago, LegalPublishing-Thomson Reuters, 2014), p. 199. Como
se verd mds adelante, este es el criterio recepcionado por la Contraloria General de la
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debe adoptar al momento de valorar y/o apreciar los hechos investigados,
y; ¢) en la aplicacién de los principios de eficacia y eficiencia de los articulos
3,5,11y53 LOCBGAE". Gémez, a su vez, indica una serie de criterios
para guiar el ejercicio de la oportunidad en el inicio del procedimiento
sancionador: la gravedad de la infraccién y tolerancia administrativa, junto
con la necesidad de la sancién y eficacia de las medidas alternativas®.
Sin embargo, el que derechamente ha postulado la aplicacién del
principio de oportunidad ha sido Jaime Arancibia Mattar®. La tesis de
Arancibia se resume en los siguientes postulados: la sancién administrativa
no es la tnica ni la primera reaccién a la infraccién sino una alternativa y
de ultima ratio en el orden de la eficacia y de la proporcionalidad. Senala
que siendo de la esencia de la funcién administrativa la tutela del interés
afectado por la infraccidn, la eficacia ordena ejercer primero los poderes
que ponen término o enmiendan dicha perturbacién antes que sancionar
al infractor. Sostiene que la sancién como primera y tnica respuesta fren-
te a la infraccién se basa en una determinada concepcidn acerca del 7us
puniends estatal, que lo acerca al derecho penal. De esta forma, propone
una serie de distinciones. Atendido el cardcter eventual y subsidiario de
las sanciones administrativas se desprende que éstas puedan ser juridica-
mente necesarias o innecesarias, de manera que se abre un nuevo campo
de control: la necesidad de la sancién. Asi entonces “la sancién solo se
justifica en caso de ineficacia o insuficiencia de los poderes que corrigen
la contravencién y sus efectos. Fuera de estas hipétesis, serfa innecesaria y,
por tanto, desproporcionada e injusta™'. En esta linea, Arancibia entiende

Republica para dar paso a la oportunidad en las sanciones administrativas ambien-
tales.

'8 CORDERO, cit. (n. 17), p. 199. No obstante, el mismo autor también ha dicho
que “no constituye una facultad discrecional de la autoridad ordenar el inicio del
procedimiento. Si existen antecedentes serios respecto de la existencia de los hechos
que sean constitutivos de infraccién administrativa, ésta se encuentra obligada a or-
denar el inicio formal del procedimiento”. CorpERO, Eduardo, Derecho Administra-
tivo Sancionador (Santiago, LegalPublshing, 2014), p. 301.

¥ GOMEZ, cit. (n. 1), pp. 282-289

2 ARANCIBIA, Jaime, E/ principio de necesidad de la sancidn administrativa como
potestad de ultima ratio en ARANCIBIA, Jaime — ALARCON, Pablo (coords.), Sanciones
Administrativas. X Jornadas de Derecho Administrativo. Asociacién de Derecho Admi-
nistrativo (ADA) (Santiago, LegalPublishing-Thomson Reuters, 2014), pp. 131-133.

2l ARANCIBIA, cit. (n. 20), p. 131. En similar sentido: GALLARDO, Marfa Jests,
Los principios de la potestad sancionadora. Teoria y prictica (Madrid, Editorial Tustel,
2008), p. 117.
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que la sancién que se aplica una vez que se ha corregido el incumplimiento
es desproporcionada®.

III. LEGALIDAD Y OPORTUNIDAD EN LAS SANCIONES AMBIENTALES: EL CASO
CHILENO

Las sanciones ambientales no escapan a las dindmicas de los otros 4mbi-
tos sectoriales. La regulacién (prohibiciones, restricciones o limitaciones),
asf como la obligatoriedad de requerir autorizaciones previas, son formas de
intervencién del poder publico indispensables para mantener la actividad
privada dentro de ciertos mdrgenes tolerables que permitan el desarrollo
sustentable™. El medio ambiente y la salud de las personas constituyen,
por tal razén, un titulo de intervencién del poder publico.

En los asuntos ambientales la intervencién administrativa asume prefe-
rentemente un cardcter preventivo. Las normas fijan umbrales minimos y
mdximos, condicionan la realizacién de una actividad a la comprobacién
previa de su adecuacién al sistema juridico, permiten imponer cargas u
obligaciones a los agentes para el desarrollo de sus actividades econémicas,
entre otros. Esta regulacién, para ser realmente eficaz, requiere que “el
ordenamiento establezca mecanismos de reaccién frente a las conductas
que las incumplan. Cuando las conductas infractoras causan una lesién
en intereses colectivos, o bien revisten especial gravedad, la reaccién posee
cardcter represivo, consistiendo en la imposicién de un mal o castigo al
infractor”?.

En general, la reaccién estatal deberfa producirse ante dos condiciones:
primero, cuando el incumplimiento a la normativa ambiental implique
una vulneracién a los intereses generales vinculados a la proteccién del

22 ARANCIBIA, cit. (n. 20), p. 136.

» LozaNo, Blanca, Derecho Ambiental Administrativo (62 edicién, Madrid, Dy-
kinson, 2005), p. 287.

24 BERMUDEZ, Jorge, Fundamento y limites de la potestad sancionadora administra-
tiva en materia ambiental, en Revista de Derecho (Valparaiso) 40 (2013), 1, p. 426.
Cabe sefalar que “en una sancidn, lo que sirve para tutelar los intereses ptblicos es la
amenaza de imponerla en caso de que se cometa la conducta ilegal, no el contenido
mismo de la sancién (...) las medidas de restablecimiento de legalidad, aunque se
dirijan inmediatamente contra el infractor (imponiéndole obligaciones o privdndole
de bienes y derechos), afectan de forma directa a los intereses puiblicos, puesto que
hacen que las normas se cumplan y que se logren los objetivos perseguidos por ellas, y
también a intereses de terceros, cuando el incumplimiento de normas les perjudicaba
(...)”. HuerGo, Alejandro, Las sanciones administrativas (Madrid, Tustel, 2007), p.
229. En el mismo sentido: BLANQUER, David, La inspeccidn (de actividades autoriza-
das o comunicadas) (Valencia, Tirant lo Blanch, 2018), pp. 168 ss.
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medio ambiente. Asf, infracciones que no producen dicha afectacién no
deberfan, prima facie, ser punibles. En segundo lugar, siempre se debe
considerar la especial gravedad de la infraccién. Ningtin ordenamiento
prescinde de esquemas de proporcionalidad que limitan o adectian la re-
accién del Estado en relacién a la injerencia de la infraccién en los bienes
juridicos tutelados. Cuando se trata de infracciones especialmente graves
en relacién al sistema de proteccién ambiental, la reaccién estatal debiese
ser necesaria y severa.

En nuestro pais, cierta parte de la doctrina viene desarrollando la idea de
la “regulacién responsiva”, teorfa que lograria explicar el comportamiento
de los érganos reguladores en el ejercicio de sus potestades sancionadoras.
De acuerdo a ésta, los 6rganos con potestades de regulacién y sancién
pueden adaptarse selectivamente al entorno y a las caracteristicas de los
actores regulados, para lo cual la Administracién tiene que disponer de
herramientas que la habiliten para actuar y faciliten el cumplimiento de los
fines generales establecidos por el legislador”. Una regulacién es responsiva
cuando disefia un esquema o estrategia de intervencién jerdrquica, cuya
intensidad dependerd del comportamiento del regulado, de acuerdo a la
gravedad e intensidad de las infracciones®.

La potestad sancionadora en materia ambiental se encuentra regulada en
la Ley Orgénica de la Superintendencia del Medio Ambiente (en adelante
LOSMA) y radicada exclusivamente en la SMA*. La LOSMA no contiene
una definicién precisa acerca del cardcter necesario del inicio del procedi-
miento administrativo sancionador. No existe disposicién que pueda ser
interpretada en uno u otro sentido, y que defina el ejercicio obligatorio del
procedimiento sancionador frente al hallazgo de una infraccién®.

» Cfr., Soto, cit. (n. 1), p. 190.
26 SOTO, cit. (n. 1), p. 198. Se ha dicho que esta teorfa tinicamente aplica en la fa-
cultad que el articulo 39 de la LOSMA otorga a la SMA para escoger entre sanciones
y determinar el monto de las multas y en algunas de las circunstancias a considerar
para determinar la sancién que se aplicard al regulado: aquella referida a la “conducta
anterior del infractor”, la relativa a la ejecucién del programa de cumplimiento, y,
en fin, “todo otro criterio que a juicio fundado de la superintendencia sea relevante
para la determinacién de la sancién”. Véase, SOTO, cit. (n. 1), p. 211. Véase también:
HERrVE, Dominique — PLUMER, Marie Claude, Instrumentos para una intervencién
institucional estratégica en la fiscalizacion, sancidn y cumplimiento ambiental: el caso
del programa de cumplimiento, en Revista de Derecho U. de Concepcidn 245 (2019),
pp- 11-49.

¥ Véase, BERMUDEZ, cit., (n. 24), p. 436.

8 Hay sectores en que el ordenamiento juridico prevé que, frente a incumpli-
mientos menores, el presunto infractor puede evitar el procedimiento y la sancién, si
acredita haber dado cumplimiento a los deberes y obligaciones infringidos dentro de
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No obstante, no cabe duda que en Chile la SMA tiene un amplio
margen de discrecionalidad en la elaboracién de los programas y subpro-
gramas de fiscalizacién. En efecto, una de las principales funciones de la
SMA es ejecutar, organizar y coordinar el seguimiento y fiscalizacién de
los instrumentos de gestién ambiental (art. 2 LOSMA). Para cumplir ese
objetivo tiene que elaborar anualmente programas y subprogramas que
fijen las actividades, sectores o proyectos que deberdn ser fiscalizados. En
la elaboracién de esos instrumentos la SMA goza una discrecionalidad
fuerte, dado que puede decidir priorizar la intervencién de algtin sector o
actividad sobre otra. En esa configuracién es posible que la SMA pretenda
alcanzar objetivos de politica publica, por lo que es razonable reconocerle
un amplio espacio para organizar los recursos humanos y financieros. Quizd
el tnico limite es que esa planificacién no signifique una inactividad de la
Administracién, o sea irracional o arbitraria®.

Con todo, podria sostenerse que frente al incumplimiento resulta obli-
gatorio iniciar el procedimiento sancionador, dado que no existe norma
expresa que excluya el deber de iniciar de oficio del procedimiento®. Esta
idea se ve reforzada cuando se comprueba que la regulacién ambiental
supedita sus instrumentos mds importantes de correccién de la legalidad
al inicio efectivo del procedimiento sancionador.

En efecto, la presentacién de un programa de cumplimiento (en adelante
PdC) requiere como condicién esencial la formulacién de cargos por la
SMA vy, por ende, que se haya iniciado un procedimiento sancionatorio
(Art. 42 inciso 1° LOSMA). Este instrumento constituye la oportunidad
para que el regulado elimine la desviacién en el cumplimiento de la norma-
tiva ambiental, mediante un plan de acciones y metas a ejecutarse dentro
de un plazo fijado por la Administracién. Sila SMA aprueba el programa,
el procedimiento administrativo sancionador se entiende suspendido, y
si es ejecutado satisfactoriamente, se pondrd término al mismo. Es una
alternativa a la sancién que se funda en el interés del Estado de que el re-
gulado ajuste su conducta al cumplimiento normativo, eliminando ademds
los efectos que derivan del incumpliento, de manera que su actividad se
cifia a los limites y obligaciones impuestas para la proteccién del medio
ambiente y la salud de las personas. En este caso, la funcién retributiva de
la sancién administrativa pierde sentido frente a esquemas colaborativos, en
que la interaccién entre la autoridad administrativa y el presunto infractor

un plazo de un plazo razonable (art. 120 C Ley General de Pesca y Acuicultura). Con
esto se satisface la finalidad de la regulacién que es cumplir con los deberes impuestos
para la satisfaccién del interés publico.

» Sobre este tema puede verse: BLANQUER, cit. (n. 24), pp. 168 y siguientes.

30 Asi lo sefiala expresamente BERMUDEZ, cit. (n. 24), p. 439.
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permiten arribar a acuerdos reciprocamente beneficiosos®. Por otro lado,
de conformidad a lo dispuesto en el art. 41 LOSMA, la autodenuncia, que
es otro instrumento de incentivo al cumplimiento, requiere que la SMA
inicie un procedimiento sancionador producto de esa autodenuncia, dentro
del cual el presunto infractor deberd presentar un PdC. Nuevamente, se
trata de un instrumento cuya posibilidad de materializacién y sus efectos
juridicos dependen de la decisién de iniciar un sancionatorio.

En otro aspecto, las medidas provisionales del art. 48 LOSMA, cons-
tituyen verdaderas érdenes de la Administracién para la correccién de
legalidad, ya sea que tengan por finalidad la eliminacién de los efectos del
incumplimiento o el cese de la conducta ilicita®’. Atendido su cardcter
instrumental, estas medidas no tienen una existencia auténoma al proce-
dimiento administrativo, aun cuando pueden adoptarse en forma previa
por aplicacién del art. 32 de la Ley N° 19.880. En cuanto actividad admi-
nistrativa para restablecer la legalidad, estas medidas satisfacen el interés
publico que se vulnerd o puso en peligro con la infraccién administrativa,

31 Véase: Sentencia del Segundo Tribunal Ambiental R-75-2015, de 30 de di-
ciembre de 2016, “Compafifa Minera Nevada SpA con SMA”. El Segundo Tribunal
Ambiental en sentencia de 22 de julio de 2016, R-68-2015 “Sociedad Vinicola Mi-
guel Torres S.A., con SMA”, reconocié a los PdC como instrumentos que permiten
mejorar la asignacién de recursos al superar la férmula tradicional de reaccién de la
Administracién frente al incumplimiento normativo. Lo anterior tiene su funda-
mento en que los esfuerzos institucionales en la instruccién y decisién del sanciona-
torio quedan en suspenso mientras se ejecuta el programa, y éstos pueden derivarse a
aquellos sectores o casos en que exista la necesidad de plasmar un sistema de reaccién
estatal mds disuasivo. Por otra parte, se satisface el interés publico y la proteccién
del medio ambiente, el asegurar que regulado ejecutard un conjunto de acciones
que implicardn cumplir con las normas infringidas y desaparecer los efectos de ese
incumplimiento. Véase, sentencia del Segundo Tribunal Ambiental R-112-2016,
de 2 de febrero de 2017, “Ecomaule con SMA” y C. Suprema, de 5 de marzo de
2018, Rol N° 11.485-2017, reconociendo que el PdC es una forma de conseguir en
el menor tiempo posible los fines propios de la legislacién ambiental. En el mismo
sentido: sentencia del Segundo Tribunal Ambiental, de 29 de septiembre de 2017,
R-82-2015, “Sociedad Contractual Minera Corporacién de Desarrollo del Norte
con SMA” y sentencia del Segundo Tribunal Ambiental de 2 de agosto de 2018,
R-160-2017, “Sociedad Quimica y Minera de Chile S.A. con SMA”.

32 Véase: BORDALL, Andrés — HUNTER, Ivan, Contencioso administrativo Ambiental
(Santiago, Librotecnia, 2017), pp. 362-363. En el derecho comparado se reconoce la
existencia de una serie de figuras emparentadas con las medidas provisionales porque
comparten alguna de sus caracterfsticas, pero no estdn determinadas para asegurar la
eficacia del acto terminal. Véase: REBoLLO PUIG, Manuel, Medidas provisionales en el
procedimiento administrativo, en La proteccién juridica del ciudadano (Procedimiento
administrativo y garantia jurisdiccional). Estudios en Homenage al profesor Jesiis Gonzd-
lez Pérez, (Madrid, Editorial Civitas, 1993), I, pp. 660 a 662.
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y en ese sentido, se apartan del concepto cldsico de las medidas provisio-
nales reguladas en el art. 32 de la Ley 19.880, cuya finalidad es “asegurar
la eficacia de la decisién que pudiere recaer”™. En la LOSMA las medidas
provisionales son decisiones de trdmite que, si bien poseen caracteristicas
y requisitos de ejercicio muy similares a las provisionales cldsicas, su ob-
jetivo es poner fin directo e inmediato a los efectos del incumplimiento y
proteger el interés publico perturbado®.

No obstante, también en la LOSMA existen medidas de correccién
de la legalidad y de cautela urgente del medio ambiente y la salud de las
personas, que no se encuentran vinculadas al ejercicio de la potestad san-
cionadora®. Las primeras son los denominados requerimientos de ingreso
consagrados en las letras i), j) y k) del art. 3 LOSMA. Estos requerimientos
proceden cuando el titular de un proyecto o actividad, o su modificacién,
se encuentran en elusién®, y la SMA solicita, previo informe fundado
del SEA y bajo apercibimiento de sancién, que ese titular ingrese al SEIA
como una forma de restablecer la legalidad. En este supuesto, no obstante
configurarse una conducta ilicita (infraccién administrativa) como es la

33 La Corte Suprema, en sentencia Rol N° 13317-2015, “OHL con SMA”, de 9
de marzo de 2016, entendié que las medidas provisionales del art. 48 LOSMA tenfan
una funcién accesoria a un procedimiento principal, de manera que si se anulaba el
procedimiento en que se decretaban, las medidas debfan quedar sin efecto. Este razo-
namiento, por lo que ya se ha expuesto, no es del todo exacto desde que las medidas
provisionales de la LOSMA no apuntan al aseguramiento de una resolucién terminal
sino al restablecimiento de la legalidad u otros fines.

3 Véase: sentencia Segundo Tribunal Ambiental, de 4 de diciembre de 2015,
R-44-2014, “Porkland Chile S.A., con SMA”. En el mismo sentido, sentencia del
Segundo Tribunal Ambiental, de 27 de julio de 2016, R-88-2015, “Pampa Cama-
rones S.A., con SMA”, confirmada por la Corte Suprema, Rol N° 61291-2016, de
24 de abril de 2017. La Corte Suprema reconoce expresamente la finalidad de pro-
teccién del medio ambiente y la salud de las personas de las medidas provisionales.

% El Segundo Tribunal Ambiental en causa R-15-2013, en sentencia de 22 de
mayo de 2014, resolvié que el ejercicio de la potestad prevista en el art. 3 letra i)
LOSMA requerta el ejercicio previo de un procedimiento administrativo sanciona-
dor con el objeto de determinar si concurren las hipdtesis de hecho que habilitan
la correccién de legalidad. De esta manera, la potestad de correccién de legalidad
que tiene la SMA no podria ejercerse de forma auténoma a la iniciacién de un san-
cionatorio. No obstante, han existido otros casos en que el ejercicio auténomo de
la potestad de correccién contenida en el art. 3 letra i) LOSMA ni siquiera ha sido
objeto de discusién. Véase: sentencia del Tercer Tribunal Ambiental, de 11 de julio
de 2018, R-60-2018, “Junta de Vecinos Los Pinis con SMA”.

36 La elusién consiste en la ejecucién de un proyecto o actividad que de acuerdo
al art. 10 de la Ley N°© 19.300 y el art. 3 RSEIA debe ser autorizado por una una
RCA, sin tenerla. Elude la evaluacién quien evita que todo, o alguna parte o estapa
del proyecto ingrese al SEIA.
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ejecucién de un proyecto o actividad sin RCA (art. 35 letra b) LOSMA),
es posible prescindir de la retribucién o castigo que supone la sancién
administrativa para concentrarse en la reparacién o restablecimiento,
conduciendo la conducta del titular al estado de cumplimiento de la
normativa ambiental.

Otro caso sucede con las medidas urgentes y transitorias consagradas en
el art. 3 letras g) y h) LOSMA. Estas medidas constituyen actos adminis-
trativos que dicta la SMA para impedir dafios en el medio ambiente o salud
de las personas, y operan frente a dos supuestos: a) cuando se producen
efectos que no han sido previstos en la RCA del proyecto o actividad, y; b)
cuando un proyecto o actividad estd siendo ejecutado con infraccién grave
a las condiciones, normas y medidas previstas en la RCA. Estas medidas
urgentes no requieren la iniciacién de un procedimiento sancionatorio,
y aparecen como instrumentos destinados a tutelar de manera rdpida y
urgente los intereses vulnerados y/o puestos en peligro por la conducta
del presunto infractor.

En este sentido, de vital importancia es la sentencia dictada por la
Corte Suprema el 6 de diciembre de 2017, causa Rol N° 88948-2016,
“Antofagasta Terminal Internacional con SMA”. En este fallo, nuestro
méximo Tribunal entiende que la sancién administrativa como mecanismo
de reaccion frente al incumplimiento no resulta suficiente ni idénea para
recomponer el medio ambiente al estado anterior a la infraccién, y lograr,
de esa forma, la adecuada proteccién y conservacién del patrimonio am-
biental. Para esta sentencia la potestad de adoptar “otras medidas urgentes
y transitorias para la proteccién del medio ambiente”, debe ser interpretada
conforme a los principios que gobiernan la legislacién ambiental y los fines
perseguidos por el procedimiento sancionatorio. De ello se seguiria que
ese reconocimiento genérico para adoptar medidas transitorias y urgentes
constituye una potestad general de correccién de la legalidad, complemen-
taria y auténoma de la sancién, de manera de reparar el dafio causado o el
menos impedir su propagacién (Considerando Décimo Tercero).

Se puede apreciar de todo lo expuesto que nuestro ordenamiento juri-
dico no ha tomado una posicién precisa del cardcter necesario del ejercicio
de la potestad sancionadora. Por un lado, es evidente que la satisfaccién
del interés publico que subyace en toda regulacién solo se puede lograr
cuando el infractor conduce su actividad a la observancia de las normas
administrativas. La sancién, en este caso, no logra producir directamente
ese objetivo. Para ello el regulador cuenta con mecanismos de correccién
de legalidad que no lo obligan a iniciar un procedimiento sancionatorio
(requerimientos de ingreso y medidas transitorias y urgentes). Sin embargo,
en ocasiones la SMA deberd iniciar el procedimiento sancionatorio si es
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que desea compelir al presunto infractor al cumplimiento de los limites y
condiciones impuestas por la regulacién. Para ese objetivo puede decretar
las medidas provisionales del art. 48 LOSMA y aprobar un PdC en cola-
boracién del presunto infractor.

La jurisprudencia de los Tribunales Ambientales tampoco ha sido muy
uniforme. Por un lado, ha establecido en las primeras sentencias que el
ejercicio de la potestad sancionadora no estaba sujeta a criterios de opor-
tunidad, por lo que no correspondia a la SMA hacer discriminaciones en
razén de objetivos institucionales. De esta forma sefial6 expresamente que
el principio de oportunidad carecfa de consagracién en la LOSMA, y que
solo podia pretenderse su aplicacién en la configuracién de los programas

n’’

y subprogramas de fiscalizacién®’. En este sentido calificé al archivo de una

denuncia como una medida de u/tima ratio. En otros casos, ni siquiera se
ha discutido el cardcter obligatorio o facultativo del ejercicio de la potestad
sancionadora®.

Fuera de estos casos la regulacién nada dice, y serd ahi donde nos
concentraremos en lo que viene de este trabajo. Con todo, la Contralorfa
General de la Reptiblica acaba de emitir un dictamen abriendo la posibili-
dad de articular un ejercicio restringido de la oportunidad en las sanciones
ambientales respecto de las infracciones menores que no tienen capacidad
de generar un impacto ambiental®.

%7 Sentencia del Segundo Tribunal Ambiental, de 23 de abril de 2014, R-14-
2017, “Federacién de Sindicato de Trabajadores Independientes, pescadores artesa-
nales y buzos mariscadores I Regién y Otros contra SMA”. Refuerza el cardcter nece-
sario o vinculante del ejercicio de la potestad sancionadora la sentencia del Segundo
Tribunal Ambiental, de 22 de mayo de 2014, R-15-2013, “Inmobiliaria Alameda
2001 S.A., con SMA”. Este ultimo fallo sin embargo puede tener una lectura que
se vincula con el cardcter garantista del procedimiento sancionador. La SMA, en ese
caso, habia requerido de ingreso al SEIA al titular sin que se haya promovido pre-
ventivamente un contradictorio, por lo que el Tribunal estimé que el ejercicio de la
potestad de correccidn solo podfa operar cuando se probaran todos los supuestos de
hecho (fraccionamiento y elusién), constituyendo el procedimiento sancionatorio la
instancia para ello. Similar razonamiento se lee en sentencia del Segundo Tribunal
Ambiental de 28 de octubre de 2014, R-21-2014, “Corporacién del Cobre de Chile
Divisién Ventanas con SMA”. En otra sentencia, el Segundo Tribunal Ambiental
R-112-2016, “Ecomaule con SMA”, de 2 de febrero de 2017, indicé que el principio
de oportunidad no tenfa cabida en el procedimiento sancionador.

38 Véase, causa “Durdn Mococain con SMA”, R-53-2017, sentencia del Tercer
Tribunal Ambiental, de 22 de enero de 2018 y sentencia del Segundo Tribunal Am-
biental, de 22 de julio de 2019, R-177-2018, “Sepuilveda Silva Sebastidn y otro en
contra de la Superintendencia del Medio Ambiente”.

% El Dictamen expresamente sefialé: “en atencién a la normativa antes citada, y
considerando los principios de eficiencia y eficacia, asi como el deber de la SMA de
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IV. ;COMO SE MANIFIESTA LA OPORTUNIDAD EN EL EJERCICIO DE LA
POTESTAD SANCIONADORA DE LA SMA?

Existen diferentes espacios para el juego de la oportunidad en las san-
ciones ambientales.

Parece evidente que la SMA siempre actda en base a criterios de oportu-
nidad cuando decide realizar actividades de investigacién en la etapa previa
al inicio del procedimiento®. En efecto, el 6rgano sancionador deberd
ponderar la naturaleza y gravedad de los hechos que permiten configurar
la infraccién para decidir qué actuaciones previas realizar. En esa decisién
siempre concurrirdn criterios de oportunidad. Asi, por ejemplo, decretar
una determinada diligencia que implique un elevado costo dependerd de
factores econémicos que se ponderan con los bienes juridicos lesionados
o puestos en peligro, la calidad de los sujetos regulados, la necesidad de
una sancién como mecanismo ejemplarizante, la continuidad en la accién
lesiva, etc. De esta forma, la decisién de formular cargos o disponer el
archivo, dependerd indirectamente de esos criterios de oportunidad, es-
pecialmente la decisién de abrir una etapa previa (art. 29 inciso 2° Ley N°
19.880) cuando las diligencias de fiscalizacién no han logrado establecer
la hipétesis inicial de infraccién administrativa, existan dudas sobre el
responsable o falte algtin antecedente relevante. Es perfectamente posible
que la Administracién decida no llevar adelante otras diligencias de in-
vestigacién considerando el costo o la poca relevancia de la lesién al bien
juridico. Hay aqui no solo razones juridicas o epistémicas, sino también
de mérito y conveniencia.

Por otro lado, la iniciacién del procedimiento administrativo aparece
como estrictamente necesaria en aquellos casos en que se requiere que el
presunto infractor realice alguna actividad para recomponer la legalidad,

velar por la eficiente e idénea administracién de los medios publicos y por el debido
cumplimiento de la funcién publica -consagrados en los articulos 3° y siguientes
de la ley N° 18.575-, es posible sostener que el legislador le ha conferido a aquella
la atribucién de fiscalizar el cumplimiento de las RCA y, en forma exclusiva la de
ejercer la potestad sancionatoria, cuando, a su juicio, existe mérito suficiente para
ello. As{ y en concordancia con la jurisprudencia administrativa de este Organismo
Contralor contenida, entre otros, en los dictdimenes N°. 6.190, de 2014, y 4.547,
de 2015, debe entenderse que en el ejercicio de las atribuciones que el legislador ha
entregado a la SMA, debe existir cierto margen de apreciacién para definir si desarro-
lla 0 no determinadas actividades fiscalizadoras, como asimismo, para discernir si da
o no inicio a un procedimiento sancionatorio, decisién que, en todo caso, es exigible
que tenga una motivacién y un fundamento racional”. Dictamen N° 13758, de 23
de mayo de 2019.
“ Véase en general: GOMEZ, cit. (n. 1), pp. 260-262.
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detener los efectos de la infraccién y/o volver al estado anterior al incum-
plimiento. Por el contrario, si aquello no resulta indispensable para la tutela
del interés publico, entonces la iniciacién del procedimiento administrativo
solo se justifica para la aplicacién de una sancién, y es aqui donde podria
discutirse la vigencia del principio de oportunidad.

En consonancia con lo anterior, tampoco es razonable ni indispensable
que el érgano sancionador deba perseguir siempre la aplicacién de una
sancién. Esta si bien tiene un cardcter disuasivo y debiese desincentivar
la comisién de infracciones futuras (teniendo por tanto una funcién de
prevencién general), no se justifica en todos los casos perseguir la respon-
sabilidad administrativa. Hay varias razones que se pueden invocar.

Por un lado, es perfectamente posible que el 6rgano sancionador en base
a la libertad de programacién de sus actividades pretenda desarrollar una
politica sancionatoria que considere, por ejemplo, un tipo de infracciones
que siempre deberdn ser pesquisadas y sancionadas frente a otras que solo
serdn sancionadas cuando produzcan algtin efecto pernicioso al medio
ambiente. Estas politicas pueden articularse en relacién diversos criterios:
cantidad de personas perjudicadas, vulnerabilidad del ecosistema afectado,
magnitud de los efectos, correccién temprana y voluntaria del infractor,
etc. En este sentido, y como opina Rebollo Puig, hay que “reconocer cierto
margen de discrecionalidad que permita a la administracién valorar en cada
caso los medios con los que cuenta para reprimir todas las infracciones y
acaso para seleccionar estratégicamente las que considera mds necesitadas
de represion, valorar el momento oportuno (por ejemplo, ante la reciente
entrada en vigor de una norma), las consecuencias de la infraccién, incluida
su posible continuidad™!.

41 ReBOLLO PuiG, Manuel, et. al, Derecho Administrativo Sancionador (Valla-
dolid, Lex Nova, 2009), p. 477. Véase también: COBREROS, Edorta, La posicidn del
denunciante en el procedimiento administrativo sancionador. Nuevas perspectivas, en
Revista Vasca de Administracién Piblica 41 (1995), pp. 766-767. El reconocimiento
de un espacio de ponderacién de intereses que permita el ejercicio de la discreciona-
lidad, parece absolutamente indispensable si se considera que la Corte Suprema en
sentencia de 9 de enero de 2018, Rol N° 15549-2017 “Sindicato de trabajadores in-
dependientes, pescadores artesanales, buzos mariscadores y ramas similares, de caleta
Ventanas y otros con SMA?”, realiz6 una interpretacién amplia de las competencias
de la SMA, indicando que deben fiscalizar toda clase de actividades que puedan le-
sionar el medio ambiente, con independencia si las mismas han sido sometidas o no
al SEIA. Esta interpretacion, sin alguna vdlvula que permita seleccionar y racionalizar
la accién administrativa, podria terminar cercenando toda posibilidad de organizar
una actividad administrativa de modo eficaz y eficiente. Esto dltimo devendrfa, el
final de cuentas, en un perjuicio para el mismo bien juridico que se quiere tutelar: el
medio ambiente.



112 Revista DE DERECHO 54 (PRIMER SEMESTRE DE 2020) IvaN HUNTER AMPUERO

Por otro lado, habrd que determinar la finalidad que persiguen las
sanciones administrativas en un supuesto especifico. Si lo que quiere el
regulador es la retribucién de una falta cometida serd suficiente un uso
estratégico de su potestad sancionadora, de manera que la sancién cumpla
su rol de desincentivar la tendencia a no cumplir los mandatos imperativos.
Sin embargo, para lograr esa finalidad no necesita ni requiere sancionar
todas las infracciones, sino un tipo o clase de categorfas de ellas*?, gene-
ralmente las mds graves e importantes. En todo lo demds puede operar la
recomposicion de la legalidad como primera estrategia regulatoria.

V. ;EN QUE CASOS ES POSIBLE RECONOCER OPORTUNIDAD DE LA SMA EN EL
EJERCICIO DE LA POTESTAD SANCIONADORA?

La hipétesis de esta investigacién se relaciona con el ejercicio discre-
cional de la potestad sancionadora de la SMA. Sin embargo, y como lo
sefiala Martin-Retortillo “lo importante es crear una capa habitual de
funcionamiento, crear unos estdndares, de forma que sepan los afectados
a qué atenerse y que funcionan unos criterios objetivos™. Para esa finali-
dad quisiera partir este acdpite con algunas ideas que me parecen deberfan
orientar una respuesta a la oportunidad en las sanciones ambientales.

No todos los incumplimientos normativos en materia ambiental tienen
la misma intensidad y afectan los mismos bienes juridicos. No es lo mismo
infringir una norma que busca disminuir el riesgo de una determinada
actividad, es decir, normas de prevencién de impactos o danos ambien-
tales, sin otra consecuencia posterior, que infringir esa norma generando
un efecto en el medio ambiente o la salud de las personas. Tampoco es
lo mismo la infraccién de norma que previene un riesgo abstracto, que
una cuya funcién es prevenir un riesgo concreto. En este sentido siempre
serd posible medir o ponderar ex post la lesividad de una conducta para el
sistema de proteccién ambiental.

Por otro lado, el ejercicio de la potestad sancionatoria de la SMA no
se realiza de manera aislada y sin conexién a las normas que disciplinan la
funcién publica. El interés general también exige que el 6rgano adminis-
trativo utilice eficaz y eficientemente los recursos, debiendo adoptar, en
ese contexto, decisiones razonables. Asi entonces la persecucién y sancién
frente a los ilicitos administrativos debe realizarse en consonancia con las
demds normas que rigen el actuar de la Administracién, muy especialmente

2 MARTINEZ, cit. (n. 8), pp. 65 y 66.
4 MARTIN-RETORTILLO, Lorenzo, Las sanciones administrativas en relacién con la
defensa de los consumidores con especial referencia a la publicidad de las mismas, en

Revista de Administracién Piblica 126 (1991), p. 145.
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con la eficiencia y eficacia (art. 3 inciso 2° de la Ley Orgdnica Constitu-
cional de Bases Generales de Adminisracién del Estado). Por esa razén
no es del todo correcto entender que el interés publico que se plasma en
una norma ambiental se actie solamente con la aplicacién de una sancién;
habrd que considerar cémo —en el caso concreto- encuadra ese interés en
la organizacién administrativa, en los sistemas de toma de decisiones y en
los procedimientos administrativos que se materializan en su interior®.

Coherente con lo dicho, es evidente que, si Administracién tiene que ac-
tuar su potestad sancionatoria en todos los casos que descubre un hallazgo,
las limitaciones organizativas, de recursos humanos, técnicos y materiales,
la harfan ineficaz en aquellos supuestos en que realmente se necesita aplicar
una sancién. Por eso, es indispensable reconocer espacios de ponderacion
para materializar las estrategias que maximicen la satisfaccién de un de-
terminado bien juridico, valor o interés publico, sobre otros que puedan
quedar desplazados frente al incumplimiento normativo. La definicién
de ese bien juridico es una eleccién que debe realizar la Administracién
como una decisién de politica publica. Asi entonces es razonable realizar
una economia en los esfuerzos institucionales y centrarse en los casos que
pueden ser socialmente mds relevantes, ya sea por su gravedad, nimero de
personas afectadas, riesgos producidos, medio ambiente afectado, historial
de incumplimientos del infractor, etc., permitiendo alcanzar el verdadero
fin de las normas sancionadoras que no es la pura represién sino también
instar por el cumplimiento normativo®. Dicho en otras palabras, cada vez
que la SMA decide no ejercer su potestad sancionadora no estd dejando
de satisfacer el interés publico; simplemente realiza una priorizacién,
fundada en criterios razonables (urgencia, grado de afectacidn, riesgos,
intensidad de la infraccién, etc.) acerca de dénde y con qué medios la
organizacién puede satisfacer de mejor forma ese interés publico, en un
contexto de recursos limitados?.

“ ORTEGA, Luis, La ponderacién en el marco del pluralismo, en ORTEGA, Luis y DE
LA SIERRA, Susana (coords.) Ponderacidn y Derecho Administrativo (Madrid, Marcial
Pons, 2009), p. 12.

 Hukrco, cit. (n. 9), p. 219.

% Como se puede apreciar la decisién de la Administracién de no iniciar un
procedimiento sancionador serd fruto de un juicio de ponderacién que se rige por
una regla metodoldgica ya conocida: “cuanto mayor es el grado de afectacién —en el
sentido de perjuicio o falta de satisfaccién- del principio desplazado, tanto mayor tie-
ne que ser la importancia de la satisfaccién del principio precedente”. ARrOYO, Luis,
Proporcionalidad y derecho administrativo, en ORTEGA, Luis — DE LA SIERRA, Susana
(coords.) Ponderacién y Derecho Administrativo (Madrid, Marcial Pons, 2009), p. 29.

%7 Una buena experiencia en el Derecho Comparado lo constituyen las cartas ad-
monitorias que permiten a la Administracién solicitar a los regulados la adecuacién
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De esta manera, algunos de los criterios o supuestos en que es posible
reconocer a la SMA un espacio de ponderacién para el inicio de un pro-
cedimiento sancionador serdn los que se desarrollard a continuacién. Estos
operan una vez que la Administracién define el tipo o clase de infraccidn,
y sus consecuencias. Algunos casos criterios serfan los siguientes:

a) Puede no ejercerse la potestad sancionadora cuando se trate de una
infraccién de escasa o poca lesividad, esto es, que no provoca una altera-
cién en los bienes juridicos tutelados. De acuerdo al art. 35 LOSMA, las
infracciones ambientales son de peligro abstracto pues solo requieren de
una contravencién a la norma. La consideracién del riesgo concreto y los
resultados del incumplimiento se utilizan para calificar la infraccién entre
gravisimas (art. 36 N°1 LOSMA), graves (art. 36 N°2 LOSMA) y leves
(art. 36 N°3 LOSMA). Las infracciones leves, de esta forma, son las tinicas
basadas en el peligro abstracto o en resultados poco significativos desde
el punto de vista de los bienes juridicos ambientales. Por ello, pueden ser
objeto de una ponderacién o apreciacién que tienda a valorar el grado o
intensidad en su incumplimiento en relacién a otros bienes juridicos®.

b) También puede no ejercerse la potestad sancionadora cuando el

al derecho de sus conductas ilicitas. Se trata de mecanismos informales que operan
en reemplazo a las herramientas tradicionales ante el incumplimiento, pero que no
los excluyen del todo cuando la desviacién continda. Estos mecanismos operarfan
frente a faltas menores, e idealmente el regulador debiese tener politicas claras, trans-
parentes y en términos de igualdad. Véase: GARCIA, Javier, Las cartas admonitorias
como alternativa al ejercicio de la potestad sancionadora, en HUERGO, Alejandro (dir.),
Problemas actuales del Derecho Administrativo Sancionador (Madrid, Tustel, 2018),
p. 116.

% Ta doctrina suele ensayar una serie de criterios. Asi, Nieto reconoce como
criterios la gravedad de la infraccién y la intensidad del riesgo producido, cerrando
el paso a las infracciones graves y gravisimas. NIETO, cit. (n. 3), p. 105. Por su par-
te, Gémez Tomillo y Sanz Rubiales indican que se deberfa excluir la oportunidad
en algunos sectores especialmente sensibles (medio ambiente, laboral, farmacéutico,
etc.), como también en las infracciones graves y muy graves. GOMEZ, Manuel y Sans,
Inigo, cit. (n. 2), p. 742. GARCIA, cit. (n. 47) p. 116, sehala que esta posibilidad no
serfa procedente respecto de infractores habituales, riesgos de dafios, infracciones in-
tencionales, o falta de subsanacién o correccién del incumplimiento, etc. Cano, atin
cuando sefiala que existirfa un deber general de perseguir a los infractores, permite la
oportunidad atendido al grado de complejidad, gravedad de la infraccién cometida,
actuacién previa de toleranca de la Administracién, colaboracién del infractor, etc.
Estas operarfan como una suerte de causales de justificacién para no iniciar un san-
cionador, las que podrian ser controladas por el juez. Cano, Tomas, Sanciones Ad-
ministrativas (Editorial Francis Lefebvre, Madrid, 2018), pp. 158 y 159. Cobreros,
a su vez, indica como criterios la finalidad perseguida por la previsién sancionadora,
gravedad de los intereses publicos vulnerados en la infraccién, si se trata de una
infraccién que recae sobre actividades cotidianas de los ciudadanos o realizada por
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regulado, antes de iniciar el procedimiento sancionador, haya corregido
voluntariamente el incumplimiento a la normativa ambiental y eliminado
los eventuales efectos del mismo. Para que concurra esta hipétesis es ne-
cesario que el presunto infractor, sin mediar orden administrativa, realice
acciones que adecuen su conducta a los limites y condiciones establecidas
por la legislacién ambiental, haciendo desaparecer cualquier alteracién
al medio ambiente que se haya producido. En este caso el inicio de un
procedimiento sancionatorio para la aplicacién de una sancién carece,
en principio, de todo sentido ambiental, desde que el interés general que
subyace en la observancia de la regulacién se habrd satisfecho volunta-
riamente. A la SMA, en este punto, solo le corresponderia constatar, en
las actuaciones previas a la iniciacién del sancionatorio, que el presunto
infractor dio cumplimiento efectivo a la norma infringida, y que no se han
producido efectos del incumplimiento o han sido remediados.

Existe una razén de orden sistemdtica para aceptar este supuesto. De
tener que iniciarse siempre un procedimiento sancionador se desincentivan
la observancia voluntaria post incumplimiento. Esto porque el infractor
(que es un sujeto del que se esperarfa actie en términos de eficiencia
econémica) para evitar la sancién esperaria la iniciacién del sancionatorio
para proponer un PdC, y en el contexto de dicho instrumento, restablecer
la legalidad quebrantada. En cambio, si el sancionatorio se inicia después
que el presunto infractor volvié al estado de cumplimiento y remedié los
efectos, no podrd proponer un PdC, puesto que este instrumento solo
tiene sentido cuando es necesario adoptar un conjunto de acciones y
metas para “cumplir satisfactoriamente con la normativa ambiental” (art.
42 LOSMA). No resulta muy justo que la SMA inicie un sancionatorio
frente a un regulado que, por haber cumplido voluntariamente la ley, no
pueda presentar un PdC, precisamente, por estar ya sometido a las pres-
cripciones del derecho®.

Tal como lo he indicado, la satisfaccién del interés protegido por la
norma deberd ponderarse con las estrategias regulatorias; es posible que
el presunto infractor tenga una conducta de constantes incumplimientos
que precise de la sancién para disuadirlo a cumplir con la normativa am-
biental. Aquf la sancidn si se justificarfa atendiendo el interés general en
producir un efecto de prevencién de futuros incumplimientos en sujetos

cuyo comportamiento se haya demostrado como infractor™.

sujetos cualificados, las repercusiones de la infraccién, etc. COBREROS, cit. (n. 41),
pp- 767 y 768.

# En este caso su conducta podria valorarse como un antecedente para efectos de
la sancién precisa segtin el art. 40 LOSMA.

50 La Corte Suprema, en sentencia de 1 de marzo de 2017, Rol N° 41.815-2016,
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¢) También cabe reconocer un espacio de apreciacién cuando la in-
fraccién no pone en peligro o lesiona los bienes juridicos protegidos, e
incluso, favorece los objetivos de proteccién ambiental. En este caso, la
desviacién en que incurre el regulado favorece la satisfaccién del interés
protegido por la norma infringida. Asi, por ejemplo, el titular de un
proyecto o actividad tiene la obligacién de someterse estrictamente al
contenido de la resolucién de calificacién ambiental (art. 24 inciso final
Ley N° 19.300). Si este regulado realiza modificaciones a su proyecto
incorporando mejores tecnologfas sin la respectiva autorizacién admi-
nistrativa, incurre en la infraccién del art. 35 letra a) LOSMA, esto es,
el incumplimiento de las condiciones, normas y medidas establecidas en
las resoluciones de calificacién ambiental. Sin embargo, es perfectamente
posible que esas modificaciones introduzcan mejoras en las tecnologfas o
en las medidas dispuestas por la Administracién, haciendo que el proyecto
sea mds eficiente desde la perspectiva ambiental. Sila SMA logra establecer
en la etapa previa que efectivamente las modificaciones introducidas por el
titular constituyen una mejora en términos ambientales, carece de sentido
iniciar un procedimiento sancionador. Si asf fuera, se producirfa un claro
desincentivo a la introduccién de las mejores tecnologfas disponibles en
los proyectos o actividades, pues estarfan siempre y en todo caso sometidas
a la burocracia de los permisos. Lo anterior es sin perjuicio de que, en
estos casos, la SMA pueda ejercer su potestad de ingreso del art. 3 letra i)
LOSMA si es que considera que se produce un cambio de consideracién.

d) Para el ejercicio de la discrecionalidad en el inicio del procedimiento
sancionador se requiere que no exista un denunciante’'. De acuerdo al art.
21 LOSMA, a diferencia de lo que ocurre en otros sectores regulados, si
producto de una denuncia la SMA inicia un procedimiento sancionatorio,
el denunciante, por el solo ministerio de la ley, adquiere la calidad de in-
teresado. Dicha calidad se le atribuye sin necesidad de ser afectado en un
derecho o interés legitimo®. Todo parece indicar que el disefio legislativo

“Pampa Camarones S.A. con SMA”, le da a la sancién administrativa una finalidad
de prevencién general en la medida que constituye un mecanismo para asegurar el
cumplimiento de la normativa ambiental, y no un fin s{ misma. Esta caracteristica es
relevante pues cuando el regulado regresé voluntariamente y sin que se haya iniciado
el procedimiento sancionador al estado de cumplimiento, la sancién carecerfa, en
principio, de todo sentido.

51 COBREROS, cit. (n. 41), p. 768.

> De esta manera, surge la distincién entre denunciante simple y denunciante
cualificado. Este ultimo adquiere la calidad de interesado en el procedimiento ad-
ministrativo, pero no porque haya colocado la notitia criminis en la esfera del 7us
puniendi, sino por la titularidad de derechos e intereses legitimos que puedan ser
afectados por la decisién estatal, esto es, la obtencién de algin beneficio o utilidad
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entiende a la denuncia no solo como una forma de clausurar un sistema
de fiscalizacién (especialmente en las actividades no programadas) sino
ademds como un incentivo al ciudadano que colabora con la funcién
administrativa®®. De esta manera cualquier ciudadano puede efectuar una
denuncia para colaborar con el cumplimiento de la ley, y asf satisfacer el
interés publico, que no es otro que la proteccién del medio ambiente. En
este sentido, postular un ejercicio discrecional de la potestad sancionadora,
que haga depender la iniciacién del sancionatorio a la estrategia regulatoria
de la SMA, harfa perder toda virtualidad a la funcién que el denunciante
cumple en el sistema ambiental.

En rigor la denuncia permite, precisamente, incorporar en el queha-
cer de la fiscalizacién, control y sancién de la SMA aquellas actividades

potencial, o la eliminacién de alguna carga o gravamen ambiental con la referida
resolucién. Segin Nieto el efecto legitimador es el beneficio que produzca al actor la
imposicién de una sancién, de manera que un verdadero interesado deberfa demos-
trar que con la sancién se producird una utilidad en su esfera de interés. NIETO, cit.
(n. 3), p. 113.

53 El legislador, en la medida que considera al medio ambiente como un bien
valioso, tiene la misién de crear los incentivos adecuados para la realizacién de con-
ductas que tiendan a su proteccién. En este sentido, si se considera que una denuncia
sobre el incumplimiento de un instrumento de gestién ambiental es socialmente
beneficiosa y que tiende a la proteccién del medio ambiente, transformar al denun-
ciante en un interesado es un incentivo adecuado para estimular la participacién
de la ciudadanfa en la fiscalizacién ambiental. Hay una multiplicidad de factores
relevantes que pueden explicar la necesidad de incentivar las denuncias por parte de
los ciudadanos: a) en primer lugar, disminuye el costo social de tolerar la infraccién
de una norma ambiental. En efecto, infringir normas o regulaciones que han sido
disenadas para proteger al medio ambiente y la salud de las personas supone colocar
en riesgo esos bienes juridicos. Las denuncias permiten que la Administracién ponga
freno a esos incumplimientos mediante medidas urgentes y transitorias (art. 3 letras
g) y h) LOSMA), haciendo posible que el presunto infractor vuelva al estado de
cumplimiento mediante los Programas de Cumplimiento (Art. 42 LOSMA) o, en
su caso, los sancione. La denuncia permite restablecer la confianza hacia la Admi-
nistracién dotdndola de la informacién necesaria para el ejercicio de sus potestades
publicas; b) en segundo lugar, en la denuncia los costos de detectar la infraccién a
la normativa son asumidos por los ciudadanos. La exigencia de seriedad y mérito
que se exige a la denuncia suponen que ha sido el ciudadano el que ha realizado la
pesquisa inicial de la infraccién a la norma ambiental, aun cuando es probable que
la SMA siempre realice diligencias complementarias para comprobar la veracidad de
los hechos; ¢) por tltimo, la imposicién de sanciones es una técnica administrativa
para encausar las conductas de los regulados hacfa el cumplimiento de las normas
ambientales y, en consecuencia, siempre habrd un interés publico en la deteccién,
investigacién y sancién. HUNTER, Ivdn, La legitimacién popular del denunciante en
la nueva justicia ante los tribunales ambientales, en Revista de Derecho Universidad de

Concepcidn 245 (2019), pp. 191 ss.
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o sectores productivos que no han sido priorizados en los programas o
subprogramas de fiscalizacidn. Si el éxito de la denuncia se hace depender
de los esquemas o intereses que pretende privilegiar el érgano sanciona-
dor, ésta dejarfa de ser como mecanismo de clausura en el control de las
actividades sensibles para la comunidad.

VI. EL CONTROL DE LA RESOLUCION DE LA SMA QUE DECIDE NO INICIAR
UN PROCEDIMIENTO SANCIONADOR

El dltimo aspecto que se relaciona con la hipétesis elaborada en este
trabajo es el control de la resolucién de la SMA que dispone el archivo de
los antecedentes o que decide no iniciar un procedimiento sancionador.

En este sentido, existe consenso en la doctrina que la decisién de no
iniciar un procedimiento administrativo sancionador puede y debe ser
objeto de control por los tribunales de justicia®®. La competencia de los Tri-
bunales Ambientales para controlar las resoluciones de la SMA se encuentra
consagrada en el art. 56 LOSMA y art. 17 N°3 LTTAA. La resolucién que
ordena el archivo de una denuncia o decide no iniciar un procedimiento
sancionatorio, si bien no comparte la naturaleza de acto terminal —pues en
rigor el procedimiento administrativo ain no ha comenzado®- al menos
puede considerarse un acto de trdmite que tiene el efecto de poner término

%6 Por tal razén los Tribunales

a la etapa de preinstruccién administrativa
Ambientales pueden ejercer un control de la resolucién de la SMA por la
que decide no ejercer su potestad sancionadora.

En general puede decirse que la legitimacién para impugnar la resolu-
cién de archivo la tiene el denunciante o cualquier interesado, siempre que
este ultimo demuestre que con la posible sancién extrae algin beneficio

o ventaja en su situacién juridica’”. Esto implica entender que dentro de

>4 MARTINEZ, cit. (n. 8), p. 66.

> Aun cuando la Corte Suprema ha utilizado la expresiéon “procedimiento admi-
nistrativo de fiscalizacién” para hacer referencia al procedimiento previo al inicio del
sancionatorio. Véase: Corte Suprema, 7 de agosto de 2017, Rol N° 41.790-2016,
“Empresa Eléctrica Campiche y otros con SMA”.

°¢ HUERGO, cit. (n. 9), p. 206. Segtin Garcfa-Trevijano cuando se habla de los
actos de trémite que impliquen la imposibilidad de continuar con el procedimiento,
el sentido del término “procedimiento”, no debe ser entendido como agotamiento
de la via administrativa, sino como cualquier acto que defina la imposibilidad de que
se adopte el acuerdo final. Estos actos sf son recurribles ante los tribunales de justicia
sin perjuicio de que pueda exigirse recurrir, previamente, en sede administrativa.
GARCIA-TREVIJANO, José, La impugnacion de los actos administrativos de tramite (Ma-
drid, Editorial Montecorvo S.A., 1993), p. 131.

7 TRAYTER, Manuel, E/ procedimiento administrativo sancionador, en Justicia. Re-
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la expresién “directamente afectado” que utiliza el art. 56 LOSMA se
encuentra el sujeto que entiende que el no ejercicio de la potestad san-
cionadora le provoca una afectacién a sus derechos o intereses legitimos,
como también a aquel que formulé una denuncia, y ella no dio origen
a un procedimiento sancionatorio. El denunciante opera aqui como un
verdadero coadyuvante del interés publico.

El estdndar de control es la razonabilidad de la decisién, en que se
examinardn los criterios y razones de interés publicos utilizados por la
Administracién para no iniciar el procedimiento sancionatorio®®. Segin
Nieto, esa razonabilidad debe esar contenida en la motivacién: “la Ad-
ministracién tiene que justificar las razones que impulsan a perseguir una
infraccién concreta en un contexto de tolerancia (o, a la inversa, explicar
las razones de una tolerancia singular en un caso de rigor generalizado)” .
Especial atencién debe tenerse con la desviacién de poder® como estdndar
de control, desviacién que se produciria cuando los motivos tenidos a la

vista de Derecho Administrativo, Infracciones, Sanciones y procedimiento administrativo
sancionador, nimero extraordinario (2001), p. 79; HUERGO, cit. (n. 9), p. 211 y
GOMEZ, Ana, La legitimacidn en el proceso contencioso-administrativo (Madrid, Tustel,
2014), p. 261 a 266, aun cuando la autora estima que no existirfa un derecho subje-
tivo a que la Administracién incoe un procedimiento administrativo e imponga una
sancién a otro sujeto.

8 HUERGO, cit. (n. 9), p. 220. No obstante, y tratdndose de las denuncias, es
posible que ese control también sea reglado. Los Tribunales Ambientales han con-
trolado la investidura regular y la competencia del funcionario que manifiesta la
voluntad del érgano de archivar una denuncia. Véase: Sentencia del Segundo Tribu-
nal Ambiental, de 26 de agosto de 2015, “Mauricio Espinola Gonzdlez con SMA”,
R-39-2014, criterio confirmado por la Corte Suprema Rol N° 26672-2015.

> NIETO, cit. (n. 3), p. 105. Recordemos al mismo tiempo que “discrecionalidad
no es sinénimo de libertad y menos atn de arbitrariedad, que tiene limites y que
son controlables por los jueces que, al menos pueden y deben condenar a la admi-
nistracién a tramitar los procedimientos sancionatorios cuando se hayan superado
tales limites (...) También es importante someter tal discrecionalidad al respeto de la
igualdad, de manera que, ante la comisién de iguales infracciones, no se elija discri-
minatoriamente al que se sanciona”. REBOLLO PUIG, cit. (n. 41), p. 133.

% Véase: Sentencia del Segundo Tribunal Ambiental, de 23 de abril de 2014,
R-14-2017, “Federacién de Sindicato de Trabajadores Independientes, pescadores
artesanales y buzos mariscadores I Regién y Otros contra SMA”, establecié que la
motivacién constitufa un estdndar de control de la resolucién que ordenaba el archi-
vo de una denuncia. En este estdndar, ademds, fue calificado de exigente y elevado,
no en cuanto a su extension sino en la fuerza de los argumentos. En el mismo sen-
tido: Sentencia del Segundo Tribunal Ambiental, de 30 de marzo de 2016, R-83-
2015, “Comunidad Condominio Campomar-Tunquén con SMA”, estimé que el
control del archivo de denuncia se relacionaba con la motivacién del acto.

¢! COBREROS, cit. (n. 41), p. 768. Sentencia del Tercer Tribunal Ambiental, de
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vista por la SMA para no iniciar el procedimiento se alejan de los bienes
juridicos que se pretende privilegiar en el caso concreto.

Por otra parte, y tratdindose de las denuncias, el art. 47 inciso 3° LOSMA
dispone que la SMA dar4 origen a un procedimiento sancionador cuando
la denuncia tenga seriedad'y mérito suficiente, requisitos cuya concurrencia
puede ser perfectamente controlada por los Tribunales Ambientales®.
Estos requisitos o condiciones suponen un margen de apreciacién que
corresponde definirlo a la Administracién, por lo que la clave estard en
la motivacién del acto y en las razones esgrimidas por la SMA para no
iniciar el sancionatorio.

Con todo, la sentencia que se dicte puede tener diferentes efectos y
consecuencias: cuando la reclamacién es rechazada y el Tribunal confirma la
decisién de la SMA de no iniciar el procedimiento sancionador, la sentencia
es meramente declarativa dado que no producird consecuencia posterior.
Sin embargo, cuando la sentencia acoge la reclamacién interpuesta en
contra de la decisién de no iniciar un procedimiento sancionador solo
corresponde la anulacién de la resolucién®, y el reenvio a la Administracién
para que ésta proceda a la formulacién de cargos de acuerdo a lo decidido
por el Tribunal, es decir, se trata de una condena a una obligacién de ha-
cer, esto es, a dar inicio a un procedimiento administrativo sancionador®.

VII. CONCLUSIONES

En nuestro derecho no ha existido una reflexién profunda acerca de la
aplicacién del principio de oportunidad en el ejercicio de la potestad san-
cionadora. Tampoco se ha hecho en materia ambiental. Esta problemdtica
se traduce en la siguiente interrogante: ;Es obligatorio parala SMA iniciary

7 de marzo de 2015, R-6-2014, “Endesa con SMA”, refiere a la desviacién de poder
como estdndar de control de las resoluciones de la SMA.

62 Asf en sentencia del Segundo Tribunal Ambiental, de 20 de octubre de 2017,
R-132-2016, “Andrés Leén Cabrera con SMA (Fundacién y refinerfa ENAMI Ven-
tanas).

% La Corte Suprema, en sentencia de 9 de julio de 2019, Rol N° 3470-2018,
establecid la improcedencia de indicar en la resolucidn judicial los cargos que debian
formularse. La Corte, entendiendo que la formulacién de cargos es una actividad dis-
crecional del sancionador, impidié al Tribunal determinar su contenido especifico.
El criterio es discutible pues no es claro que la adscripcién de unos hechos (conducta
del regulado) a normas juridicas (norma infringida) pueda estimarse el ¢jercicio de
una potestad discrecional. Si la constatacién preliminar de hallazgos de incumpli-
mientos es un ejercicio reglado o discrecional es una cuestién dificil de constatar sin
analizar la especificidad del caso.

% Véase: HUERGO, cit. (n. 9), p. 221.



LEGALIDAD Y OPORTUNIDAD EN EL EJERCICIO DE LA POTESTAD SANCIONADORA EN MATERIA AMBIENTAL 121

sancionar al regulado cuando determina la existencia de un incumplimiento
ala normativa ambiental? ; Tiene discrecionalidad para dejar de sancionar
a un regulado que ha sido sorprendido cometiendo una infraccién?

En general, la doctrina ha postulado dos grandes posiciones: por un
lado, se encuentran aquellos que entienden que el ejercicio de la potestad
sancionadora frente al incumplimiento normativo es siempre obligatorio.
Se basan en el respeto del principio de legalidad, igualdad ante la ley y la
consecucién de los intereses generales protegidos con la norma vulnerada.
Por otro lado, estdn aquellos que entienden que pueden existir espacios
para el ejercicio de la discrecionalidad, fundamentalmente por razones
eficiencia y eficacia de la actividad administrativa que obligan a la ra-
cionalidad los esfuerzos en un contexto de limitacién de recursos. Otros
autores entienden que el inicio de un procedimiento sancionatorio solo
se justifica cuando la sancién es absolutamente necesaria; de lo contrario,
ésta aparece como desproporcionada.

En Chile no existe norma que regule el ejercicio discrecional u obliga-
torio de la potestad sancionadora de la SMA; no obstante, no cabe duda
que la SMA tiene un amplio margen de discrecionalidad en la elaboracién
de los programas y subprogramas de fiscalizacién.

Por otro lado, una mirada sistemdtica a la regulacién ambiental podria
dar a entender la necesidad de iniciar un procedimiento sancionador dado
que los instrumentos mds importantes de correccién de la legalidad estdn
vinculados al ejercicio de la potestad sancionadora. Asi, sucede con la au-
todenuncia, los programas de cumplimiento y las medidas provisionales.
Estos instrumentos permiten que el regulado mediante un plan de acciones
y metas, en el caso de los primeros, o con una orden administrativa, en
el caso de las dltimas, someta su actividad a la observancia de las normas
vulneradas, generando, en consecuencia, una tutela directa del interés
afectado.

No obstante, en la LOSMA también se reconocen espacios para la
articulacién de medidas de restablecimiento de legalidad -que suponen
infracciones administrativas- sin necesidad de iniciar un procedimiento
administrativo sancionador. Es el caso de los requerimientos de ingreso
al SEIA y las medidas urgentes y transitorias.

De esta forma, es posible advertir que nuestro ordenamiento juridico
no ha tomado una posicién precisa del cardcter necesario del ejercicio de
la potestad sancionadora; en algunos casos, cuando es necesario restablecer
legalidad y eliminar efectos, establece la incoacién obligatoria del sancio-
natorio, mientras que, en otros, permite que la SMA pueda restablecer la
legalidad con prescindencia de la sancién.

Con todo, es posible advertir espacios para el ejercicio de la discrecio-



122 Revista DE DERECHO 54 (PRIMER SEMESTRE DE 2020) IvaN HUNTER AMPUERO

nalidad. Este ejercicio se materializa en la decisién de realizar actuaciones
previas a la iniciacién del sancionatorio, las que estardn determinadas por
criterios no solo juridicos o epistémicos, sino de conveniencia o mérito.
En este sentido, cuando no es necesario corregir la legalidad entonces
se abre un espacio de discernimiento para el ejercicio discrecional de la
potestad sancionadora.

La sancidn, a su vez, es una buena herramienta para materializar una po-
litica publica que busque desincentivar ciertas conductas o infracciones en
relacién a determinados bienes juridicos. Estas politicas pueden articularse
sobre diversos criterios: cantidad de personas perjudicadas, vulnerabilidad
del ecosistema afectado, magnitud de los efectos, correccién temprana y
voluntaria del infractor, etc.

En materia ambiental se debe considerar que no todos los incumpli-
mientos tienen la misma intensidad y afectan idénticos bienes juridicos.
Por otro lado, el ejercicio de la potestad sancionatoria de la SMA no se
realiza de manera aislada y sin conexién a las normas que disciplinan la
funcién publica. El interés general también exige que el 6rgano adminis-
trativo utilice eficaz y eficientemente los recursos, debiendo adoptar, en
ese ambito, decisiones razonables.

En este contexto, si la SMA tuviese que iniciar siempre un procedimien-
to sancionador frente a un incumplimiento, las limitaciones organizativas,
de recursos humanos, técnicos y materiales, la harfan ineficaz en aquellos
supuestos en que realmente se necesita aplicar una sancién. Por ello es ne-
cesario reconocer ciertos casos o criterios en que la apreciacién, y posterior
decisién, de no iniciar un procedimiento sancionador parece razonable.

En este sentido, es posible reconocer esa posibilidad de no iniciar el
procedimiento para la aplicacién de una sancién, cuando la infraccién
es de escasa o poca lesividad, y no provoca una alteracién en los bienes
juridicos tutelados. También cuando el regulado, antes de iniciar el proce-
dimiento sancionador, haya corregido voluntariamente el incumplimiento
a la normativa ambiental y eliminado los eventuales efectos del mismo,
o la infraccién no constituye un atentado puesta en peligro (ni siquiera
abstracto) o lesién a los bienes juridicos protegidos.

El ejercicio de este poder discrecional tiene como limite la existencia
de un denunciante. En el contexto de la regulacién nacional la denuncia
no solo tiene por finalidad lograr la emanacién de un acto que tutele el
derecho o interés del denunciante, sino ademds materializar la participacién
ciudadana en la proteccién del medio ambiente.

Por ultimo, la decisién de no dar inicio a un procedimiento adminis-
trativo sancionador puede ser controlada por los Tribunales Ambientales.
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Este control recae en la razonabilidad de las razones invocadas por la SMA
y en la desviacién de fin, que deberdn estar contenidas en la motivacion.
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