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PROLOGO

En este libro del Segundo Tribunal Ambiental, se continta en la
senda de una publicacién anterior destinada a dar a conocer las
sentencias dictadas por éste, en materias relevantes en el Derecho
Ambiental, introduciendo en esta oportunidad la opinién de profe-
soras y profesores respecto de la determinacién de las sanciones que
la Superintendencia del Medio Ambiente imponga en ejercicio de
la potestad sancionadora que a ella le confiere su Ley Orgénica y la
participacién ciudadana en materia ambiental.

El andlisis de las materias mencionadas se realiza sistematizando
no sélo la jurisprudencia del Tribunal, sino que se complementa con
citas de sentencias de la Corte Suprema, de doctrina, y referencia a
otros antecedentes relacionados.

En el primer capitulo, relativo a la aplicacién de las circunstancias
del articulo 40 de la Ley Orgédnica de la Superintendencia del Medio
Ambiente en la determinacién de las sanciones administrativas que
impone la Superintendencia, se abordan, entre otros, temas referidos
a la discrecionalidad de la potestad sancionadora, a la necesidad de
fundamentacién en la ponderacién de las mencionadas circunstancias
y al andlisis particular de cada una de ellas.

Se incluye en este capitulo el trabajo de la Profesora de Derecho
Administrativo de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso,
Rosa Fernanda Gémez Gonzilez, sobre “Criterios para la determina-
cién de las sanciones administrativas: aplicacion de las circunstancias
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del articulo 40 de la LOSMA?”, en el cual se hace un andlisis de la
potestad sancionadora desde la perspectiva del Derecho Adminis-
trativo, para luego enfocar el andlisis en el ya aludido articulo 40.

El segundo capitulo, sobre la participacién ciudadana en materia
ambiental, ésta se analiza desde la perspectiva del Derecho Interna-
cional y se refiere a la inclusién de la misma en la Ley N° 19.300,
en el denominado Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental.

Se efectiia ademds una resena en base a la jurisprudencia del
Tribunal Ambiental, sobre el rol que desempena la participacién
ciudadana de manera previa a la toma de decisiones, de la cual se
extraen algunas caracteristicas de la misma, a saber, es un derecho
subjetivo y la intervencién efectiva de las personas interesadas dis-
minuye la posibilidad que el acto final sea cuestionado, entregdndole
mayor legitimidad a la norma creada o a la actividad autorizada.

En este capitulo, se agregan dos estudios, el primero del Profesor
de Derecho Administrativo de la Universidad Central de Chile, Camilo
Mirosevic Verdugo, en el cual se analizan los fundamentos y fines de
la participacién ciudadana en el Derecho Ambiental y los elementos
que componen el mecanismo participativo en el procedimiento.

El segundo, de los Profesores de la Pontificia Universidad Catélica
de Chile Kay Bergamini y José Ignacio Medina, y de la Profesora de
la Universidad de Chile Vanessa Rugiero, quienes desde la perspectiva
de las ciencias sociales se refieren a las aproximaciones actuales de la
participacién ciudadana y medio ambiente y a los criterios para una
participacién ciudadana éptima.

La sistematizacion de las sentencias del Tribunal efectuada en la
forma relacionada constituird un valioso aporte en el conocimiento
de los criterios en que se basan las decisiones del Tribunal, ya que
permitird que las personas en general, los jueces, la academia y los
estudiosos del Derecho Ambiental puedan acceder a ellas en forma
facil y expedita, sumando a ello la posibilidad de conocer la opinién
de los y las profesores/as que han colaborado en este libro.

El principio de publicidad de los actos de los tribunales estable-
cido en el articulo 9 del Cédigo Organico de Tribunales, ha inspirado
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a la Corte Suprema para la creacién del Baremo Jurisprudencial de
Dafo Moral y para desarrollar el Proyecto de Modernizacién de la
Jurisprudencia de este Tribunal, ambos orientados a la consecucién
del objetivo que las sentencias de los tribunales de justicia sean fi-
cilmente conocidas por las personas.

Cabe agregar, que la Corte Suprema, teniendo en considera-
cién el principio general de publicidad, asi como la normativa sobre
transparencia y proteccion de datos personales, dicté un nuevo Auto
Acordado, sobre Criterios de Publicidad de Sentencias y Carpetas
Electrénicas, contenido en el Acta 44-2022, publicada el 15 de febrero
pasado, que entrard en vigencia el 1° de julio préximo.

Esta nueva regulacién contempla como regla general que las
sentencias se deben publicar en forma integra y sin limite de tiem-
po, a menos que ellas contengan datos protegidos por la normativa
vigente, caso en el cual, se resguardard la identidad de las personas
a través de la anonimizacion.

Es fdcil advertir que la decisién del Tribunal Ambiental de San-
tiago de publicar este libro y que esté a disposicién del piblico en
forma gratuita en su pdgina web se inspira también en el principio
de publicidad y estd orientado a similar objetivo que el perseguido
por la Corte Suprema.

El Tribunal y su Unidad de Estudios, merecen un reconoci-
miento por esta iniciativa, que sin duda contribuird al desarrollo

del Derecho Ambiental en Chile.

Maria EuGenNia SANDOVAL GOUET

Ex ministra de la Corte Suprema
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PRESENTACION

El ejercicio de la funcién jurisdiccional implica un proceso de apli-
cacién del derecho a los casos que se someten a conocimiento de las
distintas magistraturas. Este proceso entrafia un compromiso con
el rigor en el andlisis tanto de los antecedentes de hecho como de
derecho envueltos en cada uno de ellos y que constituyen el objeto del
quehacer judicial. Pero este compromiso no se agota en un proceso
analitico, sino que persigue satisfacer el ideal de justicia que inspira
a cada 6rgano que ejerce jurisdiccion.

Los Tribunales Ambientales no escapan a estos imperativos.
Su funcién de impartir justicia ambiental es desarrollada con altos
estdndares de andlisis juridico y cientifico, reflejados en sus deci-
siones, las que se materializan en las resoluciones judiciales que
emiten. Las sentencias de los Tribunales Ambientales construyen, de
esa forma, un reflejo de su trabajo como 6rganos jurisdiccionales,
asi como del continuo perfeccionamiento de la forma cémo ese
trabajo se realiza.

Este proceso evolutivo en busca de la justicia ambiental no
puede, sin embargo, ser entendido como un proceso meramente
interno. Este se desarrolla de cara a la comunidad en la medida que
sus decisiones y los fundamentos de ellas son eminentemente pad-
blicos. Las partes y la comunidad en general deben tener la efectiva
posibilidad de conocerlas, como una expresién de acceso a la justicia
ambiental en su mds amplio sentido.
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Reconocemos, sin embargo, que el cumplimiento de este pro-
pésito puede verse dificultado por el creciente nimero de causas
resueltas por los Tribunales Ambientales, asi como por la complejidad
de las materias sometidas a su decisién. Esta magistratura consciente
de dicho desafio ha trabajado arduamente en la sistematizacién de
su jurisprudencia. Producto de este trabajo, el afio 2021 se publicé
el libro titulado “Derecho Ambiental: Estudios desde la judicatura
del Tribunal Ambiental de Santiago” en el cual se compilé la juris-
prudencia mds destacada sobre legitimacién procesal, invalidacién y
anulacién, el principio de conservacién de los actos administrativos
ambientales y sobre los programas de cumplimiento.

El texto que hoy se divulga continta con la linea antes descrita
a la vez que profundiza y avanza en el cumplimiento de estas me-
tas. En efecto, en este nuevo libro, no sélo presentamos de manera
sistematizada y diddctica dos anilisis jurisprudenciales de temas
relevantes ventilados en esta sede ambiental. Ademds de ellos, he-
mos incorporado estudios preparados por destacados académicos
en relacién con dichos trabajos, como forma de complementar y
profundizar en este esfuerzo divulgativo.

El primero de los andlisis contenidos en esta obra se refiere a
la “Aplicacién de las circunstancias del articulo 40 de la Ley Or-
ganica de la Superintendencia del Medio Ambiente” (en adelante
“LOSMA”). Sobre esta disposicién, que contiene los elementos
que la Superintendencia del Medio Ambiente debe considerar en
la determinacién de sanciones, se propone un andlisis de 3 aspectos
fundamentales. El primero radica en la relevancia del deber de fun-
damentacién del acto sancionatorio, como condicién del ejercicio de
las potestades atribuidas por el legislador a la Superintendencia del
Medio Ambiente y limite a la discrecionalidad. Enlazado con este,
se aborda el principio de proporcionalidad en materia sancionatoria
y cémo la disposicién comentada tributa a su cautela. Finalmente,
se realiza un repaso de la aplicacién prictica que han recibido cada
uno de los literales de esta norma.

Este andlisis cuenta con el comentario de la Doctora en Derecho
y Profesora de Derecho Administrativo de la Pontificia Universidad
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PRESENTACION

Catdlica de Valparaiso, Rosa Gémez Gonzédlez. En su aporte, la
Doctora Gémez aborda el tépico de la discrecionalidad en la acti-
vidad sancionadora de la administracién. La autora destaca que el
establecimiento de ciertos mdrgenes de discrecionalidad este dmbito
puede resultar necesario para un adecuado y correcto ejercicio de
tales potestades. Su comentario reflexiona sobre el rol de limite que
el articulo 40 de la LOSMA juega dentro de estas atribuciones a la
autoridad ambiental, asi como el de las “Bases Metodoldgicas para
la determinacién de sanciones ambientales” aprobadas por la propia
Superintendencia del Medio Ambiente.

El segundo anilisis lleva por titulo “Participacién ciudadana
en el derecho ambiental”. El mismo comienza con una necesaria
referencia a la relevancia de este tépico y a su reconocimiento tanto
en el plano nacional como internacional. A continuacién, se pro-
pone una detallada revisién de los principales criterios delineados
por esta magistratura. Por una parte, estos criterios se enfocan en la
ineludible tarea de caracterizar a la participacién ciudadana como
parte del derecho ambiental chileno, enfatizando asi su rol de dere-
cho subjetivo y legitimante, asi como su relacién con la satisfaccién
del ideal de justicia ambiental. Por otra parte, los demds criterios
se refieren a las consecuencias de la falta o defectuoso desarrollo de
un proceso de participacién ciudadana. Destaca especialmente los
criterios definidos por el Tribunal para ayudar a decidir sobre la
procedencia de un proceso participativo ante una DIA.

Dicho andlisis cuenta con dos comentarios, cada uno con distintas
miradas del fendmeno participativo desde el mundo académico. El
primero de ellos, estd a cargo del profesor Camilo Mirosevic Verdugo,
quien efecttia un juicio desde el derecho ambiental. En su propuesta,
el profesor Mirosevic profundiza en el fundamento y finalidades de
la participacién ciudadana, pero también proporciona una mirada
académica de las decisiones del Segundo Tribunal Ambiental sobre
esta materia, y el didlogo jurisprudencial entre esta magistratura y
los Tribunales Superiores de Justicia. El segundo comentario, fue
elaborado por los profesores Kay Bergamini, José Ignacio Medina y
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Vanessa Rugiero, y nos proponen reflexionar sobre la participacién
ciudadana desde la éptica de las ciencias sociales. Los autores no
s6lo nos invitan a dar una mirada desde fuera de las ciencias juri-
dicas, sino que ademds identifican problemas de la participacién
ciudadana en sede ambiental, a la vez que proponen vias de accién
para solucionarlos, asi como indicadores para medir el éxito de un
proceso de estas caracteristicas.

La resena que acabo de efectuar permite al lector de este libro
tener una visién general de la obra y de sus objetivos. A su vez,
esta breve revisién quiere dar cuenta del esfuerzo realizado por esta
magistratura por crear mds y mejores canales de divulgacién de su
labor, haciendo accesible el contenido de sus decisiones. La brevedad
de estas palabras omite, sin embargo, mucha de la riqueza de las
temadticas abordadas tanto por los andlisis como por los comentarios
de los académicos invitados, los cuales podrdn ser aprehendidos
mediante su lectura.

No podria concluir esta presentacion sin agradecer al equipo del
Segundo Tribunal Ambiental que colaboré activa y entusiastamente
en la preparacién de los andlisis que conforman esta obra. También
agradecer sinceramente a las y los profesores Rosa Gémez, Camilo
Mirosevic, Kay Bergamini, José Ignacio Medina y Vanessa Rugiero
por su generosa participacién en este proyecto, el cual enaltece el
texto que hoy dejamos a disposicién.

ALEjANDRO Ruiz FABRES

Ministro
Presidente del Segundo
Tribunal Ambiental
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COMENTARIO TEXTO TRIBUNAL AMBIENTAL

Kay BErGgaming, JosE IgNacio MEDINA, VANESSA RUGIERO

Septiembre, 2021

INTRODUCCION

Desde los inicios de la discusién del proyecto de Ley General sobre
Bases del Medio Ambiente, la participacién ciudadana fue uno de
los aspectos claves ya que marcaba un hito en las politicas pablicas
nacionales, pues consideraba por primera vez el principio de par-
ticipacién, tal como se puede extractar del mensaje presidencial de
1992 incorporado en la historia de la Ley N° 19.300:

5) En quinto lugar, el proyecto establece el principio participativo.
Este principio es de vital importancia en el tema ambiental, puesto
que, para lograr una adecuada proteccion del medio ambiente, se
requiere de la concurrencia de todos los afectados en la problemdtica.
Por ello, el principio de la participacion ciudadana se encuentra
presente en todo el desarrollo del proyecto, tal vez no con la fuerza
que algunos los hubiesen querido, o, para otros quizd consagrado
con demasiada extension. Pero ha sido necesario compatibilizar este

principio con el de la responsabilidad de las opiniones (BCN, 1994).

En dicha ocasién se establecieron cinco grandes puntos en los
cuales la ciudadania podia intervenir, incluyendo la impugnacién
de proyectos de inversién o la solicitud de reparacién por dafo
ambiental, la creacién de un consejo consultivo, la busqueda de
participacién de los municipios, la educacién ambiental y, por ul-
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timo, la creacién de un procedimiento publico para la dictacién de
normas ambientales, todos incluidos en la promulgacién de la Ley
Ne° 19.300 el afo 1994.

Posteriormente en la discusion de la actualizacién de dicha Ley,
en el nuevo mensaje presidencial que ingresa el 2008, se proponen
mejoras a la participacién ciudadana, sobre todo en el proceso de
evaluacién ambiental y en la relacién con los gobiernos regionales
y municipios, pero quizds uno de los elementos mds relevantes es
la incorporacién del acceso a informacién ambiental, tal como se
aprecia en el siguiente extracto:

“[...] una de las dreas ausentes de nuestras requlaciones en términos
sustantivos, pero que forma parte de las materias vinculadas a la
participacion ciudadana, como fendmeno de profundizacion de la
democracia, es el acceso a la informacion de contenido ambiental.

La mayoria de los paises distinguen entre el acceso a la informa-
cion piblica, del acceso a la informacion ambiental utilizando
este 1iltimo mecanismo como un sistema de transparencia activa
que busca reducir las asimetrias de informacién entre el Estado, el
sector privado y las comunidades (BCN, 2010)”.

En dicho contexto, se aprobaron esta y otras modificaciones
el ano 2010 mediante la Ley N° 20.417, que luego pudieron tener
garantias de revisién dada la promulgacién de la Ley N° 20.600 y
la creacién de los Tribunales Ambientales. También en ese mismo
periodo es posible citar la Ley N° 20.285 sobre acceso a la informa-
cién publica y la Ley N° 20.500 sobre asociaciones y participacién
ciudadana en la gestién publica, que también incidieron en la visién
del Estado respecto de estas materias.

Sobre el particular, y a casi diez afios del inicio del sistema de
control ambiental, que comenzé su vigencia con plenas facultades el
28 de diciembre de 2012 con la constitucién del Segundo Tribunal
Ambiental de Santiago, a continuacidn, se expone este texto que
busca comentar criticamente el capitulo de “Participacién ciudadana
en el derecho ambiental”.

18
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Para realizar lo anterior se presentan dos secciones con una
discusion tedrica y de evidencia aplicada respecto de qué se entiende
por participacion ciudadana, identificando las principales aproxi-
maciones actuales y sus caracteristicas para dar paso luego a una
sintesis de temas o criterios que son relevantes en la actualidad, con
foco en su aplicacién para las decisiones con efectos ambientales en
el dmbito de politicas puablicas.

La construccién de estas secciones se realizé6 mediante revision
bibliografica por parte de los tres autores de este comentario, quienes
a su vez sistematizaron y categorizaron los alcances, interpretaciones
y criterios de la participacién ciudadana, tanto desde la teorfa como
desde el marco legal e institucional, para dar cuerpo a lo que se
presenta. Cabe sefialar que este trabajo no pretende ser una revisioén
exhaustiva, pero intenta llegar y dar cuenta, eso si, de las principales
tendencias actuales en la materia.

Posteriormente, en el cuerpo principal del comentario se
efecttia una apreciacién de cada uno de los puntos descritos en el
capitulo de “Participacién ciudadana en el derecho ambiental” en
relacién con los temas relevantes detectados en la discusién teérica
y de evidencia. El objetivo de lo anterior es intentar posicionar
tanto el estado de avance del derecho ambiental como los fallos del
Tribunal Ambiental, respecto de las discusiones actuales acerca de la
participacién ciudadana en materia ambiental, identificando logros
y brechas, como parte del aporte a la discusién de futuras politicas
publicas que se deban desarrollar en la materia.

Para lograr lo anterior, en cada uno de los puntos se identificé
el referente tedrico o criterio asociado al punto tratado en el texto
del Tribunal Ambiental, intentando hacer una valoracién subje-
tiva, pero consensuada, respecto de la distancia que se presenta,
para identificar qué tan cerca (logro) o que tan lejos (brecha) se
encuentra.

Finalmente, el capitulo concluye con una reflexién respecto
del ejercicio realizado destacando los aspectos claves a tener en
consideracion, asi como los desafios que se plantean para el futuro.
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Es importante destacar que la confeccién de este comentario
considera la perspectiva de tres expertos en materias de politicas
publicas ambientales y participacién ciudadana, con una mirada
interdisciplinaria, sin ser abogados o investigadores del derecho, por
lo tanto, la invitacién a comentar realizada por el Segundo Tribunal
Ambiental permite generar un didlogo que aporta en la mirada que
deben tener estos temas, tan criticos en la actualidad y donde la
legitimidad de las instituciones se encuentra en juego.

PARTICIPACION CIUDADANA Y MEDIO AMBIENTE:
PRINCIPALES APROXIMACIONES ACTUALES

:QU¥ SE ENTIENDE POR PARTICIPACION CIUDADANA
EN AMBITOS AMBIENTALES?

De acuerdo con Creighton (2005) por participacién ciudadana se
entiende “[...] el proceso mediante el cual las preocupaciones, ne-
cesidades y valores publicos se incorporan en la toma de decisiones
gubernamentales y corporativas. Esta comunicacién e interaccién es
bidireccional, con el objetivo general de tomar mejores decisiones
respaldadas por la ciudadania”, (CREIGHTON, 2005: p. 7). El mismo
autor plantea que luego de la revisién de distintas definiciones, estas
coinciden en que el proceso de participacién ciudadana:

e Seaplica respecto de las decisiones administrativas. Es decir, las
que suelen tomar los 6rganos de la administracién del Estado
(y en ciertas ocasiones organizaciones privadas), pero no los
funcionarios electos ni los jueces.

*  No es solo brindar informacién. Debe existir interaccién en-
tre el érgano que toma la decisién y las personas que quieren
participar.

e Corresponde a un proceso organizado para involucrar a la ciuda-
danfa. No es algo que ocurra de forma accidental o coincidente.
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*  Los participantes tienen cierto nivel de impacto o influencia
en la decisién que se toma.

Se debe tener presente que la incorporacién de la ciudadania
en las politicas publicas se da en el marco del “continuo de la parti-
cipacién”, que considera: 1) Informar a la ciudadania; 2) escuchar
a la ciudadania; 3) involucrar a la ciudadania en la resolucién del
problema; y 4) desarrollar acuerdos, tal como se observa en la figura 1.

Figura 1
Continuo de la participacién

publico publico acuerdos

nvolucramientq
Informar al Escuchar al Desarrollar
para resolver

problemas

Fuente: CREIGHTON (2005).

A partir de lo anterior, en términos practicos, participacién
ciudadana en el dmbito ambiental se puede entender como el con-
junto de instancias, tales como reuniones publicas, talleres, paneles
de asesoria ciudadana, en los cuales se busca informar a la ciuda-
dania, responder inquietudes, tomar opiniones o preocupaciones
para disefiar o mejorar decisiones de la administracién publica,
incluyendo normativas, politicas, planes o, incluso, proyectos; o
como herramienta para la resolucién de conflictos cuyo origen se
vincule con efectos ambientales derivados de tales decisiones. En el
caso de la toma de decisiones ambientales, la participacién ciudada-
na se relaciona con la nocién de democracia participativa y justicia
ambiental (Du PrEssis, 2008).

Es importante mencionar que la participacién ciudadana en la
toma de decisiones con efectos en el medioambiente se relaciona con
la mirada de desarrollo sostenible; asi también, existe una serie de

21



DERECHO AMBIENTAL - Estudios desde la Jurisprudencia del Tribunal Ambiental de Santiago - Vol. II

visiones, sobre todo de los afios setenta, como las de Ophuls y Har-
din, que planteaban que para resolver los conflictos ambientales era
necesario un Estado autoritario (RICHARDSON & RazzaQUE, 20006).

La definicién de participacién ciudadana, en dmbitos mds
especificos tales como el proceso de evaluacién ambiental o justicia
ambiental, contiene distintos énfasis y diferencias. Aunque es rele-
vante la definicién de participacién ciudadana para establecer los
limites de hasta dénde llega en cada dmbito de accién; la literatura
contempordnea se ha centrado en la relevancia para evaluarla y hacerla
efectiva, es decir, cdmo generar un mecanismo para hacer efectiva
la participacién y lograr el objetivo que se busca.

Para Richardson & Razzaque (2006) existirfan tres lineas de
pensamiento relacionadas con participacién ciudadana en materia
ambiental correspondientes a:

»  Elitismo racional. Trata la politica ambiental como compleja
y técnica, que requiere principalmente conocimientos espe-
cializados y administrativos. Esta doctrina enfatiza la toma de
decisiones por parte de expertos y concede una participacion
limitada al publico en general cuando tiene informacién que
puede ayudar a los expertos.

»  Liberal democritico. Hace hincapié en los derechos de los in-
dividuos y las ONG para ser consultados y escuchados en la
toma de decisiones. Cuando la legitimidad electoral es débil,
la legitimidad procesal adquiere mayor relevancia.

*  Democracia deliberativa. Que busca empoderar a los ciudada-
nos en la toma real de decisiones y reorientar los procesos de
decisién hacia valores éticos y sociales fundamentales.

En el mismo contexto los autores plantean que no necesariamente
hay limites claros entre ellas y més bien estdn presentes a través de
sus elementos constitutivos en movimientos como ciudadania am-
biental (ve la participacién ciudadana como un medio para fomentar
la responsabilidad ambiental) y la justicia ambiental (ve la toma de
decisiones democrdtica como una forma de garantizar la equidad
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social en la distribucién de los costos y beneficios ambientales de
las decisiones politicas).

Es importante mencionar que recientemente se ha estado acu-
fiando el concepto de Participacién Ambiental (LANDSTROM, 2020),
que se refiere a las formas en que las personas se relacionan con el
medio ambiente natural, actuando colectivamente, en y a través de
las instituciones cientificas y el gobierno democrdtico, considerando
a quienes no estdn conectados formalmente con estos, validando en-
tonces el conocimiento ticito que puede existir en las comunidades.

PARTICIPACION CIUDADANA EN EL MARCO EN EL AMBITO
DE DECISIONES EN TORNO AL MEDIO AMBIENTE

Siguiendo el esquema planteado por Richardson & Razzaque (20006),
la participacién ciudadana con foco en medioambiente respecto del
quehacer del Estado, es posible encontrarla en: a) las disposiciones
constitucionales y derechos ambientales; b) el proceso de toma de
decisiones administrativas; c) el acceso a la informacién ambiental;
y d) el acceso a la justicia, las que se desarrollardn a continuacién.

En primer lugar respecto a las disposiciones constitucionales
y derechos ambientales, cada dia son mds los paises que incorpo-
ran la participacién ciudadana en diversas formas (RICHARDSON &
RazzaQuE, 2006). En el mismo sentido, un reciente estudio rea-
lizado por Hervé (2021), concluye, luego de la revisién de treinta
constituciones de diferentes paises, que existen ocho temas relevantes
para considerar en materia de medioambiente, siendo uno de ellos el
llamado “Derecho de Acceso” que incluye aspectos de participacién,
informacién y justicia.

En segundo lugar, en relacién con el proceso de toma de de-
cisiones administrativas Richardson & Razzaque (2006), plantean
este elemento como uno de los pilares de la Convencién de Aarhus,
indicando que esto se refiere a la participacién ciudadana en distintos
contextos, como el de elaboracién de propuestas, planes y politicas
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de desarrollo especificas, asi como en los procesos de elaboracién
de normativas.

En el dmbito de procesos de EIA, existe un amplio consenso
de la importancia de hacer efectiva la participacién ciudadana
(GLUCKER ¢t al., 2013; LOSTARNAU ez al., 2011). Desde la perspectiva
de los problemas de distribucién y reconocimiento, la literatura ha
enfatizado el papel de la participacién como una herramienta para
mejorar los canales de la democracia a través de la identificacién
y participacién de las personas que pueden verse afectadas por un
proyecto (GLUCKER et al., 2013; PALERM, 2000). En este contexto,
un proceso de participacién ciudadana exitosa podria tener conse-
cuencias distributivas criticas, al incluir un mayor grado de reparto
del poder relacionado con la decisién final, lo que conduciria a una
mayor legitimidad del resultado (PaLERM, 2000).

Ademds, la participacién ciudadana podria, por ejemplo,
aumentar la calidad de los estudios de EIA mediante el uso de la
informacién y el conocimiento ambiental y social de las comunidades
afectadas (MORRISON-SAUNDERS y Earry, 2008; GLUCKER ez al.,
2013; MomTAZ y GLADSTONE, 2008).

Adicionalmente, desde la perspectiva del manejo de conflictos,
los estudios empiricos han encontrado que niveles mds significativos
del proceso participativo podrian ayudar a identificar y resolver con-
flictos antes de que se tomen decisiones finales, legitimando dichas
decisiones (GLUCKER et al., 2013; PaLERM, 2000; SUN ¢z /., 2016).

Lo anterior es complementario con el desarrollo que ha tenido
en el mundo la Evaluacién Ambiental Estratégica (EAE) que plantea
que incorporar las visiones ambientales al momento de disefiar las
politicas publicas, serfa més efectivo para resolver las consecuencias
de estas decisiones, incluyendo por supuesto la participacién de la
ciudadania durante el proceso (PARTIDARIO, 2012; RICHARDSON &
RazzaQug, 20006).

En tercer lugar, respecto del acceso a la informacién ambiental,
esta facilita la participacién ciudadana en los procesos administrativos
y judiciales, ayuda a promover una toma de decisiones mds racional
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e informada, y fomenta la toma de decisiones transparente y respon-
sable (RICHARDSON & RazzAQUE, 2006). De acuerdo a Vera (2015)
el acceso a informacién publica ambiental desestimula el desarrollo
de conflictos socio ambientales, evita la duplicacién de estudios,
beneficia a las empresas en la medida que reduce los costos por
revocacién de permisos ambientales y, por ultimo, reduce las fallas
asociadas a la informacién imperfecta o asimetrias de informacién
en la toma de decisiones.

Finalmente, en cuarto lugar, respecto al acceso a justicia,
Richardson & Razzaque (2006) plantean diferentes situaciones en
las que debe estar considerado, dentro de las que destacan la revision
judicial de las decisiones administrativas (en las cuales no existiria
un espacio deliberativo como tal y se sustenta en la decisién de los
jueces), la litigacién de interés ptiblico (o juicios civiles de reparacién
ambiental), y los tribunales ambientales o los procesos alternativos de
resolucion de conflictos. En dicho contexto, respecto de los tribunales
ambientales, se relacionaria con el enfoque de elitismo racional, ya
que incorporan jueces técnicos y estdn mds abiertos muchas veces a
considerar las preocupaciones de la ciudadania, pero son pocos los
paises que han establecido con éxito tribunales ambientales con un
enfoque liberal de legitimacién.

EVALUACION DE LA PARTICIPACION CIUDADANA

Existen muchas formas de entender, clasificar, y definir los alcances
de una participacién ciudadana, dependiendo del marco regulatorio
de un pais, las costumbres, las diferentes culturas, el lenguaje y grupos
que se relacionan en torno a ella, entre otros.

La evaluacién de qué tan efectiva es una participacion, por tanto,
depende de como los intereses y personas afectadas son identificadas,
cémo el publico se informa, y cémo sus insumos son considerados
y afectan la decisién (LOSTARNAU et al., 2011). Si la participacién
busca mejorar la decisién final hacia lo éptimo en términos a la
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distribucién de costos y beneficios, puede considerarse efectiva toda
vez que logre ser legitima.

Sin embargo, una participacién ciudadana que tenga los efectos
esperados y que ademds ofrezca estas fortalezas no tiene una receta
Unica. La literatura contempordnea apunta a que el proceso de
participacién debe tener una estructura flexible que permita con-
tribuciones significativas entre las partes interesadas (WEBLER ez /.,
1995; ABELSON ez al., 20006). A su vez, para orientar y evaluar una
participacién ciudadana, se sugiere el uso de un conjunto previo de
principios de buenas précticas (ver, p. ¢j., ABELSON et al., 2000).

Estos principios pueden variar segin el marco legal y el resultado
buscado asi, por ejemplo, puede incluir objetivos como transparencia,
influencia en la toma de decisiones, reparto de poder, educacién para
equilibrar capacidades, etc. Sin embargo, el éxito de la participacién
no necesariamente garantiza el éxito del resultado de la participacién
cuando se busca, por ejemplo, acuerdo entre las partes.

Para disenar y evaluar una participacion ciudadana “efectiva’,
se debe comprender primero qué corresponde a una participacion
“exitosa”. El “éxito” de la participacién ciudadana se define en dos
dimensiones: por una parte en el contexto del proceso participativo
y, por otra, como resultado de la participacién (CHEss y PURCELL,
1999). Para evaluar el “éxito” del proceso de participacidn, se puede
analizar la equidad del proceso, como se intercambid la informacién,
los procedimientos y el niimero de participantes (CHESS y PURCELL,
1999).

El paraguas conceptual utilizado para comprender qué cons-
tituye un proceso exitoso se basa en dos conceptos: aprendizaje y
negociacién. Las etapas de aprendizaje y negociacién ocurren en
diferentes periodos de participacién, sobreponiéndose y nutriéndose
mutuamente. Como senalan Webler y Tuler (20006), las preferen-
cias de las personas pueden evolucionar a través del aprendizaje y
la negociacién, lo que abre las puertas para una mayor exploracién
sobre como elaborar buenos procesos que satisfagan las necesidades
de diversos participantes y patrocinadores. La etapa de aprendizaje
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es vital para equilibrar el poder de negociacién. Implica que la co-
munidad necesita entender los impactos potenciales de un proyecto,
las posibles medidas de mitigacién y compensacion, sus derechos
y cémo dialogar internamente entre los diferentes grupos locales y
con la empresa. En el caso de la empresa, esta etapa de aprendizaje
social significa comprender la cosmovisién y las preocupaciones
de las comunidades afectadas y aprender a simplificar el lenguaje
técnico para comunicar las diferentes partes de los proyectos y sus
implicancias de manera efectiva.

El resultado de la participacién, a su vez, puede evaluarse ana-
lizando si las decisiones aceptadas son mejores, duraderas y si hubo
consenso (CHEss y PURCELL, 1999), o si al menos dio informacién
pertinente para aclarar dudas y responder a preocupaciones.

Una participacién ciudadana exitosa es un ingrediente necesario
tanto para el éxito en los objetivos de la participacién, como para
la legitimidad de los acuerdos, sin embargo, no es suficiente. El
contexto donde ocurre la participacién estd profundamente ligado
al éxito de ambas dimensiones de la participacién publica exitosa,
imponiendo facilidades y limitaciones. Las barreras impuestas por
atributos contextuales pueden incluir desconfianza preexistente, bajo
capital social, bajos niveles de educacién, vinculos sociales débiles
entre grupos locales. Este contexto debe ser considerado al momento
de entregar informacion.

Ademds, no existe consenso entre los expertos sobre cudles
deberian ser los principios definidos para el proceso y las metas
utilizadas para evaluar su resultado. Mientras que algunos acadé-
micos utilizan principios especificos como parte del proceso, otros
definen algunos de ellos como parte de las metas del resultado (ver
CHEss y PURCELL, 1999; PaLERM, 2000). Por ejemplo, para algunos
autores, la incidencia de participantes es un indicador del resultado,
mientras que para otros es un principio para evaluar el proceso.
Ademds, (CHEss, 2000) sostiene que los enfoques de evaluacién son
lo suficientemente ambiguos como para que sea dificil adoptar una
tunica definicién de evaluacién.
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Desde la perspectiva del derecho ambiental y recursos judiciales,
el objetivo de la participacién y su proceso, son de algiin modo mds
limitantes de aquellos que podrian ocurrir en el contexto de una
evaluacién ambiental. La resolucién de conflictos por medio de este
procedimiento, ocurre en situaciones donde se hace evidente una
controversia ambiental que escala desde, pero no se limita exclusiva-
mente a los recursos administrativos. En este sentido, la participacién
ciudadana podrd generar incidencias pero con limitaciones propias
del procedimiento.

En situaciones donde se reclama sobre una decisién administrativa
en torno a un proyecto, el principio bdsico es que no corresponde
a los jueces interferir en la decisién, ya que esto es competencia del
tomador de decisién, a menos que la decision sea “manifiestamen-
te irrazonable” o la forma en que la decisién se haya tomado sea
errénea (RicHARDSON y RazzaQug, 2006). En consecuencia, los
procedimientos judiciales de revisién de decisiones administrativas
no suelen examinar si la decisién tomada fue buena o mala desde una
perspectiva politica o ética amplia, sino que simplemente verifican si
el organismo publico ha actuado dentro de sus poderes estatutarios
(RicHARDSON y RazzaQUE, 20006). Por lo tanto, los objetivos de la
participacién tales como lograr acuerdos, se escapan de las metas
posibles con las cuales se pueda evaluar el resultado de un proceso.

Asi también, la participacién durante conflictos que escalan por
perjuicio ambiental, sea por razén de una violacién o amenaza de
violacién de su derecho o interés, norma, etc., generan limitaciones en
el acceso, debido generalmente a los costos que implican (RicHARDSON
y RazzaqQug, 2006). Es por ello que se recomienda un apoyo estatal
generoso y esquemas de financiamiento de los intervinientes (sobre
todo la ciudadania con limitaciones de acceso econémico), de modo
de hacer mds ecudnime el acceso a estos procedimientos.

Es por estas razones, que el objeto de evaluar el resultado podria
ser, por ejemplo, el acceso a la justicia, pero que requiere indagar
sobre realidades contrafactuales de aquellos que no participan en
juicios ante la presencia de dafio ambiental o para cuando quieren
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reclamar sobre una decisién administrativa. Respecto al proceso,
por mds poco flexible que sea en términos de incidencia, se podria
evaluar en qué medida la participacién permitié profundizar en
mejorar la informacién de un proyecto o situacién de dano, mds
alld de la decisién final que se tome.

En sintesis, y fuera de los atributos o limitaciones que podrian
existir en distintas instancias de participacién ciudadana dada la
naturaleza de un instrumento (EIA, discusién de normas, etc.), se
debe tener en claro tanto el contexto donde ocurre el proceso y los
resultados de la participacién. Un proceso de participacién puede
considerarse efectivo, si acaso responde a los objetivos que se quiere
atender. Asi también, el éxito del resultado de la participacién debe
evaluarse desde la mirada de lo que se quiere lograr (metas de un
resultado esperado), aparte de los temas particulares que constitu-
yen el resultado como tal (puntos sobre los acuerdos, montos sobre
compensaciones, sentencias, etc.). El contexto, por otra parte, serd
necesario considerarlo para saber sobre qué principios se requiere més
énfasis o tratamiento especial, de modo de buscar mecanismos que
permitan atender brechas o limitaciones. Asi, la evaluacién de una
buena participacién dependera ciertamente del contexto y cémo se
disefan herramientas para atender a los principios de participacién
tanto en el proceso como en el resultado.

CRITERIOS PARA UNA PARTICIPACION
CIUDADANA OPTIMA

La participacién y legitimidad en torno a la evaluacién y operacién
de proyectos, asi como las normas ambientales, se pueden precisar
en dos cuestiones. La primera es que puede ser considerado como
un principio del proceso de participacidn, siempre y cuando entre-
gue igualdad de oportunidades, aprendizaje mutuo, informacién
accesible y transparente y la posibilidad de tener injerencia en me-
jorar o complementar la informacién existente debido a la cual se
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toman las decisiones. La segunda es que la legitimidad del proceso
se puede evaluar en la medida que la decisién tomada se considera
incluyendo niveles superiores de poder compartido, relacionado con
la decisién final, siendo con ello decisiones menos cuestionables.
Por otra parte, considerando el primer punto sobre su cardcter de
derecho subjetivo y justicia ambiental, entender que el éxito surge
cuando hubo una participacién adecuada de los interesados y afec-
tados, y que estos entienden su derecho a, por ejemplo, acceder a la
informacién, es pieza importante para una apropiada distribucién
de costos y beneficios.

De igual manera, la influencia en proyectos es un elemento
muy relevante y se asocia al punto anterior, puesto que mejora la
legitimidad. Sin embargo, la tardanza de la participacién en el caso
de SEA en Chile, es un elemento para considerar como potencial
limitante. Esta tardanza ha sido duramente criticada por académi-
cos chilenos (ver por ejemplo LosTARNAU ez 4/., 2011; SEPULVEDA
y VILLARROEL, 2012; Rojas ez al., 2003; DE LA Maza, 2001),
puesto que ocurre cuando se ha tomado una parte significativa de
las decisiones sobre tecnologia, tamafno, ubicacién y acciones de
mitigacién. Ello, segin estos autores, ha limitado no solo la com-
prensién de los impactos por parte de las comunidades locales, sino
también su influencia en mejoras significativas en materia de estudios
ambientales, mitigacién y acciones compensatorias. Ademds, esta
participacién tardia parece “justificar decisiones ya tomadas” y, por
lo tanto, “crear condiciones para conflictos futuros” (DE LA Maza,
2001), como ya lo han experimentado muchos de los proyectos
energéticos y mineros de Chile.

El entendimiento de esta limitacién de contexto, sirve para
evaluar con sensatez hasta qué medida es posible la influencia en
proyectos. Programas como el de Preinversién de la Agencia de
Sustentabilidad y Cambio Climadtico (ver el caso de Espejo de Tara-
pacd), u otras iniciativas de naturaleza privada, han colaborado con
establecer un didlogo con comunidades afectadas, permitiendo tener
mejor injerencia al evaluar alternativas de los proyectos, fomentar
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acuerdos, mejorar la legitimidad de estos, y reducir probabilidad de
conflictos ambientales.

Con el 4dnimo de complementar lo expuesto en el punto V del
documento, se proponen cinco principios que sirven para evaluar el
éxito del proceso de participacién: (1) incidencia en las sentencias;
(2) igualdad de oportunidades y distribucién del poder; (3) inclusién
de todas las partes interesadas; (4) transparencia; y (5) educacién
mutua para tomar decisiones bajo el conocimiento y comprension
apropiados de la cuestién por parte de los involucrados.

Es necesario senalar que no todos estos principios son igualmente
importantes, porque pueden variar segin el contexto. Asimismo,
todos ellos deben estar presentes al menos en algin grado durante
el proceso, entendiendo que hay momentos en que algunos son mds
importantes que otros. Por ejemplo, la educacién mutua es esencial
al inicio del proceso para comprender los impactos potenciales del
proyecto, mientras que la incidencia es relevante cuando se solicitan
estudios ambientales adicionales al final de un caso.

Tabla 1:
Criterios y principios para evaluacién de éxito del proceso
de participacién

Principio Indicadores

1. Incidencia

El proceso incorpora las necesidades
e intereses de los participantes en la
toma de decisiones.

Criterio 1.1: El proceso de participa-
cién fue informado de manera efectiva
y temprana en el territorio para asegurar
una participacién libre e informada.

Criterio 1.2: Los participantes inciden
en la definicién de dreas criticas de ana-
lizar, tales como disefo, identificacién
de impactos, andlisis de alternativas y
beneficios locales.

Criterio 1.3: El proceso considera las

opiniones y necesidades de los partici-
pantes a lo largo del proceso.
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Principio

Indicadores

2. Inclusién

El proceso busca asegurar la partici-
pacién a través de estrategias y he-
rramientas adecuadas que garanticen
la representacién e involucramiento
activo de todos los grupos e intereses
del territorio que pudieron haber sido
ignorados en procesos administrativos
previos.

Criterio 2.1: Los intereses del territorio
estdn adecuadamente representados
durante el proceso, aplicando cuando es
necesario un tratamiento alternativo a
los grupos que puedan tener potenciales
barreras para participar.

Ciriterio 2.2: Las personas o grupos
que deseen participar pueden hacerlo
uniéndose voluntariamente al proceso.

Criterio 2.3: El proceso definié obje-
tivos y reglas de manera comprensible
para todas las partes interesadas.

3. Oportunidades

El proceso participativo cuenta con
mecanismos que apuntan a la equidad e
igualdad en el acceso a la participacién
y la posibilidad de expresar libremente
opiniones, intereses y necesidades.
Debe haber una consideracién especial
con aquellos grupos que se sienten
excluidos y/o que requieren de me-
canismos adecuados para asegurar su
participacién y sus necesidades.

Criterio 3.1: Todos los participantes
tienen la misma posibilidad (y peso)
de expresar sus opiniones, intereses y
necesidades.

Criterio 3.2: El proceso toma en
consideracién diferencias culturales
relevantes de las comunidades afectadas.

Criterio 3.3: Se busca nivelar capacida-
des sociales y usar lenguaje apropiado
para enfrentar asimetrias entre las
partes.

Ciriterio 3.4: Personas con necesidades

especiales son apoyados para participar
en el proceso.

4. Educacién

El proceso promueve oportunidades de
aprendizaje al impulsar el intercambio
de informacidn y el trabajo colaborati-
vo, abordando el conocimiento cien-
tifico experto y el conocimiento local.

Ciriterio 4.1: El proceso participativo
incluye mecanismos que fomentan la
recopilacién colaborativa de informa-
cidn relevante.

Criterio 4.2: El proceso debe asegu-
rar que, de ser necesario, se realicen
estudios y mecanismos de entrega de
informacién comprensible adicionales
para evaluar la incidencia ambiental,
social y cultural del proyecto.
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Principio

Indicadores

5. Transparencia de la informacién

El proceso aborda las asimetrias de
informacién para garantizar la dis-
ponibilidad, comprensién y acceso

Criterio 5.1: Toda la informacién
relevante sobre el proceso y el pro-
yecto estd documentada, entregada a
tiempo y disponible para aquellos que

temprano y permanente de todos los | quiceran leerla.

que participan. Criterio 5.2: La informacién propor-
cionada es comprensible para todas

las partes.

Fuente: Elaboracién propia en base a revisién de Acuerdos de Preinversién de la
Agencia de Sustentabilidad y Cambio Clim4tico.

COMENTARIOS RESPECTO DE LA PARTICIPACION
CIUDADANA EN EL DERECHO AMBIENTAL
APLICADOS A CASOS DEL TRIBUNAL AMBIENTAL

Respecto de los criterios desarrollados por la jurisprudencia del
Segundo Tribunal Ambiental y el rol de la participacién ciudadana
previa a la toma de decisiones, se observa una relevante conceptuali-
zacién del Tribunal para cuando se elaboran reclamaciones en torno
a deficiencia de los procesos en la generacién de normas o permisos
de proyectos. A continuacién se analiza cada uno de ellos en detalle.

CARACTER DE DERECHO SUBJETIVO

Lo que se expone bajo el titulo de “Cardcter de derecho subjetivo”,
debiese considerarse como parte del contexto que permite evaluar
la legitimidad de la decisién, siendo constitutivo del resultado de
la participacion.

Respecto de las citas a los fallos alli incluidas, se hace referencia al
acceso al expediente (causa Rol R-86-2015) y la participacién infor-
mada como elemento central de la evaluacién (causa Rol R-93-2016).
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Aci se hace presente tener a la vista el continuo de la participa-
cién ciudadana (CReIGHTON, 2005. Mostrado en figura 1), donde el
informar y escuchar son parte del proceso, pero se deberia incluir a la
ciudadania en la resolucién de problema y el desarrollo de acuerdos,
para que pueda ser comprendida como tal.

En este sentido, los criterios senalados en la tabla 1, expresan
lo anterior de forma general, ya que se relaciona directamente con
la aplicacién de este derecho subjetivo.

Es importante relevar también la necesidad de que los elementos
principales que se exponen como informacién sean comprensibles por
los actores involucrados en la participacién, de modo que tenga un
efecto. En este sentido, flexibilizar la forma de exponer la informacién
dependiendo del contexto es sumamente relevante, considerando las
limitantes respecto a temas tales como la educacién de los afectados
hasta el tecnicismo del lenguaje.

PARTICIPACION Y JUSTICIA AMBIENTAL

Respecto al punto sobre “Participacion y justicia ambiental”, parece
muy relevante indicar la necesidad (aunque no suficiencia) de la par-
ticipacién ciudadana informada para alcanzar la justicia distributiva,
en el sentido del reparto ecudnime de costos y beneficios ambientales.

En el mismo aspecto, la referencia a la participacién deliberativa
(causa Rol R-96-2016) es importante, puesto que tiene que ver con la
influencia o el efecto que tiene finalmente la participacién ciudadana
propiamente tal en la decisién, y que se relaciona con el principio 1 de
Incidencia y sus tres criterios vinculados con informacién adecuada,
incidencia respecto de las decisiones y consideraciones de las opiniones.

La conclusién en relacién con los procesos de participacion
ciudadanay, a modo de juicio, es que hoy en dia la entrega de infor-
macién adecuada, la consideracién de las opiniones, y la incidencia
real de dichas opiniones, es algo que estd limitado por la naturaleza
tardia en el SEA, y al menos la literatura muestra que la conside-
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racién de estos aspectos atin no ha sido del todo lograda (ver, por
ejemplo, DE 1A Maza, 2001 y SEPULVEDA y VILLARROEL, 2012). Esto
obviamente afecta el $ptimo de la distribucién de costos y beneficios
en el territorio, en la medida que no hay incidencia en el disefio de
un proyecto, de manera que la comunidad afectada logre visibilizar
prejuicios y que estos sean atendidos en el marco del proceso.

PARTICIPACION Y LEGITIMIDAD

El éxito de un resultado de participacidn se estima que puede basarse
en la legitimidad de los acuerdos, estos no reflejan si la comunidad
acepta un proyecto en particular, sino mds bien, que la empresa y
las partes afectadas llegaron a algin grado de avenencia respecto al
diseno del proyecto, mitigacién, reparacién o compensacion.

Un alto nivel de legitimidad puede reflejar que, en conjunto,
los atributos contextuales y las condiciones del proceso fueron sufi-
cientes para llegar a un acuerdo resultante de decisiones ecudnimes
y competentes. Equidad significa que la oportunidad y distribucién
del poder hacia una decisién significativa se equilibré entre todas las
partes interesadas. Competencia significa que las partes tomaron esta
decisién basindose en el conocimiento y la comprensién adecuados
del tema (WEBLER ez /., 1995). Por lo tanto, la legitimidad se evaltia
en funcién de la equidad y la competencia.

En relacidén con “Participacion y legitimidad” se menciona el
fallo de la causa Rol R-22-2014, respecto de escasisima participacién
asi como un fallo de la Corte Suprema, en cuanto a la necesidad de
que existan estos procesos.

A la luz de lo anterior, es importante mencionar que la legiti-
midad no tiene que ver con la existencia del proceso o la cantidad de
personas que participan en ¢él, sino con que la decisién se tomé de
manera ecudnime (todos los interesados tuvieron la oportunidad de
participar en igualdad de condiciones) y competente (se utiliza todo
el conocimiento existente y se comprende adecuadamente el tema).
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NoO ES POSIBLE EL REEMPLAZO DE LA PARTICIPACION
CIUDADANA

Tal como se ha visto a lo largo de este comentario, la participacién
ciudadana es la base para fomentar y fortalecer la gobernabilidad,
el escenario de gobernanza y hacerse participe del proceso de toma
de decisiones sobre asuntos que afectan las dimensiones politicas,
econémicas, sociales, culturales y ambientales, como parte de la toma
de decisién y accidn de las politicas publicas. Al respecto, la ley ha
considerado que debe ser obligatoria en algunos casos (tal como se
menciona en cita a fallo de causa Rol R-86-2015).

En dicho sentido no existe mucho mds que mencionar, solo
respecto a que finalmente es la administracién del Estado quien
debe favorecer que esto ocurra, debiendo desplegar los mecanismos
necesarios para su pleno desarrollo.

No sorLo EL SEA QUEDA VINCULADO POR LA PAC.
EL TITULAR Y LOS ORGANOS DEL ESTADO CON COMPETENCIA
AMBIENTAL TAMBIEN SE VEN ALCANZADOS
POR EL PRINCIPIO PARTICIPATIVO

En este punto, es importante mencionar que no solo la autoridad
a cargo de un proceso de participacién ciudadana es quien la
debe considerar, sino también otros érganos y otros actores tal
como lo menciona el fallo causa Rol R-131-2013 citado en el
documento.

Acd es importante tener en cuenta los criterios 1.3 referente
a la participacién durante todo el proceso, 2.3, referido a que las
reglas son claras para todos, 4.1, para que se considere una reco-
pilacién colaborativa de informacidn, 5.1 toda la informacién se
entrega a tiempo y estd disponible para poder revisar; y finalmen-
te, 5.2 a partir del cual toda la informacién debe ser compren-

sible.
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PARTICIPACION Y ANTECEDENTES DEL EXPEDIENTE

Existe una importante limitante en la configuracién propia de la in-
formacién recopilada por el titular durante procesos en el SEA, puesto
que la ciudadania no tiene injerencia para complementar y mejorar la
informacién que forma parte de los expedientes. Existen, sin embar-
go, algunas excepciones que dependen de la voluntad del titular, y la
actual regulacién obliga a la autoridad para motivar adecuadamente
la respuesta a las preocupaciones y observaciones de los intervinientes.
Esto tiene implicancias en base a la tabla 1, porque limita el crite-
rio 1.2 (incidencia en definicién de dreas criticas), y el 4.2 (el proceso
debe asegurar que, de ser necesario, se realicen estudios y mecanismos
de entrega de informacién comprensible adicionales para evaluar la
incidencia ambiental, social y cultural del proyecto). De argumentarse
apropiadamente por parte de los interesados que la informacién de
los expedientes es insuficiente y no estd plenamente justificada, surge
como la tnica alternativa en este contexto, que podria ser corregida
por la declaracién de nulidad. Es importante considerar esta limitante
de contexto para evaluar posibles alternativas que permitan que la
ciudadania tenga injerencia en el levantamiento de informacién.

ALCANCE DE LA PARTICIPACION

Entendiendo que la autoridad ambiental no queda comprometida
ni obligada a suscribir una posicién a lo observado por los inter-
vinientes, se destaca la relevancia de promover adecuadamente su
respuesta. De esta manera, la importancia de considerar las observa-
ciones presentadas por la comunidad afectada e interesados es un rol
fundamental en el SEA, como se menciona en la causa R-169-2017
citada en el documento.

En primer lugar, esto se vincula con el criterio 1.3 del principio
de Incidencia, sobre la necesidad de que el proceso considere las opi-
niones y necesidades de los participantes a lo largo del proceso. Sin
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embargo, la gran limitante de contexto que surge es que la regulacién
actual no promueve una participacién durante todo el proceso y estd
restringida en tiempo, momento y tipo de instrumento (EIA o DIA
en ciertas circunstancias).

En segundo lugar, se relaciona con el criterio 3.1 del principio
sobre Oportunidades que dice que todos los participantes tienen
igual posibilidad de expresar opiniones, intereses y necesidades.
Aunque este elemento pueda cumplirse, es importante considerar
también criterios que se relacionan a este, como el criterio 3.2 (el
proceso toma en consideracién diferencias culturales relevantes de las
comunidades afectadas), el 3.3 (se busca nivelar capacidades sociales
y usar lenguaje apropiado para enfrentar asimetrias entre las partes),
3.4 (personas con necesidades especiales son apoyadas para participar
en el proceso), el 5.1 (toda la informacién relevante sobre el proceso
y el proyecto estd documentada, entregada a tiempo y disponible para
aquellos que quieran leerla), y el 5.2 (la informacién proporcionada
es comprensible para todas las partes). En todas ellas, el marco legal
ambiental impone limitaciones que son importantes de considerar
para buscar estrategias de aplicacién que permitan finalmente que
la decisién administrativa no sea cuestionada por los intervinientes.

LA PARTICIPACION COMO UN LIMITE A LA COMPETENCIA
peEL SEA

Justamente cuando no se consideran opiniones, intereses y necesida-
des sobre impactos no evaluados se estaria vulnerando el principio
participativo, tal como se cita en la causa R-143-2017.

Estas problematicas serfan herencia de la limitacién de la par-
ticipacién, en el sentido de su continuidad, tal como se describe en
el criterio 1.3, y algunos criterios relacionados con el principio de
Oportunidades, como es el 3.1, sobre igual posibilidad de expresar
opiniones durante todo el proceso, incluyendo cuando se lleva a
recursos administrativos.
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PAC POSTERIOR A LA EVALUACION ANTE PROCESOS
DE REVISION DE UNA RCA

Cuando se hace revision de RCA por cambios sustantivos en alguna
de sus variables es necesario contemplar mecanismos de informacién
publica, tal como se indica en el Instructivo Revisién Excepcional de
RCA, contenido en el Ord. N° 150.584/2015, y citada por el documento.

Lo anterior requiere, sin embargo, una apropiada comunicacion
para que los interesados puedan comprender de qué se tratan los
cambios y opinar de forma informada sobre ellos. Esto se relaciona
con los criterios 3.1 (igualdad de oportunidad y expresar opiniones
durante todo el proceso), 3.3 (el proceso considera las opiniones y
necesidades de los participantes a lo largo del proceso de evaluacién,
el 4.2 (el proceso debe asegurar que, de ser necesario, se realicen
estudios y mecanismos de entrega de informacién comprensible
adicionales para evaluar la incidencia ambiental, social y cultural del
proyecto) y el 5.1 (toda la informacién relevante sobre el proceso y
el proyecto estd documentada, entregada a tiempo y disponible para
aquellos que quieran leerla). Lo anterior, dada la importancia que
tiene una RCA en el proceso, teniendo en cuenta que a través de
esta resolucién se aprueba o rechaza un proyecto, lo que implica la
necesidad de que la informacién que contenga sea adecuadamente
presentada y tenga la alternativa de ser visualizada por agentes que
tienen distinto nivel de educacién.

REFLEXION FINAL

El documento de participacién ciudadana en el derecho ambiental
expone de forma acertada los alcances, interpretaciones y criterios
de la participacién ciudadana en el caso de Chile. No obstante, se
considera oportuno enfatizar atin més ciertas limitaciones o brechas
que existen dentro del marco legal en Chile que no permiten optimizar
los beneficios de la participaciéon ciudadana. Entre ellos se destaca:
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1)

2)

La naturaleza tardia de la participacion ciudadana: Como expone
De la Maza (2001), una de las principales problemiticas es que
la participacién ocurre tardiamente, lo que puede interpretarse
como que la participacién funcionaria para justificar decisiones
ya tomadas. En otras palabras, esta participacién publica tardia
puede omitir cualquier discusién sobre las preocupaciones am-
bientales de las comunidades anfitrionas (DE LA Maza, 2001).
Este problema tiene tres consecuencias importantes. En primer
lugar, la ausencia de una participacién publica temprana y fun-
cional que podria permitir que se lleven a cabo negociaciones
para lograr un paquete aceptable de mitigacién y compensacién
para la comunidad anfitriona, significa que los desarrolladores
de proyectos pueden cumplir con los estdndares actuales sin
minimizar los costos ambientales. En segundo lugar, dado que
hay poco espacio para negociar alternativas para las propuestas
de proyectos, la poblacién afectada encuentra més incentivos
para emprender acciones colectivas con el fin de reducir los
riesgos percibidos. En tercer lugar, la participacién tardia tiene
incidencia desde el punto de vista de la eficiencia econémica,
puesto que podria significar un aumento de costos de transac-
cién! (ver, p. ¢j., Hamirron, 1993; SwarLow ez al., 1992).

La naturaleza limitada de la participacion en el SEA: La opor-
tunidad de desarrollar un proceso de participacién ciudadana
durante una DIA ocurre bajo ciertas condiciones. La falta de
esta puede escalar en conflictos ambientales, que nuevamente
repercuten en costos de transaccién que se expresan como au-
mento en tiempos de tramitacién, costos asociados a recursos
administrativos y litigios, entre otros. Asi también, los tiempos
restringidos y tardios de participacién implican una dindmica

I Los costos de transaccién en economia ambiental se refieren a los obstdcu-

los sobre una posible negociacién directa entre afectados y empresas que generan
externalidades (impactos). Tales costos incluyen aquellos incurridos en convocar
a las partes involucradas, identificacién y organizacién de estos, negociar con
agentes intermediarios, etc. (ver PEARCE y TURNER, 1990).
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que limita posibles injerencias y educacién mutua entre titulares
del proyecto y afectados.

3)  Herencia de conflictos por limitaciones de participacion cindada-
na: estas falencias pueden hacer heredar conflictos que escalan
en el Tribunal. Sea que se justifiquen porque se explicita la
limitada participacién, o porque existe una controversia que
pudo haber sido prevenida y resuelta anteriormente. Si acaso
los costos percibidos por las instituciones del Estado, privados
y sociedad civil son mayores que en situaciones contrafactua-
les que ocurren con participacion efectiva, entonces se puede
entender que se estd bajo una falla de la gobernanza ambiental,
que podria derivar en subéptimos desde el punto de vista de la
eficiencia econdmica. Ademds, podria implicar limitaciones para
atender la distribucién ecudnime de costos y beneficios, puesto
que la participacién efectiva podria mejorar la negociacién y el
resultado de la participacién (legitimidad).

A pesar de que existen importantes limitaciones, eso no implica
que el Estado no pueda promover la participacion ciudadana efec-
tiva. Documentos como el del Segundo Tribunal Ambiental en esta
materia, iniciativas privadas y programas como el de Preinversién?
impulsado por la Agencia de Sustentabilidad y Cambio Climdtico
son importantes para ello, ya que permiten exponer alcances y be-
neficios de la participacién efectiva desde la experiencia.

Se recomienda sistematizar una evaluacién de la participacién
que sea transversal a todas las instituciones que se articulan en el
derecho ambiental y que sirva de insumo para identificar lecciones
que puedan materializarse en mejoras legales y de gobernanza am-
biental. Una manera de hacerlo es evaluar separadamente el éxito
del proceso de participacién y su resultado en términos de niveles
de legitimidad en la toma de decisiones.

El éxito del proceso puede evaluarse considerando cinco princi-
pios: (1) incidencia en la toma de decisiones; (2) igualdad de opor-

2 https://www.ascc.cl/pagina/acuerdos_voluntarios_de_preinversion
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tunidades y distribucién de poder; (3) inclusién de todas las partes
interesadas; (4) transparencia; y (5) educacién mutua para tomar
decisiones basadas en el conocimiento y comprensién apropiados
de la cuestién por parte de los involucrados.

El éxito del resultado de la participacién, a su vez, se puede
evaluar en términos de decisiones equitativas y competentes.

Finalmente, y en base a la literatura revisada, asi como los fallos
mencionados en el texto del Segundo Tribunal Ambiental, muestran
que se hace urgente y necesario avanzar en reformas legales para incor-
porar la participacién ciudadana como un mecanismo para mejorar las
decisiones de la administracion del Estado. No obstante lo anterior, y
para ser enfdticos, se requiere sobre todo generar los mecanismos, tanto
institucionales como financieros, para que la ciudadania organizada
0 no, pueda acceder a los procesos de participacién ciudadana o de
reclamacién ante tribunales ambientales de manera equitativa y equi-
librada, a los mismos érganos del Estado o al titular de un proyecto.
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PARTICIPACION CIUDADANA EN
EL DERECHO AMBIENTAL

I. LA PARTICIPACION CIUDADANA MAS ALLA
DEL MUNDO AMBIENTAL

La participacién ciudadana no es una institucién propia ni exclusiva
del derecho, ni menos del derecho ambiental. Por el contrario, exis-
ten distintas disciplinas como la sociologia, sicologia, economia, las
ciencias politicas o la administracién ptblica que la estudian, utilizan
y desarrollan bajo un denso entramado conceptual.

Desde una aproximacién multidisciplinar se puede destacar que
las politicas participativas en los asuntos pablicos son una reaccién
a ciertos déficits de la democracia representativa, que involucrd
directamente a los ciudadanos/as en actos muy particulares y es-
pecificos como la votacién. De este modo, bajo la participacién se
desarrolla un esfuerzo por integrar activamente a la sociedad civil en
los asuntos publicos de forma que no todo quede mediatizado por
los representantes electos.!

Al mismo tiempo se ha enfatizado que los incentivos a la
intervencién ciudadana tienen directa relacién con procesos de

I En este sentido, ver la recapitulacién histérica de la democracia represen-
tativa y los fendmenos de participacién ciudadana, en DE 1A Maza, G. “Espacio
publico y participacién ciudadana en la gestién publica en Chile: limites y po-
sibilidades”, Polis, 2011, vol. 10, N° 30, pp. 45-75, http://dx.doi.org/10.4067/
S0718-65682011000300003 [consulta: 06/04/2021].
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rendicion de cuenta de las autoridades pues, las personas al coope-
rar activamente realizan un seguimiento completo a la medida en
la que intervinieron, su proceso de implementacién y la autoridad
encargada de ejecutarla. Por ello, ante la crisis de confianza en las
instituciones, se ha indicado que una participacién dptima puede
ayudar a reestablecer la confianza en el aparato piblico y combatir
fenémenos como corrupcién, captura estatal o desviacién de fines,
lo que ha dado origen al “gobierno abierto”.2

Por su parte, la OCDE ha destacado que una mayor partici-
pacién en las politicas pablicas contribuye a la estabilidad social,
mejora la calidad de los servicios prestados, facilita la implemen-
tacién regulatoria y se refuerzan los niveles de cumplimiento
normativo.3

En nuestro ordenamiento juridico, junto con el reconoci-
miento constitucional de la probidad, la transparencia, la igualdad
ante la ley y el derecho de peticidn, la Ley Orgdnica Constitucional
Ne 18.575 —que establece las Bases Generales de la Administracién
del Estado—y la Ley N° 19.880 —que establece Bases de los Procedi-
mientos Administrativos— reconocen ciertos niveles de actuacién de
la sociedad civil ante la administracién cuando se ostenta el cardcter
de interesado/a, reconociéndole derechos tales como el acceso al
expediente administrativo, la posibilidad de aportar antecedentes y
realizar presentaciones e, incluso, el derecho a impugnar adminis-
trativa y judicialmente la decisién adoptada.

2 La OCDE define el gobierno abierto como “... una cultura de gobierno
centrada en el ciudadano, que utiliza herramientas, politicas y practicas innova-
doras y sostenibles para promover la transparencia, la capacidad de respuesta y
la rendicién de cuentas del gobierno para fomentar la participacién de las partes
interesadas en apoyo de la democracia y el crecimiento inclusivo”. OCDE. Estudio
de Gobernanza Publica de la OCDE. 2017. Chile. Informe: La participacién
ciudadana en el proceso constituyente, http://biblioteca.digital.gob.cl/hand-
le/123456789/446 [consulta: 06/04/2021].

3 OCDE. Estudio de Gobernanza Piblica de la OCDE. 2017. Chile. In-
forme: La participacién ciudadana en el proceso constituyente, http://biblioteca.

digital.gob.cl/handle/123456789/446 [consulta: 06/04/2021].
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Estos derechos se ven complementados por la Ley N© 20.285
sobre Acceso a la Informacién Publica, esencial para una participacién
informada, en tanto regula la trasparencia activa y pasiva, los plazos
y condiciones de acceso a los antecedentes que cuenta la autoridad y
los mecanismos de reclamacién administrativos y judiciales en caso
de que se denieguen los documentos en poder priblico.*

Un hito regulatorio relevante lo ocupa la reciente Ley N© 20.500,
sobre Asociaciones y Participacién Ciudadana en la Gestién Peiblica,
“[...] que establecié una serie de modificaciones legales, crea organismos
para dar cabida a la participacion ciudadana y por primera vez reco-
noce de manera amplia un derecho a la participacion, cuestion que es
sin duda un paso importante en esta materia”.> Esta ley reconoce que
cada persona cuenta con un derecho para participar en las politicas,
planes, programas y acciones estatales (articulo 69); indica que serd
de cargo de la administracién establecer modalidades de participa-
cién (articulo 70) e informacién oportuna, completa y accesible a las
personas (articulo 71); y, entre otras, dispuso la creacién de cuentas
publicas participativas (articulo 72).

La recepcién de la intervencién directa de la sociedad civil en
asuntos publicos se complementa por lo que sectorialmente ocurre
en cada dmbito de la administracién, lo que en conjunto demuestra
un complejo reconocimiento juridico del fenémeno, siendo una de
esas dreas, la del derecho ambiental, que con sus particularidades,
preocupaciones y principios caracteristicos también la ha acogido y
desarrollado con énfasis especiales.

4 Un andlisis de la Ley N° 20.285 y su vinculo con la participacién, en
BERMUDEZ, ]. y Mirosevic, C. “El acceso a la informacién publica como base para
el control social y la proteccién del patrimonio pablico”, Revista de Derecho, 2008,
Ne 31, Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, http://dx.doi.org/10.4067/
S0718-68512008000200012 [consulta: 24/05/2021].

5 Costa E., “Mejora Regulatoria, Legitimacién y Principio de No Regresion:
El Fallo de la Corte Suprema en el Caso MP 107, Revista de Justicia Ambiental,
vol. 7,2015, p. 213, https://repositorio.uchile.cl/handle/2250/138726 [consulta:
06/04/2021].
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II. PARTICIPACION CIUDADANA EN MATERIA
AMBIENTAL Y SU RECONOCIMIENTO
EN EL DERECHO INTERNACIONAL

Se ha sostenido y se puede apreciar que, en las dltimas décadas la
participacién ciudadana se ha transformado en una caracteristica
ineludible de muchos sistemas normativos ambientales. Como indi-
can Razzaque y Richardson en Public participation in environmental
decision-making, la democracia representativa/parlamentaria con
elecciones periédicas no alcanza a proveer un input significativo en
las decisiones ambientales cotidianas que debe tomar la autoridad.¢

Se ha constatado que personas potencialmente afectadas por
proyectos que buscan una aprobacién ambiental pueden estar ex-
puestas a una gran variedad de componentes o emisiones que nacen
de una misma actividad. Mds atin, la reaccién conjunta o sinérgica
de las diversas actividades previamente aprobadas puede impactar
de forma diferenciada a diferentes sujetos o ambientes, de igual for-
ma puede hacerlo con una intensidad disimil. A esos antecedentes,
considérese adicionalmente las maltiples formas de uso del suelo, la
mayor o menor tolerancia a ciertos agentes, las medidas de mitigacién
o compensacioén dptimas, entre otras.

Estas particularidades y las distintas percepciones individuales
demandan una mayor integracién de la visién de todos los sujetos
posibles, en un proceso decisorio més transparente, ante una auto-
ridad que carece de la informacién necesaria para adoptar por si sola
la mejor decisién posible.”

¢ RazzaQug, J. y RicHARDSON, B., “Public participation in environmental
decision-making”. In B. RicHARDsON, & S. Woob (Eds.), Environmental Law
for Sustainability, 2006, p. 165-167, Hart Publishing, https://www.academia.
edu/1133986/Public_participation_in_environmental_decision_making [con-
sulta: 06/04/2021].

7 RazzAQUE, ]. & RicHARDSON, B., “Public participation in environmental
decision-making”. In B. RicHarDsoN & S. Woob (Eds.), Environmental Law
for Sustainability, 2006, p. 165-167, Hart Publishing, https://www.academia.
edu/1133986/Public_participation_in_environmental_decision_making [con-
sulta: 06/04/2021].
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Estas caracteristicas han llevado a que la participacién ciudadana
se inserte en el derecho ambiental, con una doble via de desarrollo
simbidtico: internacional y nacional.

El principio participativo encuentra amplio reconocimiento en
el derecho internacional del medio ambiente y en las leyes domésti-
cas de gran parte de los Estados. Uno de los antecedentes centrales
de esta formulacién lo encontramos ya en la declaracién final de la
Conferencia de Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo,
conocida como Cumbre de la Tierra, realizada en Rio de Janeiro en
junio de 1992, que en su Principio 10 considerd que “[...] e/ mejor
modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacion de
todos los ciudadanos interesados” 8 La Declaracién comprende que, a
nivel nacional, “[...] toda persona deberd tener acceso adecuado a la
informacidn sobre el medio ambiente de que dispongan las autoridades
piiblicas, incluida la informacion sobre los materiales y las actividades que
encierran peligro en sus comunidades”.* Més atin, sefiala que los “[...]
Estados deberdn facilitar y fomentar la sensibilizacion y la participacion
de la poblacidn poniendo la informacion a disposicion de todos”.1° Junto
con la informacidn, se afirmé que los Estados deberdn generar “[...]
la oportunidad de participar en los procesos de adopcion de decisiones™

8 Nacrones Unipas. Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo: Principios relativos a los bosques. 1992. Rio de Janeiro: Departamento
de Informacién Publica de las Naciones Unidas, https://www.un.org/spanish/
esa/sustdev/agenda21/riodeclaration.htm [consulta: 06/04/2021].

9 Nacrones Unipas. Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo: Principios relativos a los bosques. 1992. Rio de Janeiro: Departamento
de Informacién Publica de las Naciones Unidas, https://www.un.org/spanish/
esa/sustdev/agenda21/riodeclaration.htm [consulta: 06/04/2021].

10 NacroNes UNipas. Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo: Principios relativos a los bosques. 1992. Rio de Janeiro: Departamento
de Informacién Publica de las Naciones Unidas, https://www.un.org/spanish/
esa/sustdev/agenda21/riodeclaration.htm [consulta: 06/04/2021].

11 Nacrones Unipas. Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo: Principios relativos a los bosques. 1992. Rio de Janeiro: Departamento
de Informacién Publica de las Naciones Unidas, https://www.un.org/spanish/
esa/sustdev/agenda21/riodeclaration.htm [consulta: 06/04/2021].
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y que “[...] deberd proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos
judiciales y administrativos, entre estos el resarcimiento de danos y los
recursos pertinentes”.'?

Bajo esta formulacidn, la Declaracién de Rio (1992) puede ser
considerada como uno de los hitos fundamentales que comenzé a
destacar la relevancia del principio participativo en temas medioam-
bientales, sobre la base de la triada informacién, participacién y
acceso a la justicia. Con todo, no ha sido el tnico instrumento de
orden internacional que se ha referido a esta institucion, la que fue
recogida posteriormente por los Principios 25 a 40 de la Declaracién
de Buenos Aires, la Agenda 21 de las Naciones Unidas, el articulo 1.13
de la Carta de Aalborg y los Puntos 43 y 44 de la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible Rio + 20, entre otros.

Otro punto de referencia en la construccién de la participacién
desde el derecho internacional es el Convenio sobre Acceso a la
Informacién, Participacién del Publico en la Toma de Decisiones y
Acceso a la Justicia en Materia de Medio Ambiente, de 1998, conocido
como “Convencién de Aarhus”. Si bien la convencién entré en vigor
el ano 2001, y solo en territorio de la Comisién Econémica de las
Naciones Unidas para Europa, se encuentra abierta a la adhesién de
otros Estados y actualmente cuenta con un amplio foro de 47 paises
miembros. Tal como la Declaracién de Rio, esta Convencidn, en
su articulo 1 sefiala que la participacién ambiental comprende tres
pilares fundamentales: (1) acceso a la informacién como un dere-
cho subjetivo; (2) acceso a la justicia ambiental; y (3) participacién
publica en la toma de decisiones en materia ambiental.

En un sentido similar se puede recordar al Acuerdo Regional sobre
el Acceso a la Informacién, la Participacién Publica y el Acceso a la
Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe (Acuerdo
de Escazi1), que a mayo del afio 2021 cuenta con 24 paises firmantes

12 Nacrones Unipas. Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo: Principios relativos a los bosques. 1992. Rio de Janeiro: Departamento
de Informacién Publica de las Naciones Unidas, https://www.un.org/spanish/
esa/sustdev/agenda21/riodeclaration.htm [consulta: 06/04/2021].
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y 12 ratificaciones. Este tratado desarrolla estdndares regionales sobre
participacién ciudadana, establece sistemas de cooperacién entre Estados
y ofrece un conjunto de herramientas para incluir el principio partici-
pativo en los ordenamientos ambientales internos. Entre los aspectos
distintivos de este tratado destaca el enfoque basado en la igualdad,
la lucha contra la discriminacién, la consideracién de las personas en
situacién vulnerable, el reconocimiento a los defensores ambientales
y su caracterizacién como un tratado sobre Derechos Humanos. Tal
como la Declaracién de Rio, este acuerdo descansa en los tres pilares
identificados: (1) garantizar el derecho de todas las personas a tener
acceso a la informacién oportuna y adecuada; (2) participar de manera
significativa en las decisiones que afectan sus vidas y su entorno; y
(3) acceder a la justicia cuando estos derechos hayan sido vulnerados.

A nivel de Poderes Judiciales iberoamericanos, cabe destacar lo
sefalado por la “Declaracién de Principios Juridicos Medio Ambien-
tales para un desarrollo ecolégicamente sustentable”, aprobada por
la XIX Asamblea Plenaria de la Cumbre Judicial Iberoamericana,
desarrollada en Quito, Ecuador, los dias 18, 19 y 20 de abril de
2018.13 Al tratar el fenémeno participativo, la Declaracién mantiene
estos tres pilares fundacionales pero enfatiza que la participacién
ciudadana, como reflejo de la democracia, debe estar presente “7) En
la formacion de las decisiones administrativas; ii) En la disposicion legal,
y efectividad del procedimiento de recursos administrativos; y, iii) En la
implementacion de procedimientos para audiencias piiblicas, plebiscitos
0 consultas populares, constituyendo la base del consenso para otorgar
mayor legitimidad a la gestion piiblica ambiental”.

Como podremos ver en esta sistematizacion, el Segundo Tribunal
Ambiental ha tomado alguno de los elementos reconocidos y desarro-
llados por el derecho internacional y en particular se ha preocupado
por la forma en la que se observa el principio participativo en los tres

13 Para dicha declaracién intervinieron junto a los Poderes Judiciales de la
region Iberoamericana, la Comisién Medioambiental de dicha Cumbre, el Instituto
Judicial Global del Ambiente, la Comisién Mundial de Derecho Ambiental de la
UICN vy los Embajadores de Buena Voluntad de la OEA.
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momentos indicados por la Declaracién Judicial Iberoamericana, esto
es, la integracién de la participacién ciudadana al momento de adoptar
una decisién administrativa, su proteccién por medio de un recurso que
permita impugnar la decisién en caso de no ser observado el principio
participativo y la verificacién de mecanismos que permitan recoger y
procesar las opiniones de las personas adecuadamente.

[II. RECEPCION NACIONAL DE LA PARTICIPACION
AMBIENTAL

La doctrina nacional ha destacado la importancia del principio
participativo y las ventajas instrumentales que tiene, sefialando por
ejemplo que “[...] permite reducir las probabilidades de judicializacion
de los conflictos, pues propicia su solucion en una fase anterior. Ademds,
permite reforzar la confianza al interior de la comunidad afectada y
contribuye a la concientizacion de la ciudadania sobre las cuestiones
ambientales” 1

De igual modo, se ha enfatizado que la participacién ciudadana
estd relacionada con dos dimensiones fundamentales de la justicia
ambiental. Por una parte, con la denominada justicia participativa,
que se manifiesta en el trato justo e igualitario para todas las personas
en el proceso de adopcién de decisiones. Por la otra, con la justicia
distributiva, cuyo objetivo es alcanzar una equitativa y proporcional
distribucién de cargas y beneficios ambientales: en la medida en que
todos tienen posibilidad de influir sobre decisiones ambientales,
mds probable es que se logre una distribucién éptima de beneficios
y cargas ambientales.!s

14 MIrosevic V., C., “La participacién ciudadana en el procedimiento de
evaluacion de impacto ambiental y las reformas introducidas por la Ley N°© 20.417”,
Revista de Derecho (Valparaiso), 2011, N° 36, p. 286, https://www.scielo.cl/pdf/
rdpucv/n36/a08.pdf [consulta: 06/04/2021].

15 HervE E., D, Justicia ambientaly recursos naturales, Valparaiso: Ediciones
Universitarias, Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, 2014, p. 85.
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Mis alld de las opiniones doctrinales, el propio mensaje de la
Ley N° 19.300 sigue la Declaracién de Rio de 1992 e integra la
institucién al ordenamiento ambiental expresamente como prin-
cipio, senalando que “[...] para lograr una adecuada proteccion del
medio ambiente, se requiere de la concurrencia de todos los afectados
en la problemdtica. Por ello, el principio de participacion ciudadana se
encuentra presente en todo el desarrollo del proyecto [...]” .16

Esta ley, adicionalmente agrega en términos explicitos que uno de
los deberes del Estado serd “[...] facilitar la participacion ciudadana,
permitir el acceso a la informacion ambiental y promover campanas
educativas destinadas a la proteccion del medio ambiente” (art. 4 Ley
Ne 19.300), concibiendo asi, la intervencién de las personas en la
evaluacién ambiental como un instrumento de gestién ambiental.

Actualmente el principio participativo lo encontramos en una
variedad de formas pues se acopla a diversos instrumentos de gestién
como la educacién ambiental, los procesos de creacién normativa
(como la evaluacién ambiental estratégica, las normas de calidad o
de emisién), la publicacién de informacién y mantencién de ciertos
registros y particularmente en la evaluacién ambiental de proyectos.

Junto a la Ley N° 19.300, existen otras normas sectoriales que
reconocen fases de participacién con distinta intensidad, como ocu-
rre con el proceso de formacién de reglamentos de la denominada
Ley REP (Ley N° 20.920, que establece marco para la gestién de
residuos, la responsabilidad extendida del productor y fomento al
reciclaje); en materia pesquera con los Consejos Zonales de Pesca o
en el caso forestal con la creacién del Consejo de la Sociedad Civil.

La participacién ciudadana tiende a configurarse en nuestro
ordenamiento juridico bajo la triada acceso a la informacién, de-
recho de participacién y acceso a la justicia en caso de que dichas
garantias sean conculcadas. En efecto, sea por las vias que dispone

16 BiBL10TECA DEL CONGRESO NacionaL DE CHILE, “Historia de la Ley
N° 19.300, que Aprueba Ley sobre bases generales del medio ambiente”, p. 10,
hteps://www.ben.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/6910/ [consulta:
06/04/2022].
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el sector particular, la normativa ambiental de cardcter general, o las
reglas generales del derecho administrativo, es posible reconocer la
presencia de los tres pilares en el derecho ambiental.

En este sentido y en relacién con el primer pilar, el articulo 31
bis de la Ley N° 19.300 establece que “[...] toda persona tiene derecho
a acceder a la informacion de cardcter ambiental que se encuentre en
poder de la Administracion, de conformidad a lo senalado en la Consti-
tucion Politica de la Repiiblica y en la Ley N° 20.285 sobre Acceso a la
Informacion Piblica”. Sobre la participacién, como se ha destacado
existen diferentes instrumentos que la recogen con distinta inten-
sidad y en cuanto al derecho de acceso a la justicia, sin perjuicio de
la posibilidad de interponer una accién de proteccién de derechos
constitucionales o las acciones de la Ley N° 20.285 por denegacién
de informacién, la Ley N° 20.600 que crea los Tribunales Ambien-
tales consagra diversas hipStesis que permitirian ejercer acciones
por defectos del proceso participativo, sea ante la creacién de ciertas
normas, para la impugnacién de proyectos que no consideraron de
forma debida las observaciones ciudadanas o de forma mds general
para conocer las reclamaciones en contra del acto que resuelve un
procedimiento administrativo de invalidacién de una resolucién
administrativa de cardcter ambiental.

IV. LA CONFIGURACION LEGAL
DE LA PARTICIPACION CIUDADANA EN EL SEIA

La Ley N° 19.300, en su Titulo Segundo contempla uno de los gran-
des instrumentos ambientales: el Sistema de Evaluacién de Impacto
Ambiental (SEIA), cuya finalidad es verificar que las actividades que
se pretenden ejecutar cumplan con las normas de cardcter ambiental.

Entre las distintas etapas que comprende este procedimiento,
se establecié un marco normativo que asegura a la comunidad
una fase especial en la que los interesados/as puedan presentar sus
observaciones al proyecto evaluado. Esta posibilidad que original-
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mente estaba contemplada solo para las actividades mds complejas
que requerian un Estudio de Impacto Ambiental (EIA), tuvo una
ampliacién a contar de la dictacién de la Ley N°© 20.417, por la
que se extendid su aplicacidn en ciertos casos a las Declaraciones
de Impacto Ambiental (DIA), consoliddndose asi el Principio
Participativo ante el SEIA.

Particularmente, en el marco de los procesos de evaluacién de
impacto ambiental, la participacién ciudadana es relevante ya que
estamos ante procedimientos de recoleccién de datos y andlisis de
informacién aportada por el titular, la ciudadania y los organismos
sectoriales con competencia ambiental, lo que permite la mantencién
de un didlogo que ayudard a verificar el cumplimiento normativo
del proyecto y que contard con la perspectiva de distintos sujetos.!”

Adicionalmente, dichas observaciones imponen un deber de
fundamentacién para la autoridad ya que deberd pronunciarse
justificadamente sobre todas estas en la resolucién final. De hecho,
para regular la forma en la que la administracién se hace cargo de
las presentaciones que hace la ciudadania, el Servicio de Evaluacién
Ambiental ha dictado instructivos y guias'® por las que precisa, entre
otras materias, los requisitos formales que deben reunir las observa-
ciones (como la individualizacién del observante o la presentaciéon
dentro de plazo); los criterios para determinar la pertinencia de la
observacién; qué significa evaluar técnicamente las observaciones y
dar respuesta fundada a ellas; o cudl es el estdndar minimo que debe
reunir la respuesta que se entrega a las personas. Sobre esto tltimo,
el SEA ha hecho hincapié que las respuestas han de ser completas
y precisas," autosuficientes,? claras, evitar alteraciones en la obser-

\7 LeE, M., EU environmental law, governance and decision-making, 2 ed.,
Oxford: Hart Publishing, 2014, p. 159.

18 Guias e instructivos del SEA sobre participacién ciudadana, disponibles,
en https://www.sea.gob.cl/participacion-ciudadana [consulta: 26/05/2021].

19 Esto es, deben referirse a cada uno de los temas planteados y contestarlos
directamente, de conformidad con los antecedentes del proceso.

20 Evitar alusiones genéricas al EIA, DIA y/o Adendas, y de ser necesaria la
referencia, indicar precisamente el documento, seccién y pdgina.
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vacion planteada, independientes, impersonales?! y hacer presente
que la consideracién de la Resolucién de Calificacién Ambiental
(RCA) puede diferir de la efectuada en el Informe Consolidado de
la Evaluacién (ICE).22

En caso de que los participantes estimen que sus observacio-
nes no fueron debidamente consideradas, tienen la posibilidad de
reclamar en primer lugar de forma administrativa ante el Comité
de Ministros o el Director Ejecutivo del SEA, segin el caso; y de
ser rechazada total o parcialmente esta reclamacién administrativa,
nace la posibilidad para impugnar judicialmente la decisién ante
los Tribunales Ambientales, quienes analizardn, en definitiva, si las
observaciones formuladas por esas personas fueron o no debida-
mente ponderadas. En este ejercicio, los Tribunales Ambientales
y la Excma. Corte Suprema han definido una serie de criterios,
algunos de ellos se rescatardn y sistematizardn en los siguientes
apartados.

V. CRITERIOS DESARROLLADOS POR
LA JURISPRUDENCIA DEL SEGUNDO TRIBUNAL
AMBIENTAL EN TORNO A LA PARTICIPACION
CIUDADANA

A raiz de las reclamaciones en contra de los actos de la autoridad
en que se alega no haber considerado la participacién ciudadana en
los términos que exige la ley, los Tribunales Ambientales han tenido
ocasién de definir y modelar este instrumento.

21 Que eviten la alusién a un sujeto particular.

22 Estos criterios, asi como otras consideraciones de las observaciones ciuda-
danas formuladas ante un proyecto estdn disponibles, en SErvicio DE EvaLuacion
AwmsienTaL. 2013. Oficio Ordinario N° 130.528, que contiene el Instructivo
Consideracién de las Observaciones Ciudadanas en el Marco del Sistema de
Evaluacién de Impacto Ambiental, https://www.sea.gob.cl/sites/default/files/
migration_files/archivos/instructivos/inst130528_obs_ciudadana_evaluacion.
pdf [consulta: 26/05/2021].
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En este sentido, el Segundo Tribunal Ambiental ha manteni-

do una jurisprudencia consistente sobre el rol que desempena la
participacién ciudadana de manera previa a la toma de decisiones,
indicando algunos aspectos centrales que adquiere en el sistema
normativo ambiental. Entre ellos, destacamos las siguientes carac-
teristicas afirmadas en distintos casos que se han presentado ante
esta Magistratura:

1.

Caricter de derecho subjetivo: La participacién ciudadana
es un derecho de los ciudadanos, y como tal es exigible a la
autoridad como parte de la legalidad, eficiencia y eficacia de
los procedimientos. Esta prerrogativa, segin se recoge en la
sentencia dictada en causa R-86-2015 (proyecto “Hotel Punta
Piqueros”):
“[-..] comprende ‘los derechos de acceder y conocer el expediente
[fisico o electronico de evaluacion, formular observaciones y
obtener respuestas fundadas de ella’ lo que es aplicable tanto
a los proyectos que ingresan como DIA o como EIA”?

Como consecuencia de esto, el Segundo Tribunal Am-
biental ha indicado que el principio participativo, segin fue
recogido en los mensajes de la Ley N° 19.300 y 20.417, 7/...]
solo pueden ser aplicados e interpretados en la medida que asegu-
ren una participacion informada de la comunidad en el proceso
de evaluacion de impacto ambiental de proyectos de inversion,
como un principio de validez central, no solo de su efectividad y
eficiencia, sino también de su legalidad”* (sentencia dictada en
causa R-93-2016, proyecto “Nueva Linea 2x500 kv Charrtia
Ancoa: Tendido del primer conducto”).

23 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. 2016. Sentencia dictada en reclamacién

R-86-2015 el 27 de octubre de 2016, considerando vigésimo, https://tribunalam-
biental.cl/sentencias-e-informes/sentencias/ [consulta: 14/04/2022].

24 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. 2017. Sentencia en reclamacién

R-93-2016, de fecha 27 de febrero de 2017, considerando decimoctavo, https://
tribunalambiental.cl/sentencias-e-informes/sentencias/ [consulta: 14/04/2022].
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2. Participacién y justicia ambiental: La cooperacién publica/
privada es necesaria para alcanzar la justicia ambiental. Asi, el
Tribunal ha afirmado que:

“[...] ademds de ser un derecho, la participacion ciudadana
informada es una cuestion necesaria, aunque no suficiente,
para alcanzar lo que el marco analitico conocido como jus-
ticia ambiental denomina justicia distributiva. Para que la
distribucion de cargas y beneficios ambientales sea equitativa
y proporcional, es, en efecto, previo y necesario que exista jus-
ticia participativa, la que estd dirigida a garantizar que las
consecuencias de una determinada actividad sean el resultado
de la participacion deliberativa de todos los afectados por
ella” (sentencia dictada en causa R-96-2016, proyecto
“Plantel de Cerdos Quebrada Honda”).

3. DParticipacién y legitimidad: La intervencién efectiva de los inte-
resados hace mds improbable que el acto final sea posteriormente
cuestionado y le entrega mayor legitimidad a la norma creada
o a la actividad autorizada. En este sentido, en relacién con la
generacion de reglas, a propdsito de las acciones ejercidas en
contra de la norma de calidad primaria para Material Particu-
lado Respirable MP10, la sentencia precisé este razonamiento
afirmando que:

“Revisados los antecedentes remitidos, se concluyé que el
proceso de consulta piiblica efectivamente se llevé a cabo
con escasisima participacion y con resultados de muy poca
relevancia para el proceso en su conjunto. Lo anterior es im-
portante, pues sin duda que una norma de calidad ambiental

25 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. 2013. Sentencia en reclamacién R-96-
2016 el 27 de febrero de 2017, considerando decimoséptimo. En un mismo
sentido, sentencias R-131-2013, el 28 de abril de 2017, considerando vigésimo
segundo; R-86-2015 el 27 de octubre de 2016, considerando decimonoveno;
entre otras, https://tribunalambiental.cl/sentencias-e-informes/sentencias/
[consulta: 14/04/2022].
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con participacion efectiva, hace mds improbable que luego
ésta sea posteriormente cuestionada” (sentencia dictada
en causa R-22-2014, sobre DS N° 20/2013 del MMA,
que Establece Norma de Calidad Primaria para Material
Particulado Respirable MP10).

En relacién con la participacién ciudadana en la evalua-
cién de proyectos y la legitimidad que estos pueden adquirir, la
Excma. Corte Suprema ha agregado, citando el mensaje de la
Ley N° 20.417, que “[...] un sistema de participacion ciudadana
transparente, informada y priblica puede contribuir a una mejor
calidad de las decisiones, pero también una adecuada gobernabi-
lidad ambiental™ (proyecto “RT Sulfuros de la Corporacién
Nacional Chilena del Cobre Divisién Radomiro Tomic”).

Influencia sobre el proyecto: Los espacios de participacién no
solo buscan que se logre informar a los/as interesados/as de los
alcances del proyecto, sino también generar las modificaciones o
cambios pertinentes a raiz de las observaciones formuladas por
las personas. En este sentido ha sostenido el Segundo Tribunal
Ambiental que:

“[...] el periodo de participacion ciudadana en el SEIA permite
a la comunidad toda tomar conocimiento de la evaluacion
ambiental y ejercer una influencia real y efectiva mediante
la formulacion de observaciones que deben ser respondidas
de manera fundada por la autoridad, materializando el
principio de participacion contenido en el principio 10 de la
declaracion final de la Conferencia de Naciones Unidas sobre

26 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. 2014. Sentencia en reclamacién R-22-

2014 (acumulada R-25-2014, R-28-2014, R-29-2014, R-31-2014) el 16 de di-
ciembre de 2014, considerando cuadragésimo noveno, https://tribunalambiental.
cl/sentencias-e-informes/sentencias/ [consulta: 14/04/2022].

27 CorTE SUPREMA. 2020. Sentencia de término dictada en causa rol

Ne 28.195-2018, el 16 de junio de 2020, considerando vigésimo séptimo, https://
oficinajudicialvirtual.pjud.cl/indexN.php [consulta: 14/04/2022].
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Medio Ambiente y Desarrollo, conocida como ‘Cumbre de la
Tierra’, realizada en Rio de Janeiro en junio de 19927 (sen-
tencia dictada en causa R-169-2017, proyecto “Terminal
Multipropésito Oxiquim Bahia Quintero”).

El Tribunal Ambiental de Santiago ademds de caracterizar la

participacién ciudadana, en sus fallos ha profundizado en las con-
secuencias de una institucién de esta entidad, de conformidad con
los escenarios y preguntas que ha debido resolver. En este sentido,
ha indicado que:

1.

No es posible el reemplazo de la participacién ciudadana: Los
6rganos del Estado que intervienen en la evaluacién, aun cuando
tengan un cardcter representativo, no suplen la participacién
ciudadana. La actuacién de la comunidad debe ser asegurada
por el Director Ejecutivo del SEA como una de sus obligaciones
legales.? Tanto es asi que luego de las reformas introducidas
en el afio 2010 por la Ley N© 20.417, el Segundo Tribunal
Ambiental ha destacado que:

“[...] demuestra, sin lugar a dudas, la relevancia que los poderes
colegisladores han querido asignar a ambos instrumentos de
gestion ambiental, no siendo posible considerar ni desarrollar
a plenitud el primero [SEIA] sin una estrecha relacién con
el segundo [participacion ciudadanal. La participacion de
la comunidad en el procedimiento de evaluacion de impacto
ambiental de los proyectos ylo actividades adquiere, de esta
forma, por disposicion legal expresa, el cardcter no sélo de

28 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. 2019. Sentencia en reclamacién R-169-

2017 el 14 de junio de 2019, considerando vigésimo octavo. En un mismo
sentido, sentencia dictada en la causa rol R-175-2018 de fecha 19 de marzo de
2020, considerando sexto; entre otras, https://tribunalambiental.cl/sentencias-
e-informes/sentencias/ [consulta: 14/04/2022].

29 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. 2016. Sentencia dictada en reclamacién

R-86-2015 el 27 de octubre de 2016, considerando vigésimo primero, https://
tribunalambiental.cl/sentencias-e-informes/sentencias/ [consulta: 14/04/2022].
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un principio genem/ sino de un requerimiento sustantivo e
insustituible” 30

No solo el SEA queda vinculado por la PAC. El titular y los
6rganos del Estado con competencia ambiental también se
ven alcanzados por el principio participativo: El Segundo
Tribunal Ambiental ha precisado que, aun cuando el deber de
garantizar y ponderar la participacion ciudadana descansa en la
autoridad ambiental (articulo 26 Ley N° 19.300), el principio
participativo alcanza al titular y los demds érganos con compe-
tencia ambiental que intervienen en el proceso de evaluacion.
En este sentido, esta Magistratura fallé (sentencia dictada en
causa R-131-2013, “Proyecto Candelaria 2030, continuidad
operacional”) que:

“Sexto. Que, si bien la obligacion de considerar debidamente las
observaciones recae en la autoridad que evalila, es indispensable
que el titular se haya pronunciado oportunamente respecto de
ellas durante el proceso de evaluacion. En este contexto, serd
Sfundamental que la autoridad ponga a disposicion del titular,
con la mayor prontitud, las observaciones correspondientes y
que este tiltimo se haga cargo oportunamente de cada una de
ellas. Lo mismo debe hacer la autoridad para asegurarse que
los drganos con competencia ambiental puedan contar en su
debido tiempo con las observaciones ciudadanas, como un
insumo necesario al momento de emitir sus propios informes.
Todo ello, permitird a la autoridad contar con los antece-
dentes suficientes para realizar la evaluacion técnica de las
observaciones planteadas por la comunidad y los interesados,
y darles respuesta en el Informe Consolidado de Evaluacion

30 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. 2016. Sentencia dictada en reclamacién

R-86-2015 el 27 de octubre de 2016, considerando decimoséptimo. En un mismo
sentido, sentencia dictada en reclamacién R-131-2013, el 28 de abril de 2017,
considerando vigésimo; entre otras, https://tribunalambiental.cl/sentencias-e-
informes/sentencias/ [consulta: 14/04/2022].
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(en adelante “ICE”), para posteriormente considerarlas de-
bidamente en la RCA”3!

3. Participacién y antecedentes del expediente: El Tribunal ha
sostenido que, para evacuar la respuesta a los observantes, el SEA
debe considerar solo los antecedentes existentes en el expedien-
te, que son aquellos a los cuales pueden acceder y analizar los
interesados. No es posible que se resuelva un planteamiento de
la comunidad sobre la base de otros elementos ajenos, ya que de
lo contrario pierde todo sentido la participacién ciudadana. Por
ello, “/...] la autoridad estd limitada a resolver sélo en base a los
antecedentes que constan en el expediente respectivo, no pudiendo
fundamentar su decision en otros ajenos al mismo”3* Més aiin
precisé que:

“[...] si se constata, de acuerdo a los antecedentes del proceso,
que la informacion o su disponibilidad fue insuficiente y que
ello no se encuentra plenamente justificado, serd imposible
asegurar que hubo debida consideracion de las observaciones
ciudadanas, lo que constituird un vicio de tal entidad, que sélo
serd corregible con la correspondiente declaracion de nulidad”3

4. Alcance de la participacién: Si bien la autoridad no queda
comprometida ni obligada a suscribir una posicién favorable
a lo observado por los intervinientes, la participacién .../

31 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. 2017. Sentencia dictada en reclama-
cién R-131-2013, el 28 de abril de 2017, considerando trigésimo primero; entre
otras, https://tribunalambiental.cl/sentencias-e-informes/sentencias/ [consulta:
14/04/2022].

32 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. 2016. Sentencia dictada en reclama-
cién R-86-2015 el 27 de octubre de 2016, considerando vigésimo. En un mismo
sentido, sentencia dictada en reclamacién R-131-2013, el 28 de abril de 2017,
considerando vigésimo tercero, https://tribunalambiental.cl/sentencias-e-informes/
sentencias/ [consulta: 14/04/2022].

3 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. 2016. Sentencia dictada en reclamacién
R-86-2015 el 27 de octubre de 2016, considerando vigésimo segundo, https://
tribunalambiental.cl/sentencias-e-informes/sentencias/ [consulta: 14/04/2022].
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si obliga a la autoridad a motivar adecuadamente su respuesta,
no siendo suficiente una mera transcripcion de las opiniones del
titular o de los organismos sectoriales, sino que deberd contener
una revision acuciosa de todos los elementos tenidos en cuenta en
la evaluacion vinculados a la preocupacion ambiental objeto de
la observaciéon”3* Manteniendo el razonamiento, ha enfatizado
que:
“[-..] la importancia de la participacion cindadana en el SEIA
radica en el deber que genera para la autoridad, consistente
en que ésta deberd considerar las observaciones presentadas
por la comunidad y responder fundadamente a estas en la
RCA, conforme ordena el articulo 83 de la Ley N° 19.300 y
91 del Reglamento del SEIA”% (sentencia dictada en causa
R-169-2017, proyecto “Terminal Multipropésito Oxiquim
Bahia Quintero”).

La participacién como un limite a la competencia del SEA:
Las observaciones PAC limitan la competencia material del
SEA en el momento recursivo. Asi, por sentencia dictada en
causa R-143-2017 (acumulada con causas rol R-144-2017
y R-145-2017), sobre el proyecto “Modificaciones Proyecto
Pascua Lama”, el Tribunal Ambiental de Santiago sostuvo:

“[...] la incorporacion por parte del Director Ejecutivo del
SEA, en via recursiva, de impactos no evaluados vulneraria el
principio participativo, que informa la legislacion ambiental

34 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. 2016. Sentencia dictada en reclama-

cién R-86-2015 el 27 de octubre de 2016, considerando vigésimo tercero. En
un mismo sentido, sentencias dictadas en reclamaciones: R-96-2016 el 27 de
febrero de 2017, considerando décimo noveno; R-131-2013, el 28 de abril de
2017, considerando vigésimo cuarto; entre otras, https://tribunalambiental.cl/
sentencias-e-informes/sentencias/ [consulta: 14/04/2022].

35 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. 2019. Sentencia en reclamacién R-169-

2017 el 14 de junio de 2019, considerando trigésimo, https://tribunalambiental.
cl/sentencias-e-informes/sentencias/ [consulta: 14/04/2022].
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chilena y recibe expresa consagracion en el articulo 4° de la

Ley N° 19.3007.3¢

6. PAC posterior a la evaluacién ante procesos de revisién de
una RCA: Ante los procesos de revisién de una RCA por cam-
bios sustantivos en algunas de sus variables, como el legislador
contemplé mecanismos de informacién publica, es procedente
la participacién ciudadana, aun cuando no se hayan utilizado
formas sacramentales que la exijan:

“Trigésimo. Por otra parte, debe tenerse presente que la forma
que tiene la ciudadania y personas afectadas de participar en
el proceso de revision excepcional de una RCA y presentar sus
respectivas observaciones, es mediante el proceso de informacion
piiblica establecido en el articulo 39 de la Ley N° 19.880 que
establece bases de los procedimientos administrativos que rigen
los actos de los drganos de la administracion del Estado (en
adelante, “Ley N° 19.880°), norma que senala expresamente
que ‘La falta de actuacion en este tramite, no impedird a los
interesados interponer los recursos procedentes contra la resolucion
definitiva del procedimiento’. De esta forma, la publicidad en
el proceso de revision de la RCA tiene por objeto, entre otros,
poner en conocimiento de este proceso a la ciudadania y a los
potenciales directamente afectados, a fin de que los primeros
presenten sus observaciones y los segundos, ademds, puedan
interponer los recursos que resulten procedentes, como ocurrié
en el presente caso. Lo anterior se encuentra expresamente
recogido en el Instructivo Revision Excepcional de RCA por
variacion sustantiva de las variables ambientales evaluadas y
contempladas en el plan de seguimiento o por la no verificacion
de ellas, contenido en el Ord. N° 150.584/2015, de la Direc-

36 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. 2014. Sentencia en reclamacién R-143-
2017 (acumulada con causas rol R-144-2017 y R-145-2017), el 10 de diciembre
de 2018, considerando trigésimo, https://tribunalambiental.cl/sentencias-e-
informes/sentencias/ [consulta: 14/04/2022].
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cion Ejecutiva del SEA, lo que garantiza un marco de accion
tanto a titulares como a directamente afectados™ (proyecto
“Modificaciones Proyecto Pascua Lama”).

Es necesario precisar que la misma sentencia posteriormente
puntualiza en los considerandos quincuagésimo y siguientes, que
la revisién, y con ello la participacién ciudadana, serd acotada a la
variable que se evaltia y no a todo el proyecto previamente aprobado.

Traténdose de la evaluacién de proyectos, nuestro sistema ambien-
tal dispuso que las observaciones ciudadanas deben ser debidamente
consideradas, pudiendo los intervinientes reclamar administrativa
y judicialmente en caso de que no lo sean (articulo 29 de la Ley
N° 19.300, en relacién con el articulo 17 N°© 6 de la Ley N°© 20.600).

En este contexto, la forma en la que el Segundo Tribunal Am-
biental ha caracterizado la participacién ciudadana y las consecuencias
antes identificadas han ayudado como criterios de resolucién de con-
flictos y explican cudl es el nivel de control que realiza la judicatura
al tratamiento que recibieron las observaciones de la ciudadania,
verificando si se respetaron tales caracteristicas.

Para este razonamiento, esta Magistratura ha destacado que el
legislador no determiné cuando una observacién estd debidamente
considerada:

“Vigésimo sexto. Que, de acuerdo a lo senalado en los citados
preceptos, el eje central por el que discurre toda la via especial de
impugnacion para quienes han realizado observaciones en el pro-
cedimiento de evaluacion ambiental, es la determinacion acerca
de si ellas han sido o no debidamente consideradas. Se trata de un
concepto que no se encuentra expresamente definido en la ley, no
obstante existir disposiciones que permiten dotarlo de contenido™®

37 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. 2018. Sentencia en reclamacién R-143-
2017, el 21 de noviembre de 2014, considerando trigésimo, https://tribunalam-
biental.cl/sentencias-e-informes/sentencias/ [consulta: 14/04/2022].

38 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. 2018. Sentencia en reclamacién R-146-
2017, el 25 de septiembre de 2018, considerando tercero; entre otras, https://
tribunalambiental.cl/sentencias-e-informes/sentencias/ [consulta: 14/04/2022].
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(sentencia dictada en causa R-146-2017, sobre el proyecto
“Centro Logistico Puerto Viluco”).

Por ello, para colmar el concepto debidamente consideradas que
contiene la ley, el Segundo Tribunal Ambiental de modo consistente
ha recurrido a una interpretacién sistemdtica en la que considera los
criterios que entregé el Oficio Ordinario N° 130.528 del Director
Ejecutivo del SEA detallados en el capitulo IV de este documento.
Asi, la Magistratura analiza si las respuestas fueron completas, preci-
sas, autosuficientes, claras, fiel a lo planteado, entre otras, teniendo
siempre en consideracidn que estamos ante un principio y un derecho
subjetivo configurado por ley y que por ello no puede ser restringido
en la practica o ejecucién de los instrumentos:

“Cuarto. Que, por su parte, el Director Ejecutivo del SEA, el 1 de
abril de 2013, dicté el Oficio Ordinario N° 130.528, que contiene
el “Instructivo Consideracién de las Observaciones Ciudadanas en
el marco del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental” (en
adelante “Instructivo PAC”). En dicho documento, la autoridad
administrativa precisa, entre otras materias, el alcance del deber de
evaluar técnicamente las observaciones y de dar respuesta fundada
a ellas, y el establecimiento de un estandar minimo que debe reunir
la respuesta a las observaciones ciudadanas. Dicho instructivo, si
bien es relevante para esta materia, no puede disminuir ni ser con-
trario al contenido de la Ley N° 19.300. Por lo demds, lo anterior
queda de manifiesto al verificar que el citado instructivo establece
estandares minimos acerca de la consideracién de las observaciones
ciudadanas que, por supuesto, obligan a la autoridad, pero no
obstan a exigir nuevas obligaciones o estandares que se desprendan
de la Ley”> (sentencia dictada en causa R-157-2017 acumulada
con R-158-2017, sobre el proyecto “RT Sulfuros de Codelco
Divisién Radomiro Tomic”).

3 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. 2019. Sentencia en reclamacién
R-158-2017 (acumulada con R-158-2017), el 17 de agosto de 2018. En un
mismo sentido, sentencias R-146-2017, entre otras, https://tribunalambiental.
cl/sentencias-e-informes/sentencias/ [consulta: 14/04/2022].
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Mis atin, para determinar si el principio participativo fue correc-
tamente observado conforme a los criterios y caracteristicas descritas,
el Segundo Tribunal Ambiental ha hecho presente que su revisién no
se limita a la RCA como acto terminal. Por el contrario, la revisién
judicial abarca las consideraciones que presentaron el titular y los
érganos sectoriales durante todo el procedimiento de evaluacién:

“Vigésimo quinto. Que, de acuerdo a las disposiciones legales citadas,
asi como a las precisiones contenidas en el mencionado instructivo
del SEA, para determinar si las observaciones ciudadanas fueron
debidamente consideradas, a juicio del Tribunal, el andlisis se
debe extender a todo el procedimiento de evaluacion ambiental y
no debe quedar circunscrito sinicamente a la respuesta que de ella
se haga en la RCA respectiva. Tan importante como la respuesta
a las observaciones, es el tratamiento que la autoridad les haya
dado durante todo el proceso de evaluacion antes de dar respuesta
formal, donde la autoridad tiene el deber de incorporar a dicha
evaluacion, con la mayor antelacion posible, las observaciones de la
ciudadania, lo que le permitird adoptar, si corresponde, decisiones
oportunas que también constituyen una expresion de una debida
consideracion de ellas’® (sentencia dictada en causa R-96-2016,

proyecto “Plantel de Cerdos Quebrada Honda”).

Con todo, es necesario considerar que el Segundo Tribunal
Ambiental ha fallado que de conformidad con el texto vigente del
articulo 17 N° 6 de la Ley N° 20.600, la via impugnatoria que permite
a las personas observantes recurrir ante la sede jurisdiccional, requiere
como presupuesto el agotamiento de la via administrativa previa. Lo
anterior implica que los legitimados activos?! deben consecutivamen-

40 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. 2017. Sentencia dictada en reclamacién
R-96-2016 el 27 de febrero de 2017, considerando vigésimo quinto. En un mismo
sentido, R-86-2015 el 27 de octubre de 2016, considerando vigésimo noveno;
R-131-2013, el 28 de abril de 2017, considerando trigésimo; entre otras, https://
tribunalambiental.cl/sentencias-e-informes/sentencias/ [consulta: 14/04/2022].

41 Una sistematizacién sobre la legitimacién en sede ambiental ante el
Segundo Tribunal Ambiental de Santiago, en SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL.
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te cumplir una serie de cargas, a saber, tomar parte en el proceso de
participacién ciudadana, formular sus observaciones y luego deducir
el recurso de reclamacién administrativo PAC correspondiente:

“Trigésimo segundo. Que, tal como el Tribunal ha razonado en
las sentencias de las causas Rol R N° 34-2014 y R N° 139-2016,
entre otras, se observa con claridad que el sistema recursivo especial
en materia ambiental se construye, principalmente, en funcion del
agotamiento de la via administrativa. Lo anterior se traduce en
la necesidad que los drganos alli establecidos —Director Ejecutivo
del SEA o Comité de Ministros— se pronuncien sobre las reclama-
ciones interpuestas, ya sea por el titular o las personas naturales o
Juridicas que hayan presentado sus observaciones, de forma previa
a la intervencion jurisdiccional sobre un determinado asunto. Esta
interpretacion ha sido ademds sostenida en la doctrina, Alejandro
Romero Seguel: en efecto, como ha explicado ‘Esta exigencia de
reclamacion administrativa previa puede ser examinada desde
un fendmeno al que la doctrina procesal contempordnea viene
prestando especial atencion, relativo al deber de coberencia en el
proceso civil. Conforme a esta orientacion, es menester controlar
si los que deducen el reclamo han actuado o no de conformidad a
la Ley N° 19. 300, que obliga a intentar instancias administra-
tivas previas. Procediendo de ese modo se fortalece el principio de
buena fe, al evitar una utilizacion abusiva del proceso judicial’
(RomERO SEGUEL, Alejandro, “Proceso Civil y Prejudicialidad
Administrativa”, Revista de Derecho, Universidad Catdlica del
Norte, 2014, Num. 2, p. 377-400)”.#> Sentencia dictada en

2021. Derecho Ambiental. Estudios desde la_Jurisprudencia del Tribunal Ambiental
de Santiago, Santiago: Editorial Libromar, pp. 21-51, 2021.

4 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. 2019. Sentencia dictada en reclamacién
R-169-2017 el 14 de junio de 2019, considerando trigésimo segundo. En un
mismo sentido, entre otras, sentencia dictada en causa rol R-72-2015, de 12 de
junio de 2017, considerandos 19 a 24, https://tribunalambiental.cl/sentencias-
e-informes/sentencias/ [consulta: 14/04/2022].
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causa R-169-2017, proyecto “Terminal Multipropésito Oxiquim
Bahia Quintero”.

A su vez, la jurisprudencia de esta sede ha sostenido que por el
texto de la ley debe existir un vinculo entre las materias observadas,
las alegadas en via administrativa y luego reclamadas ante el Tribunal
Ambiental, con el objeto de otorgar congruencia y unidad al proceso
de evaluacién, reclamacién administrativa y control judicial:

“Cuadragésimo primero. Que, en consecuencia, no resulta posi-
ble avocar la presente revision judicial a materias que no fueron
observadas durante el proceso de participacion ciudadana, o bien
que fueron observadas por personas diversas de los reclamantes,
pues en el primer caso la autoridad no ha estado condiciones
de pronunciarse y considerarlas debidamente, y en el sequndo el
ciudadano observante se ha conformado con la consideracion rea-
lizada por la autoridad, toda vez que no ha interpuesto recurso
de reclamacion administrativa ni judicial. Es mds, no era posible
para la Comision de Evaluacion el considerar debidamente en
la Resolucion de Calificacion Ambiental materias que no fueron
observadas por los reclamantes durante la evaluacion ambiental.
En cuanto a las observaciones formuladas por personas diversas
de los reclamantes, el articulo 29 de la Ley N° 19. 300, es claro
en senalar que la accion contemplada en dicha norma procede
respecto de las personas naturales o juridicas ‘cuyas observaciones
no hubieren sido debidamente consideradas, de lo que se concluye
que este recurso no puede comprender observaciones diversas de
las planteadas por los propios reclamantes™ (sentencia dictada
en causa R-164-2017 acumulada con R-165-2017, proyecto
“Centro Integral de Gestién de Residuos Industriales CIGRI”,

4 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. 2019. Sentencia dictada en reclamacién
R-164-2017 el 1 de agosto de 2019, considerando cuadragésimo primero. En un
mismo sentido, causa rol R-101-2016, de 31 de mayo de 2017, considerando
vigésimo primero, https://tribunalambiental.cl/sentencias-e-informes/sentencias/
[consulta: 14/04/2022].
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que en esta parte fue ratificada por la Excma. Corte Suprema
en sentencia rol 29.065-2019).

Bajo este sistema recursivo especial, una de las preguntas que
surge se refiere a la posibilidad de reclamar ante un Tribunal Am-
biental cuando el recurso administrativo fue declarado inadmisible
por la autoridad. Como hemos visto, la ley entrega la oportunidad de
impugnar judicialmente luego del rechazo del recurso administrativo,
pero no concibié la hipétesis de la inadmisibilidad.

Tras algunos pronunciamientos de la Excma. Corte Suprema
y sin perjuicio de lo que se resuelva sobre procedencia de la accién
ejercida, el Segundo Tribunal Ambiental ha sentenciado que tiene
competencia para conocer aquellas acciones que se ejercen en contra
del acto que declaré inadmisible el recurso administrativo, como una
exigencia del principio de impugnabilidad, el de control jurisdiccional
sobre los actos de la administracién y la posibilidad de que la auto-
ridad excediera el control de admisibilidad y extendiera su andlisis
a otras circunstancias, hechos o requisitos. Bajo estos pardmetros,
esta Magistratura ha resuelto que:

“Duodécimo. Una interpretacion como la senalada, que permite
un efectivo control judicial de los actos de la Administracién, no sélo
ha sido considerada en el marco del procedimiento del articulo 25
quinquies de la Ley N° 19.300, sino que también lo ha sido en el
dmbito de la reclamacion del articulo 17 N° 8 de la Ley N° 20.600,
a contar de las sentencias rol N° 10-2013, de 19 junio de 2014
(c. Sexto) y rol R N° 11-2013, de 26 de junio de 2014 (c. Sexto).
En efecro, el Tribunal ha interpretado ampliamente el concepto de
“resolucion que resuelva un procedimiento administrativo de inva-
lidacion”, incluyendo en éste la resolucion que declara inadmisible
la solicitud de invalidacion en sede administrativa, decision que fue
ratificada por el mdximo Tribunal al rechazar las casaciones en la
forma y fondo interpuesta en contra de las mencionadas sentencias

(SCS Rol N° 21.547-2014 y Rol N° 21.993, ambas de 6 de abril
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de 2015)”% (sentencia dictada en causa R-125-2016, que rechaza
la solicitud de revisién de la RCA que calificé favorablemente
el proyecto “Desarrollo Los Bronces”).

Como vemos, el Segundo Tribunal Ambiental ha desarrollado
la nocién de participacion ciudadana, ha identificado caracteristicas
relevantes y ha precisado los elementos de control judicial ante una
institucién compleja que adquiere el cardcter de principio, derecho
e instrumento.

Estas bases conceptuales y la madurez que ha adquirido luego
de las distintas materias que ha debido resolver, han permitido a
su vez profundizar la forma en la que se lleva a la préctica. En este
sentido, esta Magistratura profundizé algunos aspectos sustantivos
del principio participativo y se pronuncié sobre la dindmica en la
que se desenvuelve en nuestro sistema ambiental, desarrollando un
criterio de procedencia ante el caso particular de las Declaraciones
de Impacto Ambiental (DIA).

En efecto, en causa R-217-2019, relacionada con el proyecto
“Mall Vivo Santiago: etapa de demolicién, excavacién y Socalzados”,
se discutid si es procedente la participacién ciudadana en un proyecto
evaluado por DIA que pretendia demoler unas estructuras y excavar
en un terreno para posteriormente, en futuras evaluaciones, obtener
la autorizacién para construir sobre el inmueble. La sentencia parti6
reconociendo que nuestro legislador distinguié dos hipétesis: ante
EIA, la participacién serd de cardcter obligatorio; en cambio, ante
una DIA la participacién serd eventual, en la medida que el proyecto
genere cargas ambientales:

“Decimoséptimo. Que, de la disposicion transcrita, se puede
desprender que el legislador requld las condiciones a través de las
cuales resulta procedente la apertura de un proceso de participacion
ciudadana en el contexto de una declaracion de impacto ambiental.

44 SEGUNDO TrIBUNAL AMBIENTAL. 2019. Sentencia dictada en reclama-
cién R-125-2016 el 11 de febrero de 2019, considerando duodécimo, https://
tribunalambiental.cl/sentencias-e-informes/sentencias/ [consulta: 14/04/2022].
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En lo que interesa al caso sub lite, el sentido y alcance del concepto
de ‘cargas ambientales’ constituye el elemento esencial para la de-
terminacion de los proyectos que requieren y que no requieren la
apertura de un proceso de participacion ciudadana” 45

Bajo esa distincién y disefio institucional, esta Magistratura con-
cluy6 que no todo puede constituir una carga ambiental considerada
como una externalidad negativa acompanada de un beneficio social,
pues en tal caso la participacién ciudadana, pese a su relevancia, seria
procedente a todo evento ante una DIA, interpretacién que nos aleja
del espiritu de la ley:

“Vigésimo sexto. Que, a mayor abundamiento, no es posible sos-
tener que todas las tipologias del articulo 10 de la Ley N° 19.300
generen en mayor o menor medida algin beneficio social, pues
dicha interpretacion, en la prictica, haria procedente la PAC en
la totalidad de los proyectos evaluados via DIA, desnaturalizando
—de esta forma— la exigencia del articulo 30 bis, de generacion de
cargas ambientales, pues dicho concepto quedaria reducido sélo a
la acreditacion de externalidades ambientales negativas. En este
sentido, se vulneraria el espivitu del legislador en orden a que en
los proyectos evaluados via EIA haya PAC obligatoria y en aquellos
evaluados a través de DIA, sélo eventualmente” .46

Por ello, la sentencia debia resolver cudndo estamos frente a
una carga que hace procedente la intervencién ciudadana, para lo
que disena un verdadero test que distingue secuencialmente los
siguientes escenarios:

1. Tratdndose de una DIA, serd procedente la intervencién de la
ciudadania si el proyecto es uno de aquellos que individualiza el

4 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. 2021. Sentencia dictada en reclamacién
R-217-2019 el 25 de marzo de 2021, considerando decimoséptimo, https://
tribunalambiental.cl/sentencias-e-informes/sentencias/ [consulta: 14/04/2022].

4 SEGUNDO TrIBUNAL AMBIENTAL. 2021. Sentencia dictada en reclama-
cién R-217-2019 el 25 de marzo de 2021, considerando vigésimo sexto, https://
tribunalambiental.cl/sentencias-e-informes/sentencias/ [consulta: 14/04/2022].
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Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental
como generadores de cargas ambientales (art. 94 del RSEIA);

2. Si el proyecto no es uno de aquellos individualizados en el
Reglamento, procederd la participacién cuando:

a. Laactividad satisfaga necesidades bdsicas de la comunidad

(art. 94 del RSEIA); o

b. Cuando la actividad rompa el equilibrio de la justicia am-
biental. Es decir, cuando el proyecto genere una desigual
distribucién de beneficios y cargas ambientales.

De este modo, la sentencia entrega este mecanismo o test para
ayudar a decidir sobre la procedencia de un proceso participativo
ante una DIA, oportunidad en la que vincula sustantivamente la
idea de cargas ambientales de la Ley N° 19.300 y el RSEIA con
la nocién de justicia ambiental. Es mds, fue esta férmula la que le
permitié concluir sobre la procedencia de un proceso participativo,
y en la especie descartar esa alegacion concreta:

“Trigésimo octavo. Que, asi las cosas, para este Tribunal, en la
especie no concurre la segunda hipdtesis del articulo 94 inciso séptimo
del RSEIA, pues de los antecedentes del procedimiento adminis-
trativo no puede estimarse en modo alguno que la demolicion de
instalaciones periodisticas, con la posterior excavacion y socalzado
de muros satisfaga necesidades bdsicas de la comunidad, asi como
tampoco que exista la desigual distribucion de las cargas ylo bene-
ficios ambientales invocada por las reclamantes, en los términos del
articulo 94 del RSEIA™ (proyecto “Mall Vivo Santiago: etapa
de demolicién, excavacién y Socalzados”).

Otra pregunta practica que se ha presentado cuya respuesta ha
sido de dificil delimitacién, se refiere a la posibilidad de que pueblos
originarios, reclamando por vicios de un procedimiento de consulta

47 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. 2021. Sentencia dictada en reclamacién
R-217-2019 el 25 de marzo de 2021, considerando trigésimo octavo, https://
tribunalambiental.cl/sentencias-e-informes/sentencias/ [consulta: 14/04/2022].
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indigena (el cual tiene una naturaleza, destinatarios y finalidades
distintas) puedan ejercer las acciones especiales administrativas y
judiciales que el legislador contemplé a favor de la participacién
ciudadana y la debida consideracién de las observaciones PAC.

Esta cuestién fue profundizada por la Excma. Corte Suprema,
la que conociendo los recursos de casacién presentados en contra
de la sentencia R-141-2017 (acumulada R-142-2017) del Segundo
Tribunal Ambiental, sobre el proyecto “Continuidad Operacional
Cerro Colorado”, ratificé parte del andlisis y alguno de los criterios
sostenidos por esta Magistratura, pero también revocé la sentencia
considerando que si es posible extender el ejercicio de estas acciones
especiales a los pueblos originarios para que reclamen por vicios
de otro procedimiento distinto al de observaciones ciudadanas a
proyectos.

Para resolver esta materia, la Excma. Corte Suprema en su ra-
zonamiento indicé que en relacién con los procesos participativos,
los tribunales ambientales deben controlar aspectos formales (si se
entregd o no una respuesta formal a la persona, o si se agregd o no
al expediente administrativo la observacién presentada), y aspectos
sustantivos sobre el fondo del proyecto, como por ejemplo, si las
medidas de mitigacién son aptas para responder a los efectos de-
nunciados por el observante:

“Cuadragésimo primero: A/ tenor de la observacion y de la respues-
ta de la autoridad ambiental, atendido lo razonado hasta ahora,
el examen sobre su debida consideracion ciertamente obligaba al
Tribunal Ambiental a analizar si aquellas medidas de mitigacion
efectivamente cumplian con hacerse cargo del impacto denunciado
por el observante, andlisis que, como se dijo, no estd en la RCA,
como tampoco en el razonamiento del Comité de Ministros™ .3

Mds atin, en esa misma oportunidad ratificé otros puntos
esenciales sobre el principio participativo, como el que las ob-

48 CorTE SUPREMA. 2021. Sentencia de término dictada en causa rol

8573-2019 el 21 de enero de 2021, considerando cuadragésimo primero, https://
tribunalambiental.cl/sentencias-e-informes/sentencias/ [consulta: 14/04/2022].
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servaciones de la comunidad se relacionan con el principio de
cooperacién con la Administracién, ya que la sola actuacién del
Estado es insuficiente para lograr una proteccién efectiva del
medio ambiente. Citando a Camilo Mirosevic, la Excma. Corte
Suprema agregd que la participacién ciudadana es considerada
tanto un derecho como un deber para los ciudadanos, cuestiéon
que reitera al calificar el derecho a participar como un derecho a
opinar “responsablemente”:

“Trigésimo octavo: /[...] Se ha referido que la participacion
ciudadana en el procedimiento de Fvaluacion de Impacto Am-
biental constituye una concrecion del principio de cooperacion de
los ciudadanos con la Administracion, puesto que en ocasiones la
accion de ésta resulta insuficiente para la tutela efectiva del am-
biente, de modo que a la ciudadania corresponde un activo rol de
colaboracion en dicha funcion de interés piiblico [...] Desde esta
dptica, para algunos autores la participacion ciudadana presenta
cardcter dual, esto es, constituye tanto un derecho como un deber

de la ciudadania’ [...]” 4

Sobre esa base conceptual también concuerda con esta Magis-
tratura en que Participacién Ciudadana y Consulta Indigena® son
instituciones distintas y tienen un objetivo disimil, aunque ambos
instrumentos descansan en una finalidad comtn, que no es otra
que permitir que la comunidad pueda plantear sus observaciones y
cuestionamientos desde la perspectiva medioambiental:

49 Corte SupREMA. 2021. Sentencia de término dictada en causa rol
8573-2019 el 21 de enero de 2021, considerando trigésimo octavo, https://
tribunalambiental.cl/sentencias-e-informes/sentencias/ [consulta: 14/04/2022].

50 En esa oportunidad la Excma. Corte Suprema sefialé que el Convenio
Ne 169 de la OIT, en consonancia con la Constitucién Politica, reconoce un
derecho a los pueblos originarios para intervenir con igualdad de condiciones ante
medidas susceptibles de afectarlos directamente, cuestién que impone el deber de
realizar una consulta de buena fe y de manera apropiada a las circunstancias de
cada pueblo originario, haciendo presente que el Reglamento que regula el Pro-
cedimiento de Consulta Indigena exige que los procesos de evaluacién ambiental
intenten obtener el acuerdo de los pueblos originarios en los casos correspondientes.
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“Quincuagésimo segundo: Que, si bien Participacion Ciudada-
na y Consulta Indigena son distintas, no puede desconocerse que
tienen un objeto comiin, esto es, permitir que la comunidad pueda
plantear sus observaciones y cuestionamientos desde la perspectiva
medioambiental respecto de proyectos que deben ser evaluados
ambientalmente por producir alguno de los efectos contemplados
en el articulo 11 de la Ley N° 19.300 [...]”!

Tras ello, también ratifica lo afirmado por esta Magistratura
en el sentido de que en nuestro sistema existen importantes vacios
legislativos en torno a la Consulta Indigena pues, a diferencia de lo
que ocurre con la participacién ciudadana, esta no tiene asociado
un régimen de proteccién judicial explicito que permita revisar la
legalidad de la actuacién estatal:

“Quincuagésimo segundo: /.../ Tal como lo asienta el fallo im-
pugnado, es efectivo que existe una laguna legal, toda vez que no
se halla un mecanismo especifico para llevar a cabo el control de
legalidad respecto de aquellas materias vinculadas a la Consulta

Indigena, puesto que, a diferencia de lo que acontece con las 0b-

servaciones PAC que no fueron debidamente consideradas, respecto

de las cuales se contempla una reclamacion administrativa ante el

Comité de Ministros —articulo 29 de la Ley N° 19.300— que a su

turno abre la reclamacion judicial contemplada en el articulo 17

N° 6 de la Ley N° 20.600, en este caso no se contempla una accion

especifical...]”>?

Esto da pie a distintas alternativas interpretativas posibles (desde
la imposibilidad de recurrir para pueblos originarios hasta la posibi-
lidad de hacerlo con otras acciones). En este punto, la Excma. Corte
Suprema se apart6 de lo considerado por el Tribunal Ambiental de

51 CorTE SUPREMA. 2021. Sentencia de término dictada en causa rol 8573-
2019 el 21 de enero de 2021, considerando quincuagésimo segundo, https://
oficinajudicialvirtual.pjud.cl/indexN.php [consulta: 14/04/2022].

52 CorTE SUPREMA. 2021. Sentencia de término dictada en causa rol 8573-
2019 el 21 de enero de 2021, considerando quincuagésimo segundo, https://
oficinajudicialvirtual.pjud.cl/indexN.php [consulta: 14/04/2022].

78



PARTICIPACION CIUDADANA EN EL DERECHO AMBIENTAL

Santiago para sostener que, como ambas instituciones tienen una
finalidad comdn, es posible llenar el vacio normativo interpretando
por analogfa. De esta forma, el mdximo tribunal, entrega a los pue-
blos indigenas las mismas acciones administrativas y judiciales que
tiene la participacion ciudadana. En virtud de lo senalado, no seria
necesario que las comunidades soliciten la invalidacién administra-
tiva o ejerzan acciones ordinarias, sino que simplemente podrian
reclamar tal como si una observacién no hubiese sido debidamente
considerada, aun cuando el estdndar y el objetivo perseguido por la
consulta indigena sean diferentes:

“Quincuagésimo segundo: [...] A este tema ya se refirié esta
Corte en la sentencia CS Rol N° 28.195-2018, donde se explicé
que la situacion anterior determina que se deba realizar un proceso
de integracion legal, para efectos de entregar la tutela efectiva. En
esta labor, resulta adecuado recurrir a la misma ley para llenar el
vacio normativo, aplicando el principio de analogia, que permite
establecer la regulacion contemplada para un caso semejante,
debido a que entre ambos existe identidad de objeto. Asi, resulta
adecuado atender a las semejanzas que existen entre el proceso de
Participacion Ciudadana y el proceso de Consulta Indigena, en
relacion a las razones que determinan su procedencia y los objetivos
buscados, cuestion que determina la procedencia de la reclamacién
ejercida en autos para impugnar aquellas materias que se estima
no fueron resueltas por el Comité de Ministros, vinculadas a la
Consulta Indigena”.>

Ast, los casos presentados ante el Segundo Tribunal Ambiental
muestran la forma en la que se ha ido conceptualizando y moldeando
la participacién ciudadana en materia ambiental, cuestién que ha
dado pie a una serie de criterios que permiten controlar judicialmente
los mecanismos en los que se desenvuelve este principio y llevar a

53 CoRTE SUPREMA. 2021. Sentencia de término dictada en causa rol 8573-
2019 el 21 de enero de 2021, considerando quincuagésimo segundo, https://
oficinajudicialvirtual.pjud.cl/indexN.php [consulta: 14/04/2022].
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términos concretos conceptos juridicamente indeterminados como
el de cargas ambientales, debida consideracién de las observaciones
presentadas por los/as interesados/as, o el de congruencia entre los
defectos denunciados en sede administrativa y judicial.

VI. CONCLUSIONES

1. La participacién ciudadana ha generado un cambio de para-
digma en el que la legitimidad de la actuacién ambiental dejé
de ser medida solo por la autoridad de la que emana el acto, o
el respeto al principio de legalidad en sentido estricto. La ob-
servancia del principio participativo también es un criterio de
legitimidad de la actuacién administrativa, mediante el cual se
busca que actuaciones publicas y privadas permitan realmente
ejercer una influencia sobre la decisién adoptada y que no se
entorpezca la intervencién de la comunidad.

2. Tal es la importancia de la participacién ciudadana que su
ausencia o vulneracién genera un vicio insubsanable. Esto se
explica desde una perspectiva formal, al ser una de las fases
esenciales de los procedimientos que integran este principio;
y desde una perspectiva sustantiva, en tanto las observaciones
son una fuente de informacién relevante que permite adoptar
una decisién con mayores antecedentes disponibles y llegar a
una mejor versién de los proyectos mediante la inclusién de
apreciaciones que pudieron ser obviadas o ignoradas por los
titulares o las autoridades.

3. Tal como advirti6 la Cumbre Judicial Iberoamericana el afio 2018,
el fenémeno participativo tiene un correlato legislativo que debe
ser considerado. En nuestro medio, el examen sistemdtico de
la colaboracién publica privada en materia ambiental permite
advertir que esta institucién adopta distintas fisonomias en
nuestro ordenamiento, tales como principio, derecho, deber
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(segtin destacd la Excma. Corte Suprema en la sentencia 8573-
2019) e instrumento de gestién ambiental.

Esta mudltiple naturaleza a su vez le permite acoplarse a otras
herramientas ambientales de gestion tales como normas de
calidad/emisién, evaluaciones estratégicas, consejos civiles
u otras; para actuaciones que necesitan conocer las distintas
percepciones sobre nuestro entorno de forma de adoptar una
mejor decisién regulatoria, con mds informacién disponible
y mayores niveles de cumplimiento, que logre asi cumplir los
objetivos perseguidos.

Estas particularidades de la participacién han exigido que los
Tribunales Ambientales escuchen imparcialmente las alegacio-
nes de las partes que se refieran a la falta de consideracion del
principio participativo y controlen si el acto cuestionado reflejé
una deliberacién real por las observaciones ciudadanas. Esto
generd la construcciéon de un complejo entramado de criterios
juridicos que permiten resolver y discriminar en el caso concreto
la validez de un acto segun el respeto a la intervencién de los/
as interesados/as.

Como consecuencia de lo descrito en el punto anterior, en esta
oportunidad se intentd sistematizar alguno de esos criterios,
primero reconociendo los elementos esenciales de la figura,
tales como su cardcter de derecho subjetivo y plena exigibilidad;
sus tres pilares bdsicos, a saber, informacién, participacién e
impugnacién; su relacién con la justicia ambiental; su cardcter
legitimador de las decisiones publicas; y, su finalidad, en cuanto
busca la posibilidad de influir realmente en la decisién adoptada
ante las observaciones pertinentes.

Acto seguido, se intentd sistematizar el estindar que deben
contemplar los diversos intervinientes, recogiendo aquellos
casos en los que se afirmd, por ejemplo, la imposibilidad de
reemplazar la participacién ciudadana, aun por la actuacién de
organismos publicos; la necesidad de un tratamiento real a las
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10.

observaciones durante todo el izer procedimental por parte de
agentes publicos y privados; la agregacién de los planteamientos
al expediente; la limitacién que genera a la autoridad, que no
podra considerar elementos ajenos a los que han tenido acceso
las personas; o el alcance que tienen las observaciones, el cual no
se relaciona con acoger siempre, y a todo evento, lo propuesto
por las/los ciudadanos/as, sino con dar una respuesta fundada
que explique cémo su observacién fue considerada, por qué se
descarté o por qué fue considerado impertinente lo planteado.

El Segundo Tribunal Ambiental complementa este desarrollo
con una lectura arménica y sistemdtica de la institucién, re-
mitiéndose a la comprensién institucional que realiza el SEA,
quien ha definido por medio del Oficio Ordinario N° 130.528
de su Director Ejecutivo, que las respuestas a las observaciones
deben ser, entre otras, completas, precisas, autosuficientes, claras
y fieles a lo planteado.

Junto con lo anterior, la jurisprudencia del Segundo Tribunal
Ambiental muestra la dindmica en la que se desenvuelven es-
tos criterios en situaciones particulares lo que le permitié, por
ejemplo, desarrollar un test para la determinacién de procesos
participativos en instancias especificas como las Declaraciones
de Impacto Ambiental; determinar su procedencia ante poste-
riores procesos de revisién del acto administrativo; o exigir una
congruencia entre el procedimiento de evaluacién, los reclamos
administrativos y la revisién judicial.

En un momento en que el desarrollo de las tecnologias y co-
municaciones ha permitido un mayor acceso a los antecedentes
publicos y facilitado la intervencién, es esperable que mejoren
los canales de participacién ciudadana, lo que a su vez puede
plantear nuevas preguntas en torno a la institucién y su relacién
con otras figuras, como acontecié con la Participacién Indigena.
Para ello, la jurisprudencia del Segundo Tribunal Ambiental
puede ser una guia que oriente a los distintos actores/as y dé una
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mayor certeza a los espacios en los que se retinan autoridades
y civiles, de modo que cuenten con una base dogmdtica que
les permita conocer sus derechos, deberes y las finalidades que
puedan obtener en estas instancias.
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PARTICIPACION CIUDADANA EN EL DERECHO
AMBIENTAL

Comentario al estudio del Segundo Tribunal Ambiental

CaMiLo M1rosevic VERDUGO™*

[. INTRODUCCION

“La participacion ciudadana ha generado un cambio de paradig-
ma en el que la legitimidad de la actuacion ambiental dejé de ser
medida solo por la autoridad de la que emana el acto, o el respeto
al principio de legalidad en sentido estricto” !

No hay frase que, en mi opinién, describa mejor la situacién
actual del Derecho ambiental y, mds en general, del Derecho admi-
nistrativo, en el contexto de crisis de confianza en las instituciones
y, consecuentemente, en el sistema juridico. Aunque se trata de
una afirmacién poco ortodoxa y hasta de dificil aceptacién, refleja
ese sentir que muchas veces estd detrds de la manera en que las en-
tidades estatales —entre ellas la judicatura— resuelven los conflictos
que se presentan a diario en estos tiempos de redefinicién del rol
del Derecho como instrumento de ordenacién de la vida en socie-

* Profesor de Derecho administrativo en la Facultad de Derecho y Humani-
dades de la Universidad Central de Chile. Abogado, Pontificia Universidad Catdlica
de Valparaiso; Magister en Derecho Internacional, Universidad de Heidelberg
- Universidad de Chile. Agradezco las valiosas correcciones y comentarios que
efectuaron Odette Gonzdlez Vargas, Jaime Guarello Mundt y el profesor Oscar
Fuentes Mondaca.

! La cita corresponde a la primera conclusién del trabajo del Segundo
Tribunal Ambiental que se comenta.
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dad. Se trata de un momento en que la legitimidad y, por ende, la
aceptacién social de una decisién publica —que muchas veces tiene
impactos negativos en la calidad de vida de las comunidades— no
puede descansar solo en el cumplimiento formal del ordenamiento
juridico, el que aparece exiguo frente a un descrédito institucional
provocado, en buena medida, por el abuso de los actores con mayor
capacidad de incidencia. En esa busqueda de legitimidad del acto
administrativo, la participacién de la ciudadania aparece como un
requisito indispensable, no tanto para dar por socialmente acepta-
da una decisién —pensar eso seria pecar de exceso de optimismo-—,
sino, al menos, para tenerla por ilegitima cuando la intervencién de
las comunidades no ha tenido lugar o se ha producido de manera
defectuosa. Mientras no se avance en la incorporacién de autorida-
des elegidas democrdticamente en las decisiones ambientales,? los
espacios de participacion ciudadana y la consulta indigena seguirdn
sosteniendo el andamiaje para efectos del juzgamiento de la validez
y la aceptacién social de las decisiones sobre proyectos ambientales.

La frase citada es una de las diez conclusiones del texto titulado
“Participacion ciudadana en el derecho ambiental”, que en esta ocasion
tengo el privilegio de comentar, el que constituye la continuacién de
un sélido y contundente esfuerzo del Segundo Tribunal Ambiental de
difundir la labor de esa jurisdiccién especializada, préxima a cumplir
una década de funcionamiento. Como indicaba el Presidente Ministro
Cristidn Delpiano, cuando introducia el primer libro de estudios de

2 Con esto me refiero no solo a la inclusién de los gobernadores regionales
que hoy se encuentra en debate, sino también de los alcaldes. Ello supone sincerar
que la comisién de evaluacién no es solo esa pretendida instancia técnica al mar-
gen de toda otra consideracién —postulado que se contrapone con la presencia del
delegado presidencial y con la fuerza de los hechos—, sino también constituye un
espacio de ponderacién de intereses, lo que exige incorporar a los representantes
electos de las comunidades del lugar donde se emplazard el proyecto. Aun con el
latente riesgo de populismo, estimo necesaria la incorporacién de esas autoridades
en la comisién para fortalecer la legitimidad social de las decisiones ambientales, lo
que de paso terminarfa con la poco sana prictica de las municipalidades de vestirse
como ciudadanos y realizar observaciones como via de acceso a la justicia ambiental.
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esa institucion, el acceso a la justicia ambiental es un elemento que
no solo se juega en el grado de apertura respecto de quienes pueden
comparecer ante los Tribunales Ambientales, sino que también se
refleja en la posibilidad de acceder y comprender los criterios que
justifican las decisiones adoptadas por esa magistratura.’

Desde esa conviccidn, este segundo volumen es una iniciativa
que contiene una valiosa sistematizacién de las decisiones de ese Tri-
bunal, demostrando una linea consistente en el tiempo y exhibiendo
un alto nivel técnico desde las ciencias ambientales y el Derecho
administrativo. Tan importante como la ordenacién de jurispru-
dencia, el trabajo explicita de manera clara y sencilla los criterios y
estdndares de controles que orientan esas decisiones, constituyendo
un material ##i/ para comprender la 16gica juridica-argumentativa
del Tribunal detrds de sus determinaciones. Entre esos criterios,
que se manifiestan en una serie de decisiones sobre casos concretos,
la magistratura clarifica la relevancia que le atribuye al desarrollo
adecuado de la etapa participativa en el Sistema de Evaluacién de
Impacto Ambiental (SEIA). Si el derecho busca regular conductas en
el futuro, esa finalidad solo puede ser alcanzada si la interpretacién
que de él se realiza es susceptible de ser conocida por los operadores
juridicos, para ajustar sus actuaciones a ella. A este efecto, la expli-
citacién de los criterios jurisprudenciales serd, sin lugar a duda, un
importante material que orientard a las Administraciones publicas,
asi como a los proponentes y ciudadanos intervinientes, acercando
el acceso a esa jurisdiccion especializada y, por tanto, reforzando el
derecho a que la tutela judicial sea realmente efectiva.

Entre los aspectos que considero més significativos del estudio
emprendido por el Tribunal, he optado por analizar, en un primer
acdpite, los fundamentos y fines de la participacién ciudadana en el
SEIA y la forma en que ha sido entendida por el Tribunal Ambiental
con sede en Santiago. A continuacién, dedico una segunda seccién a

3 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL, Derecho ambiental. Estudios desde la
Jurisprudencia del Tribunal Ambiental de Santiago, Santiago: Editorial Libromar,
2021, p. 20.
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revisar los tres elementos que componen el mecanismo participativo
en este procedimiento, a saber, derecho de acceso al expediente, de-
recho a formular observaciones que sean debidamente consideradas
y derecho a impugnar la decisién cuando se estiman defraudadas
esas garantfas. Finalmente, en el tercer acdpite se aborda un tema
que no ha decantado suficientemente —producto de una defectuosa
regulacién—y que corresponde a la posicién de los terceros interesados
en el procedimiento de evaluacién de impacto ambiental. Aunque
este ultimo aspecto se encuentra en el limite del tema participacién
ciudadana —desde que la intervencién del interesado en un proce-
dimiento debiera ser entendida como una figura conceptualmente
diversa de aquella—, incide directamente en la configuracién del
mecanismo participativo en el SEIA, en cuanto észe ha servido de
cauce para admitir la actuacién indirecta de los terceros cuya esfera
juridica terminard siendo afectada con la decisién que se adopte.

II. FUNDAMENTOS Y FINES DE LA PARTICIPACION
CIUDADANA EN MATERIA AMBIENTAL

1. ASPECTOS GENERALES

Uno de los grandes aportes del Derecho ambiental al Derecho ad-
ministrativo es, con toda seguridad, el desarrollo y profundizacién
de mecanismos que integran a la ciudadania en la adopcién de deci-
siones piblicas. Si bien se trata de una materia que excede esa tltima
disciplina —y la ciencia juridica en general- ha sido en el Derecho
ambiental el espacio en que la participacién ciudadana en la gestién
de asuntos publicos ha exhibido un mayor desarrollo. En este dmbito,
la larga tradicién que reconoce el involucramiento de los particulares,
se instala primero a nivel de instrumentos internacionales, especial-
mente, a partir de aquellos resultantes de la Conferencia de Rio de
1992, para luego ser recepcionada a nivel interno tanto en el plano
constitucional como legal. En aquellos casos en que la legislativa ha
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sido tardia o insuficiente, los mecanismos participativos igualmente
se han instalado como prictica administrativa en ese espacio gris
denominado actuacion informal de la Administracion.

Como comienza detallando el texto que se analiza, el involucra-
miento de las personas en materia ambiental ha sido reconocido por
diversos cuerpos normativos en nuestro derecho interno. A partir de
dicha consagracién positiva, el Segundo Tribunal Ambiental entiende
la participacién en su triple dimensidn, esto es, en cuanto derecho sub-
jetivo, principio y requerimiento sustantivo e insustituible.* Esa misma
relevancia ha sido refrendada por la Corte Suprema, cuando ha senalado:

“Que es evidente la trascendencia reconocida a la participacion
de los ciudadanos en el procedimiento de Evaluacion del Impac-
to Ambiental de los proyectos presentados al sistema pertinente,
otorgando el legislador a estos terceros no sélo el derecho a realizar
observaciones, obligando a la autoridad a pronunciarse fundada-
mente respecto de aquellas, sino que, ademds, entrega el derecho
a deducir, primero, reclamacion en sede administrativa, |[...] y,
luego, en sede judicial”.>

Con todo, es necesario tener siempre presente que la extension
desmesurada de los mecanismos participativos y, muy especialmente,
cuando estos procesos se desarrollan de mala fe, generando falsas ex-
pectativas de forma irresponsable, terminan afectando el cumplimiento
de los fines publicos confiados a la autoridad administrativa. Ello no

4 Segundo Tribunal Ambiental, rol R-86-2015, 27 de octubre de 2017,
c. decimoséptimo.

5 Corte Suprema, rol N° 36.919-2019, 22 de febrero de 2021, c. sexto.

¢ Asi como suelen destacarse las ostensibles ventajas de la participacién,
es necesario tener en consideracion sus limitaciones y efectos no deseados en la
gestién publica. Entre ellos, la sobrecarga del sistema administrativo cuando se
formulan profusas observaciones con un afdn obstruccionista o para negociar
beneficios con el titular al margen de la evaluacién ambiental. A la inversa, es
necesario asumir una mirada desprejuiciada también respecto de las deficiencias
que se le atribuyen, como sucede con la demora significativa en los procedimien-
tos administrativos. Precisamente sobre esto tltimo en el contexto del SEIA, un
estudio de 2017 concluyé: “Sucede un fenémeno distinto al momento de analizar
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es Obice para valorar la participacién de la ciudadania, sino que fuerza
a ponderar desprejuiciadamente sus bondades y defectos al momento
de definir la configuracién precisa de un mecanismo de esa naturaleza.

El estudio sobre participacién ciudadana desarrollado por el
Segundo Tribunal Ambiental contiene un sélido sustrato teérico
que explicita la forma en que esa magistratura conceptualiza la
materia. Asi, luego de describir el marco normativo internacional
y la configuracién legal de las instancias participativas en el dmbito
ambiental, se abordan los criterios que ha sostenido respecto del
rol que se atribuye a la intervencién de la ciudadania. En las lineas
siguientes, me propongo profundizar en los fundamentos y fines
que pueden atribuirsele, o lo que es lo mismo, intentar responder
el por qué y el para qué se contemplan mecanismos participativos
en la gestién del entorno.

2. FUNDAMENTOS
Como tuve ocasién de exponer hace mds de una década,” el notable

desarrollo de la participacién ciudadana en el Derecho ambiental
responde al menos a tres justificaciones. En primer término, el ca-

la relacién entre las observaciones y actividades con los tiempos de demora, donde
se puede establecer un bajo nivel de relacién en ambos casos. En este sentido, se
puede establecer que la participacién no logra explicar el aumento de los plazos
en la evaluacién, que como se senald en el andlisis univariado, tienden a ser més
extensos”. LARA, M. y LETELIER, D., “Mecanismos de participacion ciudadana en
el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental chileno”, en Revista de Gestion
Priblica, 2017, vol. VI, N° 2, p. 305, https://revistas.uv.cl/index.php/rgp/article/
view/2210/2163 (revisado el 5 de septiembre de 2021).

7 Primero en Mirosevic, C., “La participacién ciudadana en el SEIA y
las modificaciones introducidas por la Ley N°© 20.417”, en Revista de Derecho de
la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, 2011, No XXXVI, pp. 281-323,
https://www.scielo.cl/pdf/rdpucv/n36/a08.pdf'y luego ampliada en Mirosevic,
C., Mecanismos de participacion ciudadana en el ordenamiento juridico, Santiago:
Editorial Librotecnia, 2013, pp. 245 y ss.
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rdcter social del ambiente, la universalidad del dafo al entorno y la
titularidad comun de los elementos que lo componen reclaman una
gestién abierta y colaborativa de parte de las autoridades publicas
hacia la ciudadania. A partir de esos elementos es que la proteccién
del ambiente aparece como una expectativa comtn de todos los
miembros de la colectividad, que en su conjunto ostentan una le-
gitima necesidad impersonal de velar por un medio adecuado.® Esa
impersonalidad se deriva del hecho de que el detrimento de uno
de los componentes del entorno comprometerd no solo a personas
indeterminadas, sino también a generaciones futuras. Por tanto, el
cardcter social del ambiente se traduce, en términos de legitimacién,
en admitir que su proteccién sea asumida por circulos mds amplios
de sujetos que cuando se trata de bienes de titularidad netamente
privada. Asi, en materia ambiental aparecen los intereses suprain-
dividuales como una categoria que, trascendiendo lo meramente
individual, tiene por base esa dimensién social que viene a romper
con el concepto cldsico de derecho subjetivo.” Para efectos de raciona-
lizar la litigiosidad ante la jurisdiccién, se han empleado los criterios
del entorno adyacente, el circulo de intereses, reconociéndose una
legitimacién amplia en la proteccién del medio ambiente, aunque
sin llegar a transformar las acciones contencioso administrativas
ambientales en acciones populares.

En segundo lugar, la inequidad que en este dmbito se expresa
como una desigual distribucién de los beneficios y externalidades

8 TisNE, J., “Los intereses comprometidos en el dano ambiental. Comentario
al nuevo procedimiento por dafo ambiental de la Ley N° 20.600”, en Revista
de Derecho Universidad Catélica del Norte, 2014, Afio 21, N° 1, p. 328, https://
www.scielo.cl/pdf/rducn/v21n1/arel0.pdf (consultado el 3 de octubre de 2021).

9 AGUIRREZABAL, M., “Algunas precisiones en torno a los intereses supra-
individuales (colectivos y difusos)”, en Revista Chilena de Derecho, 2006, vol. 33,
Ne 1, p. 71, https://www.scielo.cl/pdf/rchilder/v33n1/art05.pdf (consultado
el 22 de septiembre de 2021); AGUIRREZABAL, M. y RoMERO, A., “El control de
oficio de la competencia absoluta en relacién a las acciones de proteccién de los
intereses difusos y colectivos de los consumidores”, en Sentencias Destacadas 2009,
Santiago: Instituto Libertad y Desarrollo, 2010, p. 161.
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derivados de proyectos ambientales, fuerzan a escuchar la voz de
las comunidades en las que estos se emplazan y que normalmente
no se identifican con los beneficiarios finales de dichas iniciativas.
Esta situacién de discriminacién o racismo ambiental implica que
las comunidades mds impactadas por las actividades y el desarrollo
sean aquellas que han sido tradicionalmente excluidas del proceso
de toma de decisiones, ya sea de manera intencional o por falta de
recursos, generandose las denominadas zonas de sacrificio que afectan
a grupos socioeconémicamente vulnerables.!® Como ha destacado
la profesora Dominique Hervé, la participacién ciudadana se erige
como el mecanismo necesario para lograr una mejor distribucién de
esas cargas y beneficios, contribuyendo a alcanzar la igual proteccién
de las personas por parte de la legislacién ambiental.!" Esta segunda
justificacién que sostiene la intervencién de la ciudadania en la pro-
teccion del entorno aparece destacada en el trabajo en referencia, bajo
la denominacién justicia participativa y que se encamina a alcanzar
un trato justo e igualitario para todas las personas en el proceso de
adopcién de decisiones. Huelga decir, con todo, que cuando esa
participacién ha sido mds efectiva, es paraddjicamente producto del
hecho de haberse efectuado por grupos organizados que cuentan
con recursos econdémicos y técnicos para abordar lo que significa
primero entender y luego observar un proyecto en evaluacién. Desde

10 INEANTE, P “(In)justicia ambiental en Chile y principales mecanismos
para mitigar la inequidad: planificacién territorial y derechos de comunidades
vulnerables”, en Revista de Derecho Ambiental. 2016, Afio IV, N° 6, p. 144, https://
revistaderechoambiental.uchile.cl/index.php/RDA/article/view/43319/45305
(consultado el 2 de octubre de 2021).

11 HEervE, D., “Nocidén y elementos de la justicia ambiental: directrices
para su aplicacién en la planificacidn territorial y en la Evaluacién Ambiental
Estratégica”, en Revista de Derecho, 2010, vol. XXIII, Ne 1, p. 21, https://www.
scielo.cl/pdf/revider/v23n1/art01.pdf (consultado el 28 de septiembre de 2021).
Herve, D. El desarrollo sostenible y la justicia ambiental en la Ley N° 19.300 y en
el proyecto de reforma a la institucionalidad ambiental, en HervE, D., GUILOFF,
M. y PErez, R. (eds.), Reforma a la institucionalidad ambiental. Antecedentes y
fundamentos, Santiago: Ed. Universidad Diego Portales, 2010, pp. 271 y 281.
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ahi, puede sostenerse que ese afdn redistribuitorio de las cargas y
beneficios ambientales para proteger a los mds vulnerables, no ha
pasado de ser un anhelo teérico incumplido, particularmente cuando
se estd ante proyectos con ingentes recursos econémicos defendidos
por especializados estudios juridicos.

Finalmente, una tercera razén que explica la significancia de
la participacién en este dmbito radica en el hecho de que los instru-
mentos de gestién ambiental operan normalmente desde la 16gica
restrictiva de derechos, imponiendo limitaciones y cargas a los par-
ticulares. Esos ciudadanos pasan, entonces, a ser interesados, toda
vez que su esfera juridica se ve constreiiida por decisiones adminis-
trativas. Desde esa consideracidn, el principio de contradictoriedad
despliega todo su potencial cuando se reconoce un amplio abanico
de mecanismos que facilitan la intervencién de esos interesados en el
procedimiento administrativo en el que se gestan dichas decisiones.
Consecuentemente, la participacién ciudadana permite que los su-
jetos cuyos derechos o intereses resultan afectados, sean escuchados
de forma previa a la adopcién de la determinacién, ejerciendo los
derechos que se derivan del estatuto juridico del interesado. Esta
justificacion tedrica es particularmente observable en el contexto del
SEIA, cuya deficiente regulacién impide a esos interesados intervenir
en el procedimiento, situando a la fase participativa como el cauce
—inadecuado por cierto— para admitir esa actuacién.'?

3. FINALIDADES

Para concluir este primer apartado conceptual sobre la participacién
ciudadana en el SEIA —sustrato tedrico que sirve para aproximarse a
la aplicacién normativa—, corresponde revisar dos de las finalidades
que han sido reconocidas por la jurisdiccién ambiental.

12 Deficiencia que, como se sabe, ha sido correctamente suplida por los

Tribunales Ambientales a partir de una lectura amplia del contencioso sobre el
acto invalidatorio previsto en el art. 17 N° 8 de la Ley N° 20.600.
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a)

Refuerzo a la legitimidad de las decisiones ambientales: Como
han apuntado diversos autores, la historia del Derecho admi-
nistrativo ha estado marcada por la manera de suplir el déficit
de legitimidad democrdtica cuando la Administracién ejercita
sus potestades publicas.’* La bisqueda de esa legitimidad es
particularmente relevante en contextos en que la generalidad,
ambigiiedad y falta de actualizacién de las leyes deja un amplisimo
margen de opcién a la Administracién, lo que se ve agravado
por el vertiginoso avance de la tecnologfa y la complejizacién
de la vida en sociedad. En ese marco, la labor de ejecutar los
mandatos abiertos del legislador estd constantemente tensionada
por la necesidad de obtener legitimidad mds alld de aquella que
proporciona el cumplimiento del Derecho, particularmente
cuando se estd frente a decisiones que se perciben como desfa-
vorables para grandes grupos de ciudadanos.

Segtin observa Costa, parte importante de los estindares
ambientales no se encuentran consagrados a nivel legislativo,
sino que pasan por definiciones de la autoridad administrativa
que se materializan mediante actos de cardcter general o actos de
autorizacién.'* Es precisamente eso lo que sucede con el SEIA.
En efecto, el acto resultante de este procedimiento administrativo
no se limita a una mera constatacién de la legalidad del proyecto,
sino también determina, en el caso concreto, las condiciones
ambientales bajo las cuales deberd ejecutarse durante toda su
vida ttil, cumpliendo de este modo una funcién ordenadora o
normativa.'” Lo anterior ha llevado a sostener que la resolucién
de calificacién ambiental (RCA) se ha transformado, por defec-

13 UgaRIC, B., “Openness and transparency in public administration: chal-

lenges for public law”, en Wisconsin International Law Journal, 2004, vol. 22, N° 3,
pp. 484-485, https://wilj.law.wisc.edu/wp-content/uploads/sites/1270/2012/02/
bugaric.pdf (consultado el 4 de octubre de 2021).

14 Cosrta, E., Participacion ciudadana. Conceptos generales, deliberacion y

medio ambiente, Santiago: DER Ediciones, 2020, p. 266.

15 DE 1A FueNTE, O., Control judicial de la Resolucion de Calificacion Am-

biental, Santiago: Thomson Reuters - Abeledo Perrot, 2012, p. 34.
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to, en una verdadera regulacién reglamentaria de la actividad
industrial, proceso no solo asociado al cumplimiento de normas
y a medidas de mitigacidén, compensacién o reparacién, sino
que se comporta como un verdadero espacio de deliberacién
publico-privada a nivel regional.’® Sin embargo, ese espacio de
definicién de las condiciones que normarén al proyecto, o lo
que es lo mismo, la determinacién de los estdndares de riesgo
tolerables por una comunidad, carece de legitimacién demo-
crdtica, en tanto su integraciéon margina a autoridades electas
por la ciudadania.

Ese déficit democritico se va agudizando en tanto crece
el espacio de discrecionalidad de la potestad administrativa y
recibe mayor cuestionamiento cuando se trata de iniciativas
privadas con capacidad de impactar significativamente entornos
pristinos o a comunidades cercanas, apareciendo la participacién
ciudadana como un mecanismo de compensacién que permite
suplementar y contrapesar ese margen de libertad con que cuenta
la Administracién ambiental. En esos casos, la incorporacién
no solo de los potenciales afectados sino de la ciudadania en
general, a través de la apertura de una fase participativa en el
procedimiento, puede contribuir a aumentar la aceptacién de
la decisién por parte de sus destinatarios.!” Del mismo modo, y
mis alld de las determinaciones técnicas de los niveles tolerables
de riesgo, la participacién contribuird a forjar lo que una comu-
nidad en un momento determinado considera como aceptable
y aquello que, por ser percibido como propio y valioso, debe
ser especialmente conservado o preservado.

16 RIESTRA, S., “La relacidn entre el recurso administrativo y la reclamacién
judicial de los actos dictados en el procedimiento de evaluacién ambiental”, en
PiniLLa, E, BERMUDEZ, J., y FERRADA, J., La nueva justicia ambiental, Santiago:
Thomson Reuters - La Ley, 2015, p. 280.

17 FoNTANA, D., “Reforming the Administrative Procedure Act: Democ-
racy Index Rulemaking”, en Fordham Law Review. 2005, vol. 74, p. 82, https://
scholarship.law.gwu.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1625 & context=facul
ty_publications (consultado el 2 de marzo de 2021).
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Producto de lo anterior, algunos autores han explicado el
incremento en la procedimentalizacién de la actividad admi-
nistrativa en contextos con altos niveles de desconfianza en las
autoridades publicas, como sucede en episodios de crisis sociales
y politicas.’® Como senala Esteve Pardo, a mayor exigencia y
rigor en la conduccién del procedimiento por la Administra-
cién —dando fluida entrada a la participacién de interesados,
promoviendo la transparencia, buscando fundamento a su
decisién, requiriendo y valorando informes cuando sea nece-
sario y admitiendo la actividad probatoria— mayor legitimidad
adquieren sus resoluciones y mds incuestionables resultan.!® Al
contrario, cuando la exigencia procedimental decae, los déficits
en el procedimiento se transmitirdn a la resolucién final con el
consiguiente déficit de legitimidad.?

En la situacién actual por la que atraviesa la relacién
ciudadania-Estado, considerando la aguda crisis politica e
institucional que nos aqueja, es posible afirmar —como lo hace
el estudio en andlisis— que el apego a la juridicidad no basta
para garantizar legitimidad de las decisiones y, por ende, para
mantener la paz social. Puesto en otros términos, decisiones
desprovistas de legitimidad y aceptacién social solo pueden
conducir a agravar los conflictos entre titulares de proyectos,
comunidades y autoridades publicas. Por el contrario, la partici-
pacién que es promovida y ejercida correcta y responsablemente

18 Refiriéndose al caso de Estados Unidos, James Freedman explica que en
medio de la crisis de credibilidad del gobierno provocada por la Guerra de Vietnam
y otros episodios, los norteamericanos hicieron lo que las sociedades normalmente
hacen cuando los conflictos sociales amenazan el sentido de estabilidad de la
comunidad: aumentaron la procedimentalizacién para restablecer la confianza
de que la autoridad gubernamental ejerceria sus potestades de manera imparcial,
particularmente aquellas prerrogativas que podian favorecer a un grupo en des-
medro de otro. FREEDMAN, ]. Crisis y legitimidad. El proceso administrativo y el
gobierno de los Estados Unidos, México: Fondo de Cultura Econémica, 1988, p. 44.

19 ESTEVE, J., Lecciones de Derecho Administrativo, 62 edicién, Madrid:
Marcial Pons, 2016, p. 172.

20 Thid,.

98



COMENTARIO AL ESTUDIO DEL SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL - Camilo Mirosevic Verdugo

b)

constituird un instrumento que permite reforzar la legitimidad
de las decisiones vertidas en los actos administrativos ambien-
tales, coadyuvando en las complejas tareas de restablecer la
confianza en el aparato puiblico y combatir fenémenos como
la corrupcién y la captura estatal por agentes privados, que a
punta de un descarnado trafico de influencias, tanto dafno han
hecho a la credibilidad del sistema.

Participacién como férmula para aportar informacién: La segun-
da potencialidad que interesa destacar y que ha sido recogida por
la jurisprudencia del Segundo Tribunal Ambiental es la capacidad
de los mecanismos participativos de proporcionar insumos a la
Administracién para la construccién de una mejor decisién. Se
trata de mirar a los procedimientos en que se gestan los actos
administrativos ambientales —y sus fases participativas— como
flujos de informacién al servicio de la 6ptima ponderacién de los
intereses que confluyen en una determinacién de la autoridad.
La consideracién base detrds de esta perspectiva es asumir que
la existencia de reglas procedimentales no apunta Ginicamente
a resguardar los derechos de los interesados —objetivo que ha
sido el més relevado histéricamente, sobre todo por nuestra
doctrina—, sino que también se dirige a contribuir a obtener
mejores decisiones publicas. A este efecto, las reglas relativas a
transparencia, participacion, intervencion de interesados, obli-
gacion de ponderar y responder alegaciones y dar razones de la
determinacién adoptada, constituyen mecanismos al servicio
de alcanzar decisiones mds oportunas, convenientes y apegadas
al ordenamiento juridico. Entre ellos, la interaccién con partes
interesadas y con la ciudadania en general, es vista como una
instancia de colaboracién que beneficia a la Administracién en
la determinacién de las circunstancias fécticas y las implicancias
juridicas de un caso.?!

21 DraGos, D., Administrative Procedure, en FaArRazMAND, A. (ed.), A

Global encyclopedia of public administration, public policy, and governance, Cham:
Springer International Publishing, 2016, p. 3.
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Bajo esa 6ptica, y a pesar de las criticas que se pueden for-
mular por la carencia de imparcialidad de las observaciones de la
ciudadania —normalmente motivada por un interés opositivo en
palabras de Sabino Cassese—,?2 cuando el componente subjetivo
de esa intervencién es identificado, la entidad administrativa
puede obtener informacién relevante que de otra manera habria
sido de dificil acceso.?> Entonces, la cercania y el conocimiento
que tienen esos sujetos respecto del objeto del procedimiento,
permite a la Administracién la obtencién de mayores elementos
de juicio para decidir fundadamente. Citando a César Cierco,
si el procedimiento sirve a los interesados —y a la ciudadania
que participa—, esos intervinientes sirven del mismo modo al
procedimiento. En un sentido andlogo, Fabrizio Fracchia
senala que con independencia de los motivos sicolégicos que
conducen a los individuos a participar en un procedimiento,
las observaciones e informacién aportada por ellos deben ser
evaluadas tinicamente desde una mirada que busca mejorar el
proceso decisional, esto es, en tanto permiten alcanzar un mejor
resultado para el interés pablico.?

Aterrizandolo al SEIA, la evaluacién del impacto am-
biental de un proyecto y sobre todo el establecimiento de sus
condiciones y medidas de mitigacién, reparacién o compen-
sacién, dista de ser una labor automadtica o de mera aplicacién
que pueda ser completada inicamente por la Administracién.
Como es evidente, una decisién tan relevante, que construird la
relacién juridica del proyecto en sus distintas etapas, no puede

22 CASSESE, S., Istituzioni di Diritto Amministrativo, Milano: Giuffré Edi-
tore, 2004, p. 222.

2 Crierco, C., La Participacion de los Interesados en el Procedimiento Ad-
ministrativo, Bolonia: Publicaciones del Real Colegio de Espana, 2002, p. 74.

2 Jbid.

25 FraccHIA, E, “Administrative Procedures and Democracy: The Italian
Experience”, en Indiana Journal of Global Legal Studies, 2005, vol. 12, Issue 2, p. 592,
https://www.repository.law.indiana.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=13118&-
context=ijgls&httpsredir=18&referer= (consultado el 12 de diciembre de 2020).
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agotarse con la informacién que suministre el titular interesado
y la propia que maneja la Administracién del Estado, sino que
debe contemplar mecanismos de participacién de la comunidad
que permitan aportar elementos para la decisién, optimizando
ambientalmente los proyectos y mejorando la calidad y opor-
tunidad de las decisiones.2¢ Visto desde la vereda del frente, el
procedimiento permitird la circulacién de un mayor volumen
de informacién sobre el proyecto a las comunidades donde
se emplazard, lo que puede también contribuir a disminuir la
conflictividad y la bsqueda de soluciones consensuadas entre
los distintos intereses, puesto que muchas veces los conflictos
tienen su origen en desinformacién y juicios erréneos.?”’

La dimensién aportativa del mecanismo participativo es
particularmente relevante tratdindose de proyectos que involu-
cran tecnologia avanzada. Dado que el conocimiento es cada
vez mds extenso, presenta una tendencia a la fragmentacién y
especializacién y tiene un ritmo de produccién y obsolescencia
acelerados,? la colaboracién de la ciudadania —particularmente
cuando se ejerce el derecho de asociacién— resulta fundamental.
Por ello, el involucramiento de los particulares en el procedi-
miento a través de la formulacién de observaciones represen-
ta un mecanismo de cooperacién de los ciudadanos con la
Administracién,? como ha reconocido la Corte Suprema en
diversos pronunciamientos.?

26 DE va Fuentg, O., ob. cit. (n. 15), p. 82.

27 Mirosevic, C., Mecanismos de..., ob. cit. (n. 7), p. 64.

28 FERNANDEZ, A., “Metodologfas activas para la formacién de competen-
cias”, en Educatio Siglo XXI, 2000, vol. 24, p. 37, https://revistas.um.es/educatio/
article/view/152/135 (consultado el 14 de septiembre de 2021).

2 Como indica Bermudez, para la concrecién de este principio la Admi-
nistracién renuncia al ejercicio de mecanismos unilaterales e imperativos para
acordar con la comunidad la mejor manera de alcanzar en conjunto los fines que
inspiran su actuar. BERMUDEZ, J., Fundamentos de Derecho Ambiental, Valparaiso:
Ed. Universitarias de Valparaiso, 2017, p. 52.

30 Entre ellos, en la causa Rol N° 59.791-2020, de 2 de agosto de 2021, precisé:
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III. COMPONENTES DEL MECANISMO
PARTICIPATIVO EN EL SEIA

A continuacién, el documento en andlisis contiene una sistematiza-
cién de los criterios desarrollados por la jurisprudencia del Tribunal
tanto sobre aspectos formales como sustantivos de la participacién
ciudadana en el SEIA. En el estudio, esa judicatura entiende que
la “/...] participacién ciudadana tiende a configurarse en nuestro
ordenamiento juridico bajo la triada acceso a la informacion, derecho
de participacion y acceso a la justicia en caso que dichas garantias sean
conculcadas”. Como observa Moraga a propésito del caso EFE,! el
Tribunal destaca el vinculo univoco e indisoluble entre la partici-
pacién y los otros dos pilares del principio 10 de la Declaracién de
Rio: acceso a la informacién y justicia en materia ambiental.?

“Al respecto, se debe sefialar que, como se expuso en los fundamentos anteriores, el
Periodo de Participacién Ciudadana tiene como objetivo central que la ciudadania
informada, colabore con la Administracién en el proceso de evaluacién ambiental para
efectos de materializar el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contamina-
cién. En esencia, la participacién busca que efectivamente, los administrados expresen
sus observaciones en relacién al proyecto que se pretende ejecutar” (c. quinto). En
el idéntico sentido indicé: “En efecto, se ha resuelto con anterioridad que la partici-
pacién ciudadana garantiza el derecho de la comunidad a opinar responsablemente,
cuestion que se traduce en las observaciones que se formulan en los albores del proceso
de evaluacién. Es en relacion a la proteccién de tal principio que se le otorga a los
observantes el derecho a reclamar si la autoridad ambiental no cumple con su deber
de ponderar debidamente las observaciones que la ciudadanfa formulé en tiempo y
forma, cooperando asf los ciudadanos con la Administracién, cuestién que es reco-
nocida por el legislador para concretar la tutela efectiva del medio ambiente” (Corte
Suprema, rol N° 36.919-2019, 22 de febrero de 2021, c. duodécimo).

31 Proyecto de mejoramiento de la infraestructura ferroviaria del tramo
Santiago-Rancagua de la Empresa de Ferrocarriles del Estado. Segundo Tribunal
Ambiental de Santiago, rol N° R-35-2014 (acumulada rol niimeros R-37-2014
y R-60-2015), 18 de febrero de 2016.

32 MORAGA, P, “La definicién de nuevos estdndares en materia de partici-
pacion ciudadana en el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental chileno”, en
Revista Derecho del Estado, 2017, N° 38, p. 179, http://www.scielo.org.co/pdf/
rdes/n38/0122-9893-rdes-38-00177.pdf (consultado el 2 de septiembre de 2021).
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1. ACCESO A LA INFORMACION AMBIENTAL

El sustrato que permite una participacién ciudadana responsable
y efectiva es el oportuno acceso al expediente administrativo y que
este contenga toda la informacién necesaria para la evaluacién.
Esta primera garantia basal no solo implica que ese expediente se
encuentre en linea, a disposicién de cualquier persona, sino también
se traduce en la completitud y suficiencia de la informacién que en
él se contiene. En tal sentido, como indica el estudio, el Segundo
Tribunal Ambiental se ha pronunciado al respecto concluyendo
que: “[...] si se constata, de acuerdo a los antecedentes del proceso, que
la informacion o su disponibilidad fue insuficiente y que ello no se en-
cuentra plenamente justificado, serd imposible asegurar que hubo debida
consideracion de las observaciones ciudadanas, lo que constituird un vicio
de tal entidad, que solo serd corregible con la correspondiente declaracion
de nulidad” 33 Refiriéndose a la informacién deficitaria ya no en la
etapa de participacién ciudadana, pero que termina afectando a las
comunidades cercanas, el Segundo Tribunal Ambiental sostuvo:
“Que, la informacion considerada parcial e imprecisa, dice relacion con
el sistema de vida de la comunidad, el que, entre otras manifestaciones,
incluye movilidad, conectividad, impactos visuales y eventuales impactos
aciisticos, siendo estos sin duda, los temas de mayor relevancia para la
comunidad [...]. Por tanto, en virtud que la autoridad contaba con
informacion parcial e imprecisa, no podia descartar eventuales impactos
del proyecto asociados al sistema de vida de la comunidad”>*

Del mismo modo, y a propésito del caso del Hotel Punta Piqueros,
el trabajo en comento destaca la necesidad de que la informacién esté
oportunamente a disposicién de la ciudadania, esto es, al momento
de verificarse la fase participativa.> A su turno, la Corte Suprema ha

33 Segundo Tribunal Ambiental de Santiago, rol R-86-2015, 27 de octubre
de 2016, c. vigésimo segundo.

34 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. Rol R-35-2014 (acumulada roles R-37-
2014 y R-60-2015), 18 de febrero de 2016, c. centésimo tercero.

35 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. Rol R-86-2015, 27 de octubre de
2016, c. sexagésimo.
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resuelto que la oportunidad de la informacién implica que, de haberse
producido variaciones relevantes al proyecto, se debe abrir una nueva
instancia de participacién ciudadana, como lo dispuso la reforma legal
introducida por la Ley N°© 20.417. En particular, el méximo tribunal
asocia esa apertura de la nueva fase participativa con la oportunidad y
suficiencia de la informacién, cuando senala: /... ]/ si la ciudadania ha
efectuado observaciones relacionadas con este dmbito en la etapa ordinaria
destinada a este fin, pero sin contar con la totalidad de los antecedentes
necesarios, como consecuencia de las modificaciones introducidas poste-
riormente al proyecto, forzoso es concluir que estas tiltimas han debido
ser sometidas, atendida su indudable trascendencia y la existencia de
indicaciones ciudadanas previas pero anodinas, dados tales cambios, a la
consideracion de la ciudadania, permitiéndole formular aquellas criticas o
sugerencias que estime adecuadas, en resguardo de una mejor calidad de las
decisiones’ en este dmbito y de una adecuada gobernabilidad ambiental’.
Lo contrario supondria, vulnerando el principio en comento, cercenar una
de las herramientas mds relevantes del Sistema de Fvaluacion de Impacto
Ambiental, limitando asi, sin motivo, la participacion ciudadana por
pruritos meramente formales” 3

Por otra parte, el acceso a la informacién ambiental no se agota
con el expediente administrativo de evaluacién, sino que se extiende
también a los medios de difusién que deben realizarse para dar a
conocer el proyecto a la comunidad. Sobre este extremo, la Corte
Suprema ha establecido: /... ] las obligaciones que pesan respecto del
SEA, se vinculan con garantizar la entrega de la informacion a la ciu-
dadania y, en especial, a las comunidades que, potencialmente, podrian
verse afectadas [...] las actividades de difusion tienen por objeto que la
ciudadania se informe respecto de la ejecucion del proyecto y sus eventuales
efectos para que, con conocimiento, puedan realizar las observaciones
que estimen pertinentes, cumpliendo las exigencias previstas en la ley,
coadyuvando asi activamente a la Administracion en la adopcion de
las decisiones que, resguardando el derecho a desarrollar actividades

36 CoRrTE SUPREMA. Rol N° 97.792-2016, 6 de noviembre de 2017, c. tri-
gésimo sexto.
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econdmicas, velen por la efectiva proteccion de la garantia constitucional
prevista en el articulo 8 de la Carta Fundamental, esto es, el derecho a
tener un medio ambiente libre de contaminacion” 3

2. DERECHO A FORMULAR OBSERVACIONES Y QUE SEAN
DEBIDAMENTE CONSIDERADAS DURANTE LA EVALUACION

Formulacién de observaciones: Esta garantia se refiere a la for-
ma de canalizar las opiniones de los ciudadanos a través de un
documento escrito que permite a la persona, natural o juridica,
manifestar sus inquietudes y alegaciones sobre un proyecto
determinado, conteniendo sus fundamentos técnicos referidos
a la evaluacién ambiental de un proyecto determinado.?
Quizés el cambio mds significativo que introdujo la refor-
ma establecida por la Ley N© 20.417 en la materia en examen,
fue la apertura de una fase participativa en las declaraciones de
impacto ambiental (DIA). Esa relevancia responde al hecho
que, siendo esa la via de ingreso mayoritaria, reservar la parti-
cipacién a los estudios de impacto ambiental (EIA) implicaba
una verdadera exclusién de la intervencién de la ciudadania
cuando se evaluaban proyectos. Sin embargo, los supuestos
legales de procedencia para la apertura de la fase participativa
y, especialmente, la regulacién reglamentaria, han sido objeto
de controversia en las que se han evidenciado criterios disimiles
entre la Corte Suprema y el Segundo Tribunal Ambiental.
Partiendo por este tltimo, el Tribunal ha definido un lis-
tado de criterios que se exponen en el documento y que, a mi
juicio, resultan totalmente razonables y suficientes para decidir la
procedencia o no de esta fase del procedimiento de evaluacién.
Al efecto, esa magistratura asume que no todos los proyectos
enlistados en el art. 10 de la Ley N° 19.300 pueden generar

37 CortE SUPREMA. Rol N° 59.791-2020, 2 de agosto de 2021, c. sexto.

38 ]ARA, M y LETELIER, D., ob. cit. (n. 6), p. 295.
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cargas ambientales, puesto que ello supondria desnaturalizar el
sistema, desconociendo la regla fijada por el legislador. Dichos
criterios aparecen sistematizados en el estudio, presentdndose
como un verdadero test que facilita el entendimiento del estdindar
de control asumido por la judicatura especializada.

Por su parte, la Corte Suprema parece entender la materia
desde un enfoque algo distinto, asumiendo una interpretacion
laxa del concepto beneficio social y favoreciendo de esa forma
la procedencia de la participacién de la ciudadania por defecto.
Al respecto sostuvo: “/...] tratdndose de un proyecto sometido a
una DIA, que versa sobre la forma de extraccion de un mineral, es
una actividad sometida al SEIA que generard, en mayor o menor
medida, un beneficio o utilidad social, suficiente para cumplir con
la exigencia del articulo 30 bis de la Ley N° 19.300, por lo que
debid darse lugar al proceso de participacion ciudadana, por cuanto
concurren las demds exigencias que ha establecido el legislador”.
A juicio de Moraga, seria el titular del proyecto el responsable
de aportar la informacién que permita descartar la existencia
de cargas ambientales para terceros,* cuestién esta tltima que
me parece correcta. Entonces, sostiene esta autora, “A contrario
sensu, de no existir informacidn suficiente en el expediente se
presumiria la existencia de dichas cargas, por el hecho de no
poder descartarlas, procediendo asi la apertura del periodo de
participacién ciudadana. Tal interpretacién permitiria sostener
que los terceros estarian liberados de probar la existencia de
cargas ambientales para las comunidades préximas, pues bastarfa
fundarse en los antecedentes del expediente de evaluacién que
evidencian las cargas ambientales del proyecto o bien en la falta
de informacién del mismo para solicitar a la autoridad ambiental
abrir un periodo de participacién ciudadana”.*!

39 CorTE SUPREMA. Rol N°© 55.203-2016, 16 de marzo de 2017, c. décimo
cuarto.

4 MORAGA, P, ob. cit. (n. 32), p. 195.

A Ibid.
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b)

En consecuencia, luego de la reforma a la institucionali-
dad ambiental producida con ocasién del ingreso de Chile a
la OCDE, el derecho a formular observaciones se extiende a
cualquier persona, natural o juridica, y procede tanto respecto
de un EIA como de una DIA. En este tltimo caso eso si, solo
cuando se verifiquen los supuestos normativos que permiten la
apertura de la fase participativa, cuya interpretacién efectuada
por el Segundo Tribunal Ambiental debiese ser revisada ala luz
de los pronunciamientos de la Corte Suprema.

Debida consideracién de las observaciones: El derecho a for-
mular observaciones quedaria truncado si no pesara sobre la
Administracién el correlativo deber de hacerse cargo de ellas
durante el proceso de evaluacién.

Como se destaca en el documento en andlisis, el contenido
de las observaciones determina el alcance del derecho a requerir
la revisién de la RCA cuando ellas no hayan sido debidamen-
te consideradas. Como expuse en su oportunidad, aunque la
sustitucion del deber de ponderar las observaciones por el de
considerarlas y hacerse cargo de ellas nominalmente pretendia
dar mayor incidencia a la participacién, en realidad no consti-
tuyd un avance sustantivo en la clarificacién de los criterios para
acometer esa labor.#2 Es precisamente esa ausencia de criterios la
que ha llevado a la doctrina a sostener que, ante la falta de clari-
dad sobre la manera de incorporar las observaciones al proceso
de evaluacién, la forma de hacerlo queda finalmente entregada
a la comprension personal que tenga la autoridad respectiva.®3

Ese espacio gris que deja la ausencia de densidad normativa
ha sido correctamente suplido, a mi juicio, mediante los criterios
desarrollados por el Segundo Tribunal Ambiental y que han
sido construidos a partir del Oficio Ordinario N° 130.528 del
Director Ejecutivo del SEA, como se indica en el documento en

42 Mirosevic, C., Mecanismos de..., ob. cit. (n. 7), p. 262.

4 Costa, E., ob. cit. (n. 14), p. 3.
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estudio. Entre dichos criterios, la completitud, autosuficiencia,
precisién, claridad y fidelidad a lo observado son estdndares que
sitven al drgano jurisdiccional para revisar si la Administracion
se ajusté a la juridicidad.

Asimismo, resulta interesante destacar del estudio en
cuestién que el deber de consideracién de las observaciones no
se satisface con una mera transcripcién de las opiniones ni con
una respuesta formal de ellas. Igualmente, las respuestas no se
pueden limitar a transcribir las observaciones o comentarios del
titular u organismos sectoriales.* Por el contrario, como releva
el texto, esa magistratura entiende que la debida consideracién
importa incorporar al proceso de evaluacién, con la mayor an-
telacion posible, las observaciones antes de dar una respuesta.®

En otro orden de consideraciones, el Tribunal ha entendido
que una observacion ha sido suficientemente considerada si la
RCA se hace cargo del impacto ambiental invocado por los par-
ticipantes, cuando al efecto indicéd: “Que, a juicio del Tribunal, la
observacion fue debidamente considerada, toda vez que la autoridad
[fundamenta su respuesta, explicando que fue el organismo competente
en la materia el que avald la calificacion [...] y que, adicionalmente
a ello, el Comité de Ministros, en la resolucion impugnada en autos,
establecid medidas que se hacen cargo del impacto al valor turistico
de la zona”*¢ En andlogo sentido, la Corte Suprema entiende que
ese estdndar no se satisface si la autoridad no se ha hecho cargo
del impacto planteado por la ciudadania. Sobre este aspecto, el
mdximo tribunal sostuvo: “Las circunstancias antedichas conducen
a esta Corte a concluir que las observaciones formuladas [...] no
han sido debidamente consideradas en la evaluacion ambiental del
proyecto en comento, por cuanto se ha dejado fuera de todo andlisis

4 MORAGA, P, ob. cit. (n. 32), p. 194.

4 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. Rol R-35-2014 (acumulada rol R-37-
2014 y R-60-2015), 18 de febrero de 2016.

46 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. Rol R-93-2016, 27 de febrero de 2017,
c. trigésimo séptimo.
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una materia relevante relacionada con la alteracion significativa
de los sistemas de vida y costumbres de grupos humanos, la cual fue
planteada de manera oportuna y debe, por tanto, ser respondida,
haciéndose cargo la autoridad de todas y cada una de sus particu-
lares alegaciones, de manera clara y complera” A continuacién,
concluyé que “/...] toda evaluacion ambiental debe abarcar, de
manera cabal, no sélo los impactos que sean declarados por el titular,
sino también todas aquellas circunstancias que sean conocidas por la
autoridad y que puedan tener incidencia en los mayores o menores
efectos de un proyecto sobre el medio ambiente”*®

Finalmente, dado que la debida consideracién de las observa-
ciones forma parte de los fundamentos de la resolucién,* el Tribunal
ha sentenciado que cuando ella no ha tenido lugar se estd ante un
vicio asociado a la insuficiente motivacién de la RCA,* defecto que
puede comprometer la validez del acto terminal. Esta solucién que
hoy parece indiscutida, no lo fue antes de la citada reforma legal,
puesto que, a partir de la regulacién reglamentaria, la doctrina ma-
yoritaria entendia que el efecto de una indebida ponderacidn de las
observaciones era simplemente el deber de corregir el acto terminal,
sin afectar su validez.5!

3. DERECHO A LA IMPUGNACION ADMINISTRATIVA Y JUDICIAL
CUANDO SE CONCULCAN LAS GARANTIAS ANTERIORES

Un régimen participativo solo estd completo si el orden juridico
consulta mecanismos para reaccionar cuando no se permite el ac-

47 CorTE SUPREMA. Rol N°© 29.065-2019, 21 de julio de 2021, c. noveno
(sentencia de reemplazo).

48 [bid., considerando décimo.

4 BERMUDEZ, ]. Fundamentos de..., ob. cit. (n. 29), p. 271.

50 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. Rol R-35-2014 (acumulada rol R-37-2014
y R-60-2015), 18 de febrero de 2016, c. sexagésimo octavo y centésimo séptimo.

51 Mirosevic, C., Mecanismos de..., ob. cit. (n. 7), pp. 264-265.
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ceso oportuno a la informacién ambiental, cuando no se admite la
participacién de la ciudadania o cuando sus observaciones no han
sido debidamente consideradas por la Administracién.

Dos premisas deben guiar ese derecho a reaccionar contra el
acto que se estima antijurl'dico. Por una parte, como indica Cordero
Vega, debe afirmarse que todas las determinaciones que adopte un
6rgano de la Administracién son revisables en sede judicial y en todos
sus aspectos (control de la competencia, de la investidura regular,
del cumplimiento de las formas procedimentales, fundamentos de
los hechos invocados, su calificacién y apreciacién, la proporciona-
lidad y la razonabilidad de la medida, etc.).>? Naturalmente, este
aserto de la completitud de la revisién judicial sobre los actos de
la Administracién solo tendrd validez en la medida que la materia
especifica se encuentre dentro de la esfera de competencias de los
Tribunales Ambientales. Cuando se estd en presencia de dos o mds
interpretaciones igualmente plausibles en caso de duda acerca de la
impugnabilidad de un acto, trdmite o terminal, debe optarse por
aquélla que favorezca la procedencia de la accién de reclamacién.

Por otra parte, ha de efectuarse una lectura amplia de las nor-
mas que disciplinan las acciones de impugnacién, de modo que se
favorezca el acceso a la jurisdiccién ambiental, superando interpre-
taciones literales que dejen en la indefensién a los particulares o que
restrinjan injustificadamente el derecho a requerir la revisién judicial.
Ello es particularmente gravitante ante las deficiencias en el diseno
normativo de nuestro modelo de control, ya sean consecuencia
de una precaria técnica legislativa o de una decisién consciente de
limitar el acceso a la justicia ambiental de determinados actores. Al
respecto, conviene traer a colacién las palabras de Luis Guilherme:
“Si la técnica procesal es imprescindible para la efectividad de la tutela
de los derechos, no se puede suponer que, ante una omision del legis-

52 CORDERO, L., E/ control de la Administracion del Estado, Santiago: Legal
Publishing, 2009, p. 40. Aunque de ello no se deriva necesariamente la correlativa
facultad del tribunal de sustituir a la Administracién en todos los elementos de
la decisién.
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lador, el juez nada puede hacer. Esto por una razén simple: el derecho
Sfundamental a la efectividad de la tutela jurisdiccional no se vuelve
sélo contra el legislador, sino también se dirige contra el Estado-Juez.
Por ello, es absurdo pensar que el juez deja de tener el deber de tutelar
de forma efectiva los derechos solamente porque el legislador dejo de
establecer una norma procesal mds explicita”.>> Entonces, concluye el
mismo autor, “/...] hay que entender que el ciudadano no tiene un
simple derecho a la técnica procesal evidenciada en la ley, sino un derecho
a un determinado comportamiento judicial que sea capaz de conformar
una regla procesal acorde con las necesidades del derecho material y con
los casos concretos [...] este deber da lugar a pensar el procedimiento de
conformidad con las necesidades del derecho material y de la realidad
social” 5% En consecuencia, de nuevo situados frente a dos o mas
soluciones plausibles, los esfuerzos interpretativos deben encami-
narse a admitir la procedencia de la accién de impugnacién ante los
Tribunales Ambientales, considerando la intencién del legislador de
radicar los conflictos ambientales en un tribunal juridico y cientifico
de naturaleza especializada. Entonces, la unicidad del contencioso
administrativo ambiental y la necesidad de resguardar la igualdad
de los intervinientes deben servir de guia a la interpretacién sobre
este aspecto.

En mi concepto, esas dos premisas aparecen reflejadas en la
jurisprudencia del Segundo Tribunal Ambiental y de sus homdlogos,
como se advierte a propésito de decidir la admisién de reclamacio-
nes en el procedimiento de revisién excepcional de la RCA o en el
procedimiento invalidatorio. En ellos, la judicatura ha asumido un
criterio amplio que permite la impugnacién del acto que desestima o
declara inadmisible las respectivas solicitudes.> Este mismo criterio ha

53 .GUILHERME, L., Derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, Lima:
Palestra, 2007, p. 280.

56 Ibid,, p. 281.

55 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. Rol R-35-2014 (acumulada rol R-37-
2014 y R-60-2015), 18 de febrero de 2016. El mismo Tribunal ha senalado:

“Una interpretacion extensiva permitird reclamar administrativamente y, por
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estado presente cuando esa magistratura ha interpretado el perjuicio
para efectos de determinar la legitimacién activa, empleando una
nocién amplia no limitada al detrimento patrimonial propio de la
6ptica civilista.>® De forma explicita, esa judicatura ha admitido una
concepcidén amplia de los supuestos legitimadores, como la teoria del
circulo de intereses y el entorno adyacente, aseverando que “Resulta
esencial en la labor jurisdiccional el considerar supuestos de legitimacion
activa que permitan a las personas susceptibles de ser afectados por una
decision de la autoridad ambiental recurrir en su contra y requerir la
revision administrativa y judicial de ésta” 57 Para la construccién de los
contornos de la legitimacién procesal, la jurisprudencia del Segundo
Tribunal Ambiental ha reconocido la aplicacién de las categorias de
interesados reguladas en el art. 21 de la Ley N° 19.880, condicién
que “[...] emana de la potencialidad de afectacion a su sistema de
vida y costumbres como vecinos [...] y del disfrute del derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacion, el que eventualmente
puede resultar afectado por el acto cuya invalidacion fue solicitada’®

consiguiente, ante los Tribunales Ambientales, no solo aquella resolucién que
ordena revisar y modificar la correspondiente RCA, sino también aquella que
rechaza una solicitud de revisién o declara inadmisible dicha peticién. En este
ultimo caso, maxime si eventualmente la autoridad excede el alcance del control
de admisibilidad y extiende su andlisis a circunstancias, hechos o requisitos que se
encuentran directa o indirectamente relacionados con el fondo del asunto y que
requieren, por esa razon, la apertura de un procedimiento de revisién” (Segundo
Tribunal Ambiental, rol R-125-2016, 11 de febrero de 2019, c. décimo). En
materia de invalidacién, esa judicatura ha sostenido la amplia procedencia de la
reclamacion del art. 17 N° 8 de la Ley N© 20.600 respecto “del acto que resuelve
el procedimiento de invalidacién, sea que declare inadmisible una solicitud,
rechace o acoja la invalidacién” (Segundo Tribunal Ambiental, rol R-169-2017,
14 de junio de 2019, c. quinto).

56 Segundo Tribunal Ambiental, rol R-22-2014,16 de diciembre de 2014,
c. decimocuarto.

57 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. Rol R-143-2017, 10 de diciembre de
2018, c. trigésimo cuarto.

58 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. Rol R-169-2017, 14 de junio de 2019,
c. vigésimo segundo.
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afirmando que .../ la calidad de vecino del sector donde se emplaza el
proyecto ha sido considerado un criterio vdlido para recurrir en calidad de
directamente afectado’, por ejemplo, ante los Tribunales Ambientales”>
Con todo, la perspectiva pro actione no debe conducir a interpre-
taciones que desnaturalicen el sistema, sino que ha de operar cuando
el entendimiento contrario de un precepto coloque a un sujeto en
una situacién material de indefensién o produzca una desigualdad
injustificada. Asi, y aunque la Corte Suprema ha mantenido una
posicién diversa, estimo acertado el criterio del Tribunal de no ad-
mitir la comparecencia de las municipalidades, gobiernos regionales
y consejos regionales,® por no tratarse de ciudadanos que puedan
realizar observaciones y luego ejercer el derecho a reclamar, o por no
verificarse en ellos la condicién de interesados en el procedimiento
invalidatorio.®!
Por su parte, la Corte Suprema ha seguido el mismo criterio que
favorece la revision judicial, cuando revisando la sentencia del Tercer

59 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. Rol R-125-2016,11 de febrero de 2019,
c. trigésimo tercero.

® SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. Rol R-107-2016, 24 de enero de 2018,
c. decimocuarto a decimosexto, en que concluyd respecto de los municipios: (...)
es claro que las municipalidades desempenian un papel previamente determinado por
la ley dentro de la evaluacion de impacto ambiental de proyectos y actividades (...),
ejerciendo un rol colaborador de los organismos técnicos especializados” (c. decimo-
cuarto), para concluir en el considerando siguiente que “Las municipalidades no
pueden ser consideradas ‘interesadas’ en los términos de la Ley N° 19.880, atendido
el rol que ejercen dentro del SEIA” (c. decimoquinto). Un criterio similar mantuvo
en las causas roles R-148-2017, R-114-2016 y R-124-2016.

¢! Dado que estimo incorrecto que una municipalidad reciba donaciones
y apoye a empresas que se encuentran evaluando sus proyectos en el SEIA —afec-
tando a las ya tensionadas comunidades que muchas veces estdn divididas a favor
y en contra de la iniciativa—, tampoco me parece razonable que el mismo 6rgano
publico pueda colocarse al otro lado de la vereda y ejercer los derechos que estdn
consagrados para los ciudadanos, desnaturalizando el sistema y mermando su
imparcialidad. Si bien es cierto que las municipalidades tienen actualmente un rol
poco gravitante durante la evaluacidn, ello no se soluciona otorgdndoles legitima-
cién para participar y luego impugnar el acto en el que previamente intervinieron
como 6rgano de la Administracién.
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Tribunal Ambiental en el caso “Central Hidroeléctrica dofa Alicia”
senald: “Que cabe, de partida, considerar que no procede interpretar
las normas atingentes a la cuestion en debate de tal modo restrictivo que
signifique no sélo soslayar el principio bdsico de tutela judicial efectiva,
sino que ademds el sentido general de la garantia consagrada por la
Constitucion Politica de la Repiiblica al establecer en el articulo 38
inciso segundo [...] La creacion de los Tribunales Ambientales ha sido
la respuesta concreta a la garantia de tutela judicial efectiva en materia
ambiental, postulado que inclina al intérprete al reconocimiento del
derecho a la accidn también en esta rama del ordenamiento juridico”.*

La completitud del mecanismo participativo en el SEIA debiese
considerar la posibilidad de requerir el control administrativo y judicial
respecto del derecho de acceso a la informacién ambiental, el derecho
a formular observaciones y el derecho a que sean debidamente consi-
deradas. Sobre la primera de dichas garantias y dado que el legislador
sujetd el acceso a la informacién ambiental al régimen general de la Ley
Ne 20.285, la impugnacidn se estructura sobre una fase administrativa,
ante el Consejo para la Transparencia, y luego sobre una judicial, a
través del reclamo de ilegalidad ante la Corte de Apelaciones.

Respecto del derecho a formular observaciones, sin embargo,
el sistema no reconoce un mecanismo completo y eficaz para hacer
frente a los, al menos, dos supuestos en que esta garantia puede ser
desconocida: la decisién de no aperturar una fase participativa durante
la evaluacién de una DIA y la no reapertura del periodo frente a
modificaciones sustanciales a un proyecto. En ambas hipétesis, dado
que la regulacién configura la reclamacién frente a una indebida
consideracién de las observaciones, el legislador parte de la asuncién
de que esa participacién va a tener lugar, sin haber establecido un
mecanismo explicito de impugnacién cuando ello no suceda.

La inexistencia de un remedio especifico para reaccionar contra
la no apertura de una fase participativa en la evaluacién de una DIA
constituye, como observa Silva, una grave vulneracién al principio

62 CortE SUPREMA. Rol N°© 3971-2017, 28 de junio de 2018, c. octavo.
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de tutela judicial efectiva.53 Si bien al tratarse de un acto trdmite
que puede generar indefensién, resulta impugnable mediante los
recursos administrativos de reposicién y jerdrquico, la ausencia de
una accién de reclamacién ante el Tribunal Ambiental genera la
paradoja de que la incorrecta consideracién de las observaciones
en la evaluacién de una DIA puede ser revisada por esa judicatura,
pero la inexistencia del espacio para formularlas no. En los hechos,
esa deficiencia legislativa ha sido parcialmente suplida, admitiendo
el derecho de los ciudadanos en quienes se presenta la condicién de
interesados de solicitar la invalidacién de la RCA y luego de ejercer
la accién de reclamacién del art. 17 N°© 8 de la Ley N°© 20.600. Esa
solucién ha sido admitida por la jurisprudencia del Segundo Tribunal
Ambiental, aunque la materia sigue estando irresoluta. Del mismo
modo, la Corte Suprema ha aceptado la procedencia del recurso
de proteccién para revisar la decisién de no disponerse de una fase
participativa en la evaluacién de una DIA, concluyendo que la RCA
en que se incurre en dicha omisién /... ] incumple la obligacion de
Sfundamentacion de los actos administrativos, porque no es fruto de un
claro proceso de participacion ciudadana en el que se haya tenido en
cuenta y se haga cargo de las observaciones al proyecto planteadas por
los recurrentes”.%

En un sentido similar, la segunda hipétesis, esto es, cuando no
se ordena la reapertura de la fase participativa frente a modificaciones
sustanciales al proyecto, ha sido encausada a través del recurso admi-
nistrativo especial previsto en el articulo 20 de la Ley N° 19.300 —es
decir, cuando las observaciones formuladas no fueron debidamente
consideradas— y luego mediante la accién de reclamacién del nu-
meral 6° del articulo 17 de la Ley N° 20.600.

6 S1va, Y., Recursos administrativos en el SEIA, Santiago: Rubicén, 2019,
p- 49.

64 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. Rol R-96-2016, 25 de abril de 2016,
c. decimoséptimo.

65 CoRTE SUPREMA. Rol N°© 55.203-2016, 16 de marzo de 2017, c. décimo
sexto.
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Finalmente, la indebida consideracién de las observaciones a lo
largo del proceso de evaluacién y su inclusién en la motivacién del
acto terminal es impugnable mediante un recurso administrativo
especial y, posteriormente, a través de la accién de reclamacién. Como
es sabido, el acceso a la judicatura ambiental requiere el agotamiento
previo de la via administrativa, lo que ha sido entendido como un
presupuesto de procesabilidad por el Segundo Tribunal Ambiental.5
Producto de lo anterior, esa magistratura ha sostenido que .../ e/
verdadero acceso a la justicia ambiental comienza en sede administrativa.
Para estos efectos, la Administracion del Estado debe propender los medios
iddneos para su consecucion”’ Como explica el estudio que se viene
comentando, de esa relacién entre la impugnacién administrativa
y judicial surge el principio de congruencia, que obliga a centrar la
revisién judicial unicamente en las observaciones formuladas du-
rante la fase participativa de una evaluacién e impugnadas en sede
administrativa, y respecto de las personas u organizaciones que las
efectuaron.®® Con todo, el Tribunal se ha encargado de precisar que
la inclusién de nuevas argumentaciones que sirven para justificar la
misma pretensién no importa una desviacién procesal que vulnere
el anotado principio.®

IV. POSICION DE LOS TERCEROS INTERESADOS
EN EL SEIA

El tltimo tema al que deseo dedicar algunas lineas es al reconocimiento
de la condicién de interesado en el procedimiento de evaluacién de

% SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. Rol R-164-2017, 1 de agosto de 2019,
c. quinto.

67 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. Rol R-125-2016, 11 de febrero de
2019, c. trigésimo.

68 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. Rol R-86-2015, 27 de octubre de
2016, c. duodécimo.

6 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. Rol R-131-2016, 28 de abril de 2017,
c. decimosexto.
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impacto ambiental, como un interviniente distinto del proponente
y que puede o no coincidir con la del sujeto que formula observa-
ciones en el periodo de participacion ciudadana. El supuesto féctico
del asunto es la presencia de personas que, por su proximidad con
el objeto del procedimiento administrativo —en este caso, su cerca-
nia con el drea donde se emplazard el proyecto en evaluacién—, se
encuentran en las hipétesis de los numerales 2 y 3 del art. 21 de la
Ley Ne 19.880. Entonces, estos sujetos que no habiendo iniciado
el procedimiento tienen derechos o intereses que pueden resultar
alcanzados por la RCA merecen un tratamiento especial, diverso del
régimen de participacién ciudadana que estd dispuesto para cualquier
persona, tenga o no cercania con el drea de influencia del proyecto.

En su momento, y a partir de algunas disposiciones legales
y reglamentarias, planteé la aplicacién del estatuto del interesado
contenido en la Ley N° 19.880 a estos “vecinos” del proyecto, por
no existir disposiciones especiales en la Ley N° 19.300 sobre el par-
ticular, y por ser aquella regulacién compatible con la naturaleza del
SEIA. Entre otros aspectos, expuse que los interesados se encuentran
habilitados para formular sus alegaciones en cualquier momento del
procedimiento, se haya o no dispuesto una fase participativa, y en el
evento que ella hubiera tenido lugar, la no participacién en esta no
les debiese impedir formular tales alegaciones (puesto que se trata
de una facultad que integra el derecho a audiencia que se ejerce por
tener la condicién de interesados y es independiente del derecho a
formular observaciones que se reconoce a toda persona).”® Asimismo,
expuse que, por aplicacién del citado cuerpo legal, la Administra-
cién se encuentra también obligada a considerar y resolver dichas
alegaciones en el acto terminal”' y que su omisién conlleva un vicio
en la motivacién y contenido del acto, asi como una infraccién a los
principios de inexcusabilidad, conclusivo y de contradictoriedad.”
Dicho de otra manera, el interesado cuenta con facultades de acce-

70 Mirosevic, C., Mecanismos de..., ob. cit. (n. 7), p. 260.

7t De acuerdo al art. 17 letra f) y art. 41, ambos de la Ley N° 19.880.
72 Mirosevic, C., Mecanismos de. .., ob. cit. (n. 7), pp. 266-267.
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der al expediente, formular alegaciones y que estas sean tenidas en
cuenta por la Administracién.

Aunque la tesis no ha sido recepcionada, la creacién de los
Tribunales Ambientales y el paso del tiempo han ido develando
las grietas de un disefio normativo que, siendo optimista, ofrece el
mismo tratamiento al directamente afectado por un proyecto que
al ciudadano que, estando al otro extremo del pais, decide formular
observaciones. Siendo pesimista puede afirmarse, en tanto, que el
vecino del proyecto se encuentra en una situacién de completa des-
proteccién en su condicién de interesado, puesto que los medios de
reaccién estdn previstos para el titular del proyecto y para quienes
formularon observaciones cuando existi6 una fase participativa, ge-
nerdndose una desigualdad que carece de justificacién. Lo anterior
por cuanto la Ley N° 19.300 no les reconoce ningtin mecanismo
para impugnar la resolucién de calificacién ambiental, a pesar del
evidente perjuicio que puede derivarse de ella a sus derechos o inte-
reses. Como indica Urrutia, precisamente el SEIA ha configurado
histéricamente la mayor parte de los litigios en donde existe o puede
existir un interés mds alld de aquel que concierne solo a las partes
tradicionalmente consideradas (la Administracién y el proponente).”

El curso natural para enfrentar esta deficiencia legislativa era
haber mantenido el recurso de proteccién como el Gnico instrumento
para canalizar los conflictos ambientales respecto de estos terceros
interesados,’ afectando la pretensién de unicidad del contencioso

75 URRUTIA, O., El amicus curiae en la Ley N° 20.600: un instrumento para
potenciar la participacién ciudadana y la proteccién del interés publico ambiental,
en PINiLLA, F, BERMUDEZ |, FERRADA, J., La nueva justicia ambiental, Santiago:
Thomson Reuters - La Ley, 2015, p. 196.

74 A pesar de que en un inicio se desestimaron recursos de proteccién por
la existencia de una via especial de impugnacidn, ello resultaba incorrecto precisa-
mente cuando se estaba frente a interesados que buscaban cuestionar la legalidad
de una RCA y que no formularon observaciones. Al poco andar esta situacién
fue corregida por la Corte Suprema, manteniendo actualmente la dualidad de
sedes de impugnacidn respecto del mismo acto administrativo, segtin el tipo de
sujeto reclamante. Sobre el particular, el maximo Tribunal sostuvo: “Que e/ deber
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ambiental, cuestién que no tiene ningtin sentido considerando la inte-
gracién mixta y la especializacién de los integrantes de los Tribunales
Ambientales versus la integracién de las Cortes de Apelaciones. Sin
embargo, afortunadamente los Tribunales Ambientales han mante-
nido un criterio pro actione que ha favorecido el acceso a la justicia
ambiental respecto de estos interesados a través de la reclamacién en
el contexto de la invalidacién de un acto administrativo ambiental,
prevista en el numeral octavo del art. 17 de la Ley N° 20.600. Esta
postura, que estimo del todo acertada, ha abierto otras dificulta-
des” que han intentado soslayarse por la via interpretativa, como
ha sucedido con la tesis de la invalidacién impropia postulada por
el entonces Ministro de la Corte Suprema don Pedro Pierry Arrau.

Para corregir algunos de esos problemas, la Corte Suprema ha
ratificado el criterio mantenido por los Tribunales Ambientales del

de inexcusabilidad de los tribunales, reiterado expresamente en el articulo 20 de la
Carta Politica, al disponer que la accion constitucional de Proteccion es compatible con
el ejercicio de otros derechos y por las vias pertinentes, impone a la jurisdiccion emitir
decision respecto del recurso planteado, puesto que en nuestro ordenamiento juridico
ninguna materia estd exenta de accidn ante los tribunales ordinarios o especiales. ..., las
normas constitucionales hacen procedente la accion de proteccion para toda afectacion
a las garantias fundamentales que requieran de un pronunciamiento rdpido para que
no se mantenga el actuar ilegitimo, a lo cual, en el caso de autos se une el hecho que
la materia medioambiental ha sido reconocida en su importancia fundamental para
la humanidad en el dmbito nacional e internacional, que se rige por los principios
preventivos y precautorio, que impone la proteccion ante la posibilidad que se produzca
la afectacion ilegitima y precisamente para que el dasio no llegue a concretarse”. Corte
Suprema, rol N° 55.203-2016, 16 de marzo de 2017, c. décimo octavo.

75 A propésito de la accién de reclamacién en materia de invalidacién,
Bermudez senala: “A/ establecerse esta accion, la LTTAA, de paso, da un cardcter de
via administrativa de impugnacion a la invalidacion, ya que obliga al actor a solicitar
la invalidacion del acto administrativo de cardcter ambiental para luego poder acceder
a la revision de la resolucion del procedimiento administrativo de invalidacién en
sede judicial... ello trae un problema de falta de certeza en la estabilidad del acto
administrativo de cardcter ambiental para aquel que esté disfrutando de sus efectos,
en caso de que ellos le sean favorables”. BERMUDEZ, ]. La legitimacidn activa en
el contencioso ambiental, en PiNiLLA, F, BERMUDEZ, J., FERRADA, J., La nueva
Justicia ambiental, Santiago: Thomson Reuters - La Ley, 2015, p. 175.
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denominado orden consecutivo legal en materia de impugnacidn, el
que busca separar con claridad qué acciones pueden ser ejercidas por
los distintos sujetos respecto de una RCA. Sobre el particular, el méxi-
mo tribunal sostuvo: “Que, en relacién a lo anterior, debe recordarse el
principio de prevalencia del sistema recursivo especial del SEIA por sobre
el reclamo del articulo 17 N° 8 de la Ley N° 20.600, en términos que
tanto el titular del proyecto y los terceros que participan en el proceso de
participacion ciudadana, sélo pueden ejercer los reclamos administrativos
que contemplan los mencionados articulos 20y 29 de la Ley N 19.300,
contra cuya resolucion podrin recurrir ante el Tribunal Ambiental en los
términos del articulo 17 N° s 5 y 6 de la Ley N° 20.600, lo que constituye
un orden consecutivo legal en materia recursiva del SEIA. Esto es, tales
legitimados activos no estdn habilitados para solicitar la invalidacion de
una RCA de acuerdo articulo 53 de la Ley N° 19.880, sino que deben
cenirse a aquel orden consecutivo legal. Sin embargo, los terceros que no
participaron en dicho proceso, resultan ser los vinicos habilitados para
solicitar la invalidacion de la RCA y, contra de la resolucion que la re-
chace, son también los iinicos sujetos activos para interponer el reclamo
a que se refiere el mencionado articulo 17 N° 8 de la Ley N° 20.600”.76
Del mismo modo, el tribunal de casacién establecié: “En consecuen-
cia, se vislumbran dos tipos de procedimientos para la impugnacion de
una misma RCA, uno que es el aplicable al titular del proyecto y a los
terceros que participaron en proceso de consulta, que requiere el ago-
tamiento previo de la via administrativa para poder reclamar ante el
Tribunal Ambiental, y otro aplicable a los terceros que no participaron
en el proceso de consulta, que también requiere el agotamiento de la via
administrativa para reclamar ante el Tribunal Ambiental, en caso que
se rechace su solicitud de invalidacion de la RCA”.7 Finalmente, para
efectos de mantener la unidad del sistema de reclamaciones contra la
RCA contemplado en la Ley N° 20.600, la Corte Suprema concluyé:
“Que, por lo anterior, la unidad del sistema recursivo de reclamaciones

76 CorTE SUPREMA. Rol N° 43.698-2020, 28 de julio de 2021, c. séptimo

(sentencia de reemplazo).

77 Ibid.
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que incidan en una RCA, debe entenderse como un principio que alcanza
a todos los que incidan en dicho acto administrativo; de modo que si
una RCA es o puede ser objeto de diversos medios de impugnacion y cada
resolucion administrativa que los resuelva es o puede ser materia de otros
tantos reclamos para ser conocidos y resueltos en sede jurisdiccional, el
pronunciamiento final debe emitirse en forma simultdnea o paralela, y
no por parcialidades o en diversas épocas”7

A pesar de estos valorables esfuerzos sostenidos por los Tribu-
nales Ambientales y la Corte Suprema para efectos de aminorar las
deficiencias del sistema, se mantiene la diferencia en los medios de
reaccién entre los intervinientes, afectdindose la igualdad de armas y
forzando a los interesados ya sea a intentar la invalidacién del acto
terminal —con significativos problemas para la certeza juridica, dado
los plazos de ejercicio de esa potestad— o a judicializar el conflicto
ante los tribunales ordinarios a través del recurso de proteccién.

Diversos pronunciamientos del Segundo Tribunal Ambiental,
algunos de los cuales han sido destacados en el estudio, implican
un reconocimiento implicito de la condicién de interesado en el
SEIA, lo que aparece reforzado por algunas disposiciones legales y
reglamentarias. Particularmente, esa magistratura ha hecho expresa
alusién a dicha calidad en el procedimiento invalidatorio, lo que
importarifa reconocer, entonces, que si un sujeto es interesado en
ese procedimiento de revision, lo es también en el procedimiento
de origen que da nacimiento al acto impugnado. Entre diversos
pronunciamientos, el Tribunal ha sostenido que “/.../ e/ solicitante
de invalidacion debe fundamentar su calidad de interesado de confor-
midad al articulo 21 de la Ley N° 19.880”7 y que “[...] el Tribunal
reconoce la calidad de interesados de los solicitantes de invalidacién, a
lo menos en sede de admisibilidad, la que emana de la potencialidad
de afectacion a su sistema de vida y costumbres”5°

78 Ibid., c. décimo.

79 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. Rol R-169-2017, 14 de junio de 2019,
c. decimocuarto.

8 [bid., c. vigésimo segundo.
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Otro tanto ha sucedido respecto del procedimiento de revisién
excepcional de una RCA producto de la variacién sustantiva de las
variables evaluadas. En este dmbito, el legislador de la Ley N° 19.300
menciona expresamente al “directamente afectado” como un sujeto
diverso del titular, habilitdndolo para solicitar la revisién del acto
administrativo. Por las mismas razones légicas, si la persona es in-
teresada para efectos de la revisién de la RCA, producto de que el
proyecto le provoca una afectacién a su esfera juridica, debe serlo
también en el procedimiento en el cual surgié dicho acto. En este
sentido, el Segundo Tribunal Ambiental ha reconocido que el veci-
no del sector donde se emplaza un proyecto puede ser considerado
“directamente afectado” 8

En este estado del arte, en que se reconoce implicitamente la
presencia de interesados distintos del titular —a quienes se niegan las
facultades de intervencién en el procedimiento y el derecho a impugnar
el acto terminal mediante una accién de reclamacion especifica—y cuya
posibilidad de acceder al Tribunal Ambiental se encausa a través de la
solicitud de invalidacidn, se hace urgente una reforma legal. Deseable
serfa que, luego de reconocer la antedicha calidad a los potencialmente
afectados por un proyecto, el esfuerzo legislativo se centrara en unificar
los medios de impugnacién —en términos de recursos y plazos— para
los distintos intervinientes. Solo asi se podrd garantizar un equitativo
acceso a la justicia ambiental y superar las deficiencias derivadas de
mantener dos jurisdicciones competentes para juzgar la validez de un
mismo acto y aquellas provocadas al acudir a la invalidacién como via
de acceso a los Tribunales Ambientales.

V. CONSIDERACIONES FINALES

La sistematizacién de criterios que efectda la publicacién que a
lo largo de estas pdginas se analizd, da cuenta de la madurez que

81 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. Rol R-125-2016, 11 de febrero de
2019, c. trigésimo tercero.
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ha alcanzado la jurisprudencia del Segundo Tribunal Ambiental,
exhibiendo una sélida base tedrica sobre las distintas dimensiones
de la participacién ciudadana en la evaluacién ambiental de pro-
yectos. Junto con la solvencia de sus decisiones, el estudio y espero
también este comentario, han demostrado una coherencia en las
determinaciones de esa magistratura a lo largo del tiempo, cuestién
fundamental para asegurar la igualdad ante la ley y para permitir el
efecto modelador de conductas que producen las decisiones de los
tribunales, pese al siempre coémodo efecto relativo de las sentencias. A
pesar de no compartir plenamente algunos de los criterios del Tribunal,
en la jurisprudencia revisada se evidencia un avanzado dominio del
aparato conceptual propio del Derecho administrativo, disciplina
esencial en el juzgamiento de materias en el dmbito medioambiental.
El acercamiento de esas bases conceptuales y de los criterios que han
servido al Segundo Tribunal Ambiental con sede en Santiago para
resolver los conflictos ambientales, es un propésito bien logrado en
el documento que se me encargd comentar.

Queda a los poderes colegisladores colmar los vacios que deja
el ordenamiento juridico ambiental, con la finalidad de encausar
adecuadamente la participacién ciudadana y asegurar que la in-
tervencion de los distintos intervinientes en el procedimiento se
desarrolle efectivamente en un plano de igualdad. En tanto ello
no suceda, pesa sobre la judicatura ambiental y los Tribunales Su-
periores de justicia la labor de interpretar las reglas de un modo
que favorezca el acceso a la justicia, respetando naturalmente los
limites impuestos por el legislador y la potestad reglamentaria
y siendo conscientes de ese efecto modelador de conductas que
genera la jurisprudencia.

Por ultimo, no puedo dejar de felicitar la decisién y el esfuerzo
de los ministros del Segundo Tribunal Ambiental y del equipo de
profesionales detrds de la preparacién del comentado estudio, y me
permito instar a que, idealmente, una tercera iniciativa comprenda
a los otros dos Tribunales Ambientales para presentar el panorama
general del contencioso administrativo ambiental en nuestro pais.
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APLICACION DE LAS CIRCUNSTANCIAS
DEL ARTICULO 40 DE LA LOSMA

I. LA DETERMINACION DE SANCIONES EN
EL EJERCICIO DE LA POTESTAD SANCIONATORIA
AMBIENTAL

Tal como quedé consignado en la historia de la Ley N° 20.417, fue
la preocupacién por la extensién del ejercicio de la potestad sancio-
natoria concedida a la Superintendencia del Medio Ambiente (en
adelante “SMA?”), as{ como sus amplias atribuciones de fiscalizacién
de la normativa ambiental, lo que constituyé el antecedente material
para la creacién de una judicatura especializada que cumpliera un rol
de control de esta Superintendencia.! Su Ley orgdnica (en adelante
“LOSMA”), contenida en el articulo Segundo de la Ley N° 20.417
recogeria esta potestad sancionatoria al prescribir en su articulo 3°
letra 0) que este servicio tiene como una de sus competencias la
imposicién de sanciones de conformidad a lo prescrito en ese cuerpo
normativo. En tanto, anos més tarde, la Ley N°© 20.600 que crea a
los Tribunales Ambientales, recogié dentro de sus competencias el
conocer de las reclamaciones deducidas contra los actos dictados

por la SMA.

I Cfr. MENDEZ, PABLO, “La precariedad del contencioso ambiental”, Revista
ITus et Praxis, ano 24, num. 3, 2018, p. 531, https://scielo.conicyt.cl/pdf/iusetp/
v24n3/0718-0012-iusetp-24-03-00525.pdf [consulta: 14/04/2021].
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Este esquema de competencias sancionatorias y control judicial
se ha traducido en un nutrido didlogo jurisdiccional entre la SMA
y los Tribunales Ambientales, el cual se refleja en las decisiones
abordadas en el presente capitulo. Esta jurisprudencia abarca una
amplia gama de tépicos que comprenden tanto aspectos adjetivos
como sustantivos de dicha potestad y, dentro de estos ultimos, se
destaca la verificacién del cumplimiento de los estdndares legales
para su recto ejercicio.

En este sentido, la jurisprudencia del Segundo Tribunal Am-
biental se ha pronunciado numerosas veces respecto de la correcta
aplicacién de las normas contenidas en el Titulo III de la LOSMA,
denominado “De las Infracciones y Sanciones”, en este titulo se con-
tienen los articulos 36, 38 y 39 que se refieren, respectivamente, a la
clasificacién de las sanciones susceptibles de imponerse, a los tipos
de sanciones concretas y sus rangos. Sin profundizar en el contenido
de cada disposicidn, la aplicacién de estas normas se concatena para
arribar a la aplicacién de una sancién especifica para cada caso.?

Ademis de las normas enunciadas en el pdrrafo precedente
la SMA deberd ponderar, en cada caso, las circunstancias que se
enumeran en el articulo 40 de la LOSMA. La doctrina nacional
sostiene que estas circunstancias 7.../ constituyen criterios jurz'dz'cos
de observancia obligatoria para la SMA al momento de llevar a cabo
la graduacion y cuantificacion de la sancion aplicable” 3 Por su parte,
el Segundo Tribunal Ambiental, refiriéndose derechamente a la
naturaleza juridica de los criterios contemplados en este articulo,
resolvié en el caso “Explotacién Mina Salamanqueja y Planta de
cdtodos Pampa Camarones”, rol R-51-2014 (R-55-2014 y R-71-

2 Cfr. TejaDpA, PaBLo, “Discrecionalidad administrativa en la determinacién
de las sanciones ambientales”, Revista de Derecho Ambiental, afio VII, ndm. 11
(enero-junio 2019), p. 61, https://revistaderechoambiental.uchile.cl/index.php/
RDA/article/view/51529 [consulta: 14/04/2022].

> BERMUDEZ SoTO, JORGE, “Reglas para la imposicién de sanciones ad-
ministrativas en materia ambiental”, en Sanciones Administrativas, X Jornadas de
Derecho Administrativo, coordinado por ARANCIBIA, JAIME y ALARCON, PaBLO,
Santiago: Thomson Reuters, 2014, p. 616.
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2015 acumuladas) (c. 157°) asociado al proceso sancionatorio en
contra de los proyectos, que:

“[...] la naturaleza juridica de las circunstancias contenidas en el
articulo 40 de la LOSMA, y en este caso particular, de su literal
d), no es la de una agravante. Por el contrario, se trata de crite-
rios o factores de modulacion que el legislador ha entregado a la
autoridad administrativa para que ésta determine y fundamente
conforme a la concurrencia o no de ellas, la sancion especifica que
impondrd finalmente al infractor [...]”.

En el mismo sentido se han pronunciado los fallos dictados en
los casos “Pascua Lama”, roles R-6-2013 (R-7-2013 y R-8-2013,
acumuladas) (c. 118°); “Embalse Ancoa” R-128-2016(c. 50°); “Ka-
raoke Espacio Bellavista” R-193-2018 (c. 53°); “Discoteque Delphos”
R-191-2018 (c. 57°) y “Autédromo de Codegua” R-195-2018 (c. 88°).4

Como corolario de todo lo expuesto, puede sostenerse que “/.../
los articulos 36, 39 y 40 de la LOSMA, que contienen los elementos
para clasificar y determinar la sancion definitiva y especifica de una
infraccion, se relacionan entre ellos en forma complementaria, como
parte de un proceso por etapas’ .5

Pese al papel que desempena dentro del disefio del sistema
sancionatorio ambiental, la potestad emanada del articulo 40 de la
LOSMA fue objeto de reserva de constitucionalidad. Asi, se sostuvo

4 En relacién a estas circunstancias, resulta util destacar también lo que senalé
el Tribunal Supremo Espanol sobre esta técnica legislativa en materia sancionatoria:
“[...] Tales criterios legales (que van desde la buena o mala fe de los infractores hasta
la conformidad del sujeto pasivo, del retenedor o del responsable a la propuesta de
liquidacién que se le formule) atemperan o modulan la excesiva rigidez que podria
derivarse de una aplicacién mecdnica de las férmulas sancionadoras sin atender a
la personalizacién de las sanciones”. Sentencia Tribunal Supremo Espanol, STC
76/1990 de 26 de abril de 1990, considerando sexto letra a.

5 Véase en sentencia del Segundo Tribunal Ambiental R-51-2014 (R-55-
2014 y R-71-2015 acumuladas) c. 114°. As{ también, en la causa R-48-2014
(R-49-2014, R-64-2015 y R-65-2015 acumuladas) c. 25° (caso “Proyecto Minero
Caserones”), https://tribunalambiental.cl/sentencias-e-informes/sentencias/
[consulta: 14/04/2022].
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que dicha disposicién “/...] vulnera la Carta Fundamental, puesto
que autoriza a la Superintendencia para efectuar una calificacion
Juridica de los hechos, para determinar la sancion, ya que considera
criterios genéricos y vagos [...]”5 A su vez, en dicha oportunidad se
cuestiond la constitucionalidad de la potestad sancionatoria de las
superintendencias.

A este respecto, el profesor Bermudez, al exponer como invitado
en la discusién parlamentaria de dicha ley senalé que .../ la funcién
Jurisdiccional, en cuanto determinacion de las normas aplicables, es algo
que no sélo corresponde a los Tribunales de Justicia, sino que realiza tam-
bién la Administracion del Estado; porque cada vez que la Administracion
del Estado dicta un acto administrativo, sea el que fuere su contenido, la
administracion lo que hace es determinar la normativa aplicable para cada
acto”.” Aludié a la jurisprudencia constitucional, la cual sostiene que:

“[...] si bien puede resultar licito que los drganos fiscalizadores
puedan, previo al proceso judicial y en el dmbito administrativo,
determinar la existencia de una infraccion y la cuantia de una
multa, la sancion no puede estimarse como cierta e irrevocable para
el ordenamiento juridico sino una vez que no haya sido reclama-
da o que, habiéndolo sido, tal reclamo haya sido resuelto en sede
jurisdiccional e independiente” ®

Para finalizar su exposicién, el profesor Bermudez sefialé que
“[...] esto es lo que se establece en el proyecto de ley, porque cuando la
Superintendencia aplica la sancion segiin su potestad sancionadora,
queda a salvo la via judicial”?

¢ BiBLioTEcA DEL CONGRESO NacioNaL pE CHILE, “Historia de la Ley
Ne 20.417, que crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacion Ambientaly la Superin-
tendencia del Medio Ambiente”, p. 244, https://obtienearchivo.ben.cl/obtienearc
hivo?id=recursoslegales/10221.3/3929/6/HL20417.pdf [consulta: 14/04/2022].

7 Ihid., p. 112.

8 SENTENCIA TRIBUNAL ConstrrucioNaL N° 792-07 (c. 16°), https://
techile.cl/sentencias/busqueda-basica [consulta: 14/04/2022].

9 BiLioTECA DEL CONGRESO NacioNaL DE CHILE, “Historia de la Ley
N°20.417...7. p. 244, https://obtienearchivo.bcn.cl/obtienearchivo?id=recurs
oslegales/10221.3/3929/6/HL20417.pdf [consulta: 14/04/2022].
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En el caso espafiol también se ha planteado que la etapa de la
individualizacién de la sancién es una etapa esencialmente discre-
cional: “/...] la vinica conclusion real y posible es el reconocimiento
de la potestad esencialmente discrecional, sin perjuicio de algunos
elementos reglados, que tiene la administracion a la hora de indivi-
dualizar la sancién” .10

II. DISCRECIONALIDAD Y EJERCICIO
DE LA POTESTAD SANCIONATORIA
AMBIENTAL

Pese a la importancia de la materia, la LOSMA no regulé el modo
en que las circunstancias del articulo 40 deben ser aplicadas. En
efecto, no existen criterios legales de prelacién para su aplicacidn,
de manera que la ponderacién realizada por el érgano sancionador
puede resultar problemdtica.!''2 Izquierdo, al explicar el origen de
lo sefalado, apunta a la técnica legislativa, afirmando que .../ la
regla general es que las leyes se limitan a enumerar, habitualmente en
términos vagos, una serie de circunstancias, sin especz'ﬁczzr si tienen una
trascendencia atenuante o agravatoria, ni mucho menos el quantum
de esta”.13

10 TzQuIERDO CARRASCO, MANUEL, “La determinacién de la sancién adminis-
trativa’, Justicia Administrativa, Revista de Derecho administrativo, Extra 1, (2001),
p. 238, https://www.academia.edu/39248206/La_determinaci%C3%B3n_de_
la_sanci%C3%B3n [consulta: 14/04/2022].

11 Cfr. Soro DELGADO, PaBLO, “Sanciones administrativas como medidas
de cumplimiento del Derecho: un enfoque funcional y responsivo aplicado al
régimen sancionatorio ambiental”, Jus et Praxis, vol. 22, ndm. 2, 2016, https://
www.scielo.cl/pdf/iusetp/v22n2/art07.pdf [consulta: 14/04/2022].

12 Cfr. Izquierpo CaARRASCO, MANUEL, “La determinacién de la
sancién administrativa, Justicia Administrativa, Revista de Derecho admi-
nistrativo, Extra 1 (2001), p. 238, https://www.academia.edu/39248206/
La_determinaci%C3%B3n_de_la_sanci%C3%B3n [consulta: 14/04/2022].

13 Jbid., p. 238.
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Expuesto lo anterior, una alternativa para comprender el alcance
de la ausencia de estas definiciones legislativas se vincula con la
distincién entre facultades regladas y discrecionales. En las primeras
se establece una regulacién minuciosa y completa de la actividad,
y el ejercicio por parte de la autoridad estd predeterminado por las
normas juridicas aplicables.! En cambio, en el caso de las segundas,
la Administracién goza de cierto dmbito de libertad al momento
de adoptar la decisién. En otros términos, la discrecionalidad ad-
ministrativa puede ser entendida como un margen de actuacién y
decisién conferido a los érganos de la Administracién en el marco
del procedimiento administrativo sancionador, toda vez que .../
la fijacion normativa de sanciones de un modo absoluto o en términos
estrictos supondria, en la mayoria de las veces, una conculcacion de
principios fundamentales como el de proporcionalidad y de aquellos
los presupuestos propios del funcionamiento administrativo como lo
son la eficacia, la eficiencia o la economia procedimental”.s

Sin perjuicio de esta distincidn, el caso de la SMA plantea una
naturaleza mds permeable de estas atribuciones. En efecto, Guillof
y Soto consideran que la potestad sancionatoria de la SMA se en-
cuentra relativamente reglada. Fundan esta tesis en que el legislador
habria determinado el tipo de infracciones, las clasificé de acuerdo
con su gravedad y establecié cudl es la sancién aplicable de acuerdo
a la tipologia de la infraccién, conservando, en contrapartida, una
amplia libertad para calificar la infraccién dentro de las categorias
existentes y luego determinar la sancién.!¢ Asi, estos autores sostie-

14 Cfr. CORDERO VEGA, Luts, Lecciones de Derecho Administrativo, 22 edicion,
Santiago: Thomson Reuters, 2015, p. 82.

15 Cfr. GOMEZ GONZALEZ, Rosa FERNANDA, “Discrecionalidad y potestades
sancionadoras de la Administracion”. lus et Praxis, vol. 26, nam. 2, p. 200, hetps://
scielo.conicyt.cl/pdf/iusetp/v26n2/0718-0012-iusetp-26-02-193.pdf [consulta:
14/04/2022].

16 Cfr. GuiLorr TiTiun, Marfas; Soto DELGADO, PaBLO, “Sanciones ad-
ministrativas, discrecionalidad y revision judicial: una mirada desde la regulacién
responsiva’, en JUAN CARLOS FERRADA er al. (ed.), La nueva justicia ambiental,
Santiago: Thomson Reuters, 2015, p. 115.
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nen que “/...] el grado de discrecionalidad necesario de que dispone
la SMA para optar estratégicamente entre aplicar una sancion mds o
menos grave, fluye de la interpretacion arménica de los articulos 35,
36, 39 y 40 de la LOSMA”."7

El Segundo Tribunal Ambiental se refiri6 a esta caracteristica
en la reclamacién R-6-2013 (R-7-2013 y R-8-2013, acumu-
ladas):

“Centésimo decimoctavo: [...] el modelo sancionatorio de la LOSMA
no regula expresamente las agravantes o atenuantes como criterios
para determinar la sancion, ni mucho menos, como es obvio, establece
ningiin tipo de reglas destinadas a verificar que sucede cuando hay
concurrencia de agravantes, atenuantes o ambas. Por lo tanto, y
a diferencia de lo que sucede en el dmbito penal, donde los efectos
de las circunstancias modificatorias estdn expresamente regladas
entre los articulos 62 y 70 del Cédigo Penal, en la LOSMA nada
se dice sobre el punto. [...] El desarrollo de los criterios contenidos
en el articulo 40 de la LOSMA para elegir alguna de las sancio-
nes contenidas en el articulo 39 del citado cuerpo legal, no puede
limitarse a sefialar —como fue en este caso y respecto de todos los
otros criterios del citado articulo 40— que la conducta anterior serd
considerada una agravante sin mds, omitiendo razonar respecto
de lo mds importante, que es precisar cémo se trasunta ese efecto
agravante, o lo que es mejor, como la conducta anterior inﬂuye en
el Superintendente para imponer una multa de un determinado
monto y no la revocacion de la RCA”'$

17 GUILOFF y SOTO, ob. cit., p. 114.

18 SENTENCIA DEL SEGUNDO TRIBUNAL. R-6-2013 de fecha 3 marzo de
2014. Corte Suprema Rol N° 11.600-2014, de fecha 30 de diciembre de 2014,
que anula de oficio la resolucién que acepta la comparecencia de la Compania
Minera Nevada SpA como tercero coadyuvante de la Superintendencia del Medio
Ambiente, y todas las que deriven, en tanto han sido causadas y se relacionen
con la atribucién de la Compania en calidad de parte—tercero coadyuvante— en la
causa, https://tribunalambiental.cl/sentencias-e-informes/sentencias/ [consulta:
14/04/2022].
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[II. NECESIDAD DE FUNDAMENTACION EN
LA PONDERACION DE LAS CIRCUNSTANCIAS
DEL ARTICULO 40 DE LA LOSMA

El ejercicio de esta potestad discrecional de la SMA tiene como con-
trapartida la carga de que el acto por el cual materialice la reaccién
sancionatoria sea fundado. Al respecto, el Segundo Tribunal Ambiental
ha destacado reiteradamente la necesidad de fundamentacién en la
ponderacién de las circunstancias del articulo 40 de la LOSMA.
Asi, en el caso “Planteles avicolas Las Rastras y San Francisco”, rol
R-196-2018 el tribunal sintetiza sus criterios sobre este punto en
los siguientes términos:

“Vigésimo cuarto. Que, este Tribunal ha destacado la necesidad
de fundamentacion en la ponderacion de las circunstancias del
articulo 40 de la LOSMA en diversas oportunidades. En efecto,
se ha destacado que el desarrollo de los criterios contenidos en el
articulo 40 de la LOSMA, para elegir alguna de las sanciones
contenidas en el articulo 39 del citado cuerpo legal, no puede
limitarse a indicar que la conducta anterior serd considerada sin
mds, omitiendo razonar sobre lo mds importante, esto es, precisar
en qué forma ese efecto agravante influye en el Superintendente
para determinar la sancion especifica (cfr. Segundo Tribunal
Ambiental, Rol R N° 6-2013, de 3 de marzo de 2014, c. 118).
Luego, también se ha senialado que los criterios al determinar la
sancion “[...] deberdn estar debidamente motivados, de manera
tal que se pueda comprender por qué se optd por una sancién —y
en caso de multa, por qué se llegd a un monto especifico— y cémo
los criterios del articulo 40 fueron utilizados para arribar a tal
decision” (Segundo Tribunal Ambiental, Rol R N° 26-2014, de 17
de diciembre de 2014, c. 33). Finalmente, también se ha sostenido
que “[...] la insuficiente fundamentacion también se manifiesta
respecto de la presente circunstancia, por cuanto la SMA no explica
como el monto establecido por ella es utilizado en la determina-
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cion de la sancion definitiva, ni tampoco se entiende cémo, a la
luz de los antecedentes acompanados al proceso, concluys que los
costos retrasados eran 650 UTA”, y que “/...] en los términos en
los cuales el Superintendente aplica y fundamenta las circunstan-
cias del articulo 40 de la Ley Orgdnica de la SMA, no permiten
comprender de qué forma se arribé a la multa de 2.595 UTA,
tinica forma de determinar si hay proporcionalidad en la sancion
impuesta” (Segundo Tribunal Ambiental, Rol R N° 33-2014, de
30 de julio de 2015, c. 76 y 88)”.

En consecuencia, no satisface el estdindar de fundamentacién
la simple enunciacién de alguno de los criterios contemplados en el
articulo 40 de la LOSMA, o entregar argumentos vagos o meramente
formales, sin razonar en qué medida influyen en la determinacién
de la sancién especifica. La falta de fundamentacién afecta la de-
bida motivacién del acto administrativo, infringiendo el principio
de legalidad, asi como los articulos 11 y 41 de la Ley N° 19.880 y
el articulo 8° de la Constitucién Politica de la Republica. Esto es
recogido por la jurisprudencia del Segundo Tribunal Ambiental al
sostener que “/... ] esta fundamentacion permite garantizar la propor-
cionalidad de la sancion, asi como una adecuada defensa al sancionado
y la posterior revision judicial del acto sancionatorio”.”®

Por su parte, la jurisprudencia de la Corte Suprema consi-
dera que la motivacién constituye uno de los elementos del acto
administrativo pues, a través de ella, se expresan las razones que
tiene la Administracién para dictarlo. En consecuencia, si la Ad-
ministracién no sefiala en concreto la totalidad de las razones que
determinan el ejercicio de la potestad, incorpora incertidumbre
respecto de los motivos que llevan a determinar la sancidn, cues-
tién que no se condice con las exigencias previstas para un acto de

19 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. R-222-2019 (c. 39°) (caso “Fdbrica de
Alimentos Quinta”), R-196-2018 (c. 28°); R-206-2019 (c. 91°) (caso “Agricola
Santis Frut”) y R-208-2019 (c. 3°) (caso “Olivares de Quepu”), https://tribuna-
lambiental.cl/sentencias-e-informes/sentencias/ [consulta: 14/04/2022].
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naturaleza sancionatoria, pues la fundamentacién es un elemento
de la esencia del acto administrativo, cuya existencia siempre estd
bajo el control judicial.2’

En efecto, en cuanto a la motivacién de la resolucién que aplica
la sancién, el Segundo Tribunal Ambiental concluyd en sentencia de
causa R-26-2014 que dichos criterios:

“[...] deberdn estar debidamente motivados, de manera tal que se
pueda comprender por qué se optd por una sancion —y en caso de
multa, por qué se llegd a un monto especifico— y cémo los criterios
del articulo 40 fueron utilizados para arribar a tal decision”

Finalmente, cabe mencionar que el articulo 40 de la LOSMA
también recibe aplicacién para la adopcién de medidas provisionales
como lo establece el articulo 48 del referido cuerpo legal: .../
deberdn ser proporcionales al tipo de infraccion cometida y a las cir-
cunstancias sefialadas en el articulo 40”. Por consiguiente, las medidas
provisionales que adopte la SMA, deberdn ser proporcionales en
cuanto al tipo de infraccién y a las circunstancias contempladas en
el articulo 40 de la LOSMA. De lo contrario, pueden incurrir en un
vicio de ilegalidad y nulidad (R-44-2014, [c. 22°]). Sin embargo,
tratdindose de medidas “pre procedimentales” la Corte Suprema ha
reconocido que “En cuanto a las circunstancias del articulo 40 de
la Ley N° 20.417, su andlisis también se dificulta [...]”* toda vez
que, al no haberse formulado todavia cargos contra la reclamante,
no resulta posible asociar la cautela mds que al articulo 8 de la Ley

Ne° 19.300.

20 Véase en Sentencia de la Excma. Corte Suprema Rol N° 79.353-2020 de
fecha 26 de abril de 2021, (c. 16°), que resuelve los recursos de casacién interpuestos
en contra de la Sentencia del Segundo Tribunal Ambiental R-196-2018, https://
tribunalambiental.cl/sentencias-e-informes/sentencias/ [consulta: 14/04/2022].

21 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. R-26-2014 (c. 33°) (caso “Instalacién
de planta procesadora de productos del mar”), https://tribunalambiental.cl/
sentencias-e-informes/sentencias/ [consulta: 14/04/2022].

22 SENTENCIA Excma. CorTE SUuPREMA, Rol N 61.291-2017, (c. 19°),
https://oficinajudicialvirtual.pjud.cl/indexN.php [consulta: 14/04/2022].
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IV. LAS BASES METODOLOGICAS PARA LA
DETERMINACION DE SANCIONES AMBIENTALES

Para el ejercicio de sus competencias y en virtud de las facultades
concedidas en el literal s) del articulo 3¢ de la LOSMA, la SMA
elaboré y aprobé las denominadas “Bases Metodoldgicas para la
Determinacion de Sanciones Ambientales” (en adelante “BMDSA”).
Desde su publicacién en el Diario Oficial, estas BMDSA han servido
como una herramienta para dar coherencia, consistencia y propor-
cionalidad en la fundamentacién de las sanciones, potenciando su
efecto disuasivo.?

Estas BMDSA constituyen una forma de autolimitacién del
ejercicio discrecional de la potestad sancionadora, por laviade .../
explicitar, detallar y describir un conjunto de pardmetros que, de manera
general, la autoridad tendyd en consideracion para aplicar la medida
represiva, lo cual proporciona cierta certeza y seguridad al eventual
infractor” 2* Esto se traduce en la existencia de un mayor estdndar de
fundamentacién y, en consecuencia, una revisién judicial mds intensa.
En efecto, se ha senalado que la dictacién de este instrumento 7.../
trae consecuencias directas en la revision judicial del acto administrativo
sancionador dictado por la SMA, aumentando la intensidad de control
del Tribunal Ambiental en la reclamacion respectiva”?

23 SUPERINTENDENCIA DEL MEDIO AMBIENTE, Resolucién Exenta N° 85 de
fecha 22 de enero de 2018. Aprueba bases metodoldgicas para la determinacién de
sanciones ambientales-actualizacién, de la Superintendencia del Medio Ambiente
y revoca resolucion que indica, https://portal.sma.gob.cl/index.php/download/
bases-metodologicas-para-la-determinacion-de-sanciones-ambientales-2017/
[consulta: 14/04/2022].

24 GOMEZ GONZALEZ, Rosa FERNANDA, “Necesidad-esencialidad de criterios
legales para la determinacién de una sancién administrativa”, Revista Chilena de
Derecho, vol. 45, nim. 2, 2018, p. 541, https://scielo.conicyt.cl/pdf/rchilder/
v45n2/0718-3437-rchilder-45-02-0053 1.pdf [consulta: 14/04/2022].

25 Soro DELGADO, PaBLO, “Determinacién de sanciones administrativas:
disuasién éptima y confinamiento de la discrecionalidad del regulador ambiental”,
en Anuario de Derecho Piiblico, 1* edicién, Santiago: Universidad Diego Portales,

2016, p. 393.
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La doctrina ha sostenido que, dado que la SMA se encuentra
expresamente habilitada por la ley para dictar normas e instruccio-
nes generales, no se debe calificar a las BMDSA como soft law, para
debilitar su obligatoriedad.?® Esta postura ha sido seguida por el
Segundo Tribunal en la causa rol R-208-2019,% que en su conside-
rando décimo cuarto sefnala:

“[...] las Bases Metodoldgicas proporcionan una referencia uitil de
principios, criterios y conceptos estandarizados aplicables en el con-
texto de las matemdticas financieras y de la sancion administrativa;
contribuyendo a modular los mdrgenes de discrecionalidad de la
SMA y a reforzar el control de la debida fundamentacion de la
resolucion reclamada, constituyendo de esta manera una garantia
para el administrado |[...]”.

Lo resuelto en la causa R-208-2019 representa un cambio en la
linea jurisprudencial adoptada en el caso “Tur Bus”, rol R-172-2018.
En ella, el Segundo Tribunal Ambiental resolvié que las BMDSA
no revisten cardcter vinculante, aunque reconocié su funcién de
orientar y reducir los mdrgenes de discrecionalidad de la SMA. En
este sentido el considerando noveno establece que:

“[...] En efecto, es menester recalcar que —a diferencia de otras
leyes o decretos, etc.— la Guia elaborada por la SMA no cuenta
con un valor normativo propiamente tal, sino mds bien tiene un
valor infra normativo y no vinculante. Sin perjuicio de lo anterior,
tiene por finalidad servir de orientacion en la determinacion de
sanciones, contribuye a reducir los mdrgenes de discrecionalidad en

26 [bid., p. 394.

27 Cabe hacer presente que esta postura que descarta un cardcter mera-
mente referencial de las BMDSA es encontrada también en sentencias de los
otros tribunales ambientales. Asi, podemos citar la sentencia dictada en la causa
Rol R-23-2015, de 26 de mayo de 2016, c. 77° del Tercer Tribunal Ambiental
(confirmada por la Excma. Corte Suprema en causa Rol 38340-2016) y la sen-
tencia de la causa R-5-2018, de 16 de septiembre de 2020, c. 241° del Primer
Tribunal Ambiental.
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la toma de decisiones, y sus definiciones ademds, son consideradas
estdndar en el contexto financiero-tributario, constituyéndose en
una herramienta 1itil para realizar el control de legalidad de la
debida fundamentacion de la resolucion reclamada’.

Pese al deber de fundamentacién que pesa sobre la SMA al
momento de determinar la sancién especifica, esto no puede llevar
a una previsibilidad tal, que sea posible calcular ex ante la conve-
niencia de cumplir o no con la norma. En este sentido, destaca la

prevencién del ministro sr. Ruiz, en el caso “Centro de Tratamiento
Eco Maule”, rol R-174-2018, que indicé:

“[...] la discrecionalidad del 6rgano que determina una sancién
exige que el mismo la fundamente adecuadamente, mandaro de
todo acto administrativo, pero no puede pretenderse que todas las
circunstancias del articulo 40 de la LOSMA sean traducibles en
niimeros ciertos y predeterminados, ya que la predictibilidad total
de la sancion puede mermar los fines preventivo y disuasivo de la
pena, conforme los principios del derecho administrativo sanciona-
dor, y podria llevar incluso al escenario que el infractor calcule si
econdmicamente le conviene mds infringir que ser sancionado. La
posibilidad que se arribe a ese ejercicio hipotético debe ser evitado,

ya que distorsiona las bases mismas del régimen sancionatorio
establecido en la LOSMA”.

Tal argumento, fue seguido en los votos de mayoria de las causas
R-195-2018 (c. 63°) y R-208-2019 (c. 36°).

Para finalizar este tema, la fundamentacién de la aplicacién o
rechazo de determinadas circunstancias del articulo 40 de la LOSMA
es susceptible de revisién por el Tribunal Ambiental. Conforme a
la doctrina, esta revisién requiere tener a la vista que “/.../ la fija-
cion discrecional de sanciones se debe ejercitar respetando los elementos
reglados dispuestos en la norma, complementando dicha decision con
los principios generales del Derecho, y, entre ellos, el de igualdad y el

de proporcionalidad, todo lo cual deberd ser dispuesto en la resolucion
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respectiva con una expresa motivacion de las circunstancias que llevan
a fijar la intensidad de las sanciones” 8

V. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN
LA INTERPRETACION DE LAS CIRCUNSTANCIAS
DEL ARTICULO 40

El fundamento dogmdtico de este principio puede trazarse hasta la
Carta Fundamental. Asi, se ha senalado por la doctrina que se encuen-
tra /... ] subsumido en la garantia genérica de los derechos establecida
constitucionalmente en las bases de la institucionalidad que dan forma
al Estado de Derecho (articulos 6°y 7°), en el principio de prohibicién
de conductas arbitrarias (art. 19 N° 2) y en la garantia normativa del
contenido esencial de los derechos (art. 19 N° 26 de la Constitucién),
ademds del valor justicia inherente al Derecho”? Asimismo, puede
entenderse también implicito en el art. 19 N° 3, a propdsito del derecho
al debido proceso,?® y en el art. 19 N° 20, al reconocer el derecho a la
igual reparticion de los tributos, y prohibe al legislador (... ] establecer
tributos manifiestamente desproporcionados o injustos” (inciso 2°)”.3"

28 GOMEZ FERNANDEZ, Rosa FERNANDA, “Necesidad-esencialidad de crite-
rios legales para la determinacién de una sancién administrativa”, ob. cit., p. 539.

2 Véase, en NoGUEIRA ALcaLA, HumBERTO, “El principio de proporcionalidad
y su aplicacién en Sudamérica por la jurisdiccién constitucional, con especial men-
cién al Tribunal Constitucional chileno”, en CARBONELL, M1GUEL (coordinador),
El principio de proporcionalidad en la interpretacion juridica, Santiago, Librotecnia,
p- 353-403; y RAINER, ARNOLD vy otros, “El principio de proporcionalidad en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, Estudios Constitucionales, Afio 10,
Ne 1, 2012, pp. 65-116, https://www.scielo.cl/pdf/estconst/v10n1/art03.pdf
[consulta: 14/04/2022].

3 Véase, en ALARCON, PaBLO ANDRES, Discrecionalidad Administrativa.
Un estudio de la Jurisprudencia chilena, Santiago: Lexis Nexis, 2000, pp. 29-30; y
RAINER, ARNOLD y otros, “El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional”, Estudios Constitucionales, Afio 10, N° 1, 2012, pp. 65-
116, https://www.scielo.cl/pdf/estconst/v10n1/art03.pdf [consulta: 14/04/2022].

31 Véase, en FERNANDEZ GONZALEZ, MIGUEL ANGEL, “Principios constitu-
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Ante la ausencia de un concepto en estos textos, la doctrina
define la proporcionalidad, sosteniendo que “/.../ consiste en que la
sancion que se va a aplicar producto de una infraccion sea adecuada a
la entidad o cuantia que ha tenido la infraccion. Si bien la LOSMA
establece un catdlogo de criterios de ponderacion de las sanciones, todos
ellos deberin tender, en definitiva, a materializar el principio de pro-
porcionalidad, ya que, como se ha senialado, los criterios de graduacion y
ponderacion de sanciones derivan del principio de proporcionalidad, que
se estima como un principio fundamental del Derecho administrativo
sancionador”3* Misma doctrina ha seguido la Corte Suprema en la
causa rol N° 41.815-2016.3

Expuesto lo anterior, cabe senalar que una materia fundamental
al momento de aplicar las reglas del articulo 40 de la LOSMA es
su vinculacién con el principio de proporcionalidad de las sanciones
administrativas. En este sentido, el Segundo Tribunal ha senalado
que “/...] la consideracion y aplicacion de las circunstancias del ar-
ticulo 40 de la LOSMA constituye una materializacion del principio
de proporcionalidad en materia sancionatoria”>

Por su parte, la propia SMA en sus BMDSA ha reconocido que
“[...] la consideracion de estas circunstancias en el proceso de determi-

cionales de proporcionalidad y justicia en materia tributaria” en Revista Chilena
de Derecho, vol. 27, N° 2, 2000, pp. 357-371; y RAINER, ARNOLD y otros, “El
principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”.
Estudios Constitucionales, Ano 10, N° 1, 2012, pp. 65-116, https:/[www.scielo.
cl/pdf/estconst/v10n1/art03.pdf [consulta: 14/04/2022].

32 BERMUDEZ SOTO, JORGE, Fundamentos de Derecho ambiental, 2* edicién,
Valparaiso: Ediciones Universidad de Valparaiso, 2014, p. 493.

33 SENTENCIA DE LA CORTE SUPREMA. Rol 41.815-2016, de 1 de marzo
de 2017, considerando quincuagésimo octavo, que resolvi6 rechazar los recursos
de casacién en la formay en el fondo interpuestos en contra de la Sentencia del
Segundo Tribunal Ambiental en causa R-51-2014(R-55-2014 y R-71-2015),
https://tribunalambiental.cl/sentencias-e-informes/sentencias/ [consulta:
14/04/2022].

3 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. R-208-2019 (c. 2°), https://tribuna-
lambiental.cl/sentencias-e-informes/sentencias/ [consulta: 14/04/2022].
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nacion de sanciones se orienta a una aplicacion adecuada del principio
de proporcionalidad en materia sancionatoria” 35

Ademds, se ha senalado que este principio impone criterios de
graduacién de las sanciones basados en diversas consideraciones,
incluso derivadas de otros principios, como la intencionalidad, la
reiteracion, los perjuicios causados y la reincidencia en la misma
sancion, siempre que sea en periodos acotados.’

VI. OPORTUNIDAD EN QUE DEBEN APLICARSE
LAS CIRCUNSTANCIAS DEL ARTICULO 40
DE LA LOSMA

Como sefnaldramos al comienzo de este capitulo, la considera-

cién de las circunstancias previstas en el articulo 40 de la LOSMA
no se realiza en forma aislada. Por el contrario, su aplicacién forma
parte de un procedimiento sancionatorio que concluye con la de-
terminacion de la sancién aplicable, asi como sus caracteristicas de
cuantia y duracién.
Al respecto, resulta ilustrativa la opinién de Bermudez, quien ha
senalado que estos criterios o reglas de derecho “/...J deben ser
aplicados en dos momentos: en primer lugar, al determinar la clase de
sancion que corresponda a la infraccion, lo que ocurrivd sélo una vez
calificada juridicamente la infraccion de que se trate; y luego, se debe
fijar la extension o graduacion en concrero, lo que resulta procedente
respecto de las sanciones de multa y clausura temporal”.’

35 SUPERINTENDENCIA DEL MEDIO AMBIENTE, “Bases Metodoldgicas para
la Determinacién de Sanciones Ambientales”, 2017, p. 20, https://portal.sma.
gob.cl/index.php/download/bases-metodologicas-para-la-determinacion-de-
sanciones-ambientales-2017/ [consulta: 14/04/2022].

3 VERGARA Branco, ALEJANDRO, “Esquema de los principios del Derecho
Administrativo Sancionador”, Revista de Derecho, Universidad Catélica del Norte,
afio 11, ndm. 2, 2004, p. 144, https://revistaderecho.ucn.cl/index.php/revista-
derecho/article/view/2142 [consulta: 14/04/2022].

7 BERMUDEZ SOTO, JORGE, ob. cit., p. 482.
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Refiriéndose al momento en que se deben aplicar las circunstan-
cias del articulo 40 de la LOSMA, el Segundo Tribunal Ambiental ha
senalado en el considerando vigésimo sexto de la sentencia dictada
en la causa rol R-48-2014 (R-49-2014, R-64-2015 y R-65-2015
acumuladas) que:

“[...] las circunstancias del articulo 40 de la LOSMA solamente

podrdn ser aplicadas al momento de vincular la infraccion deter-
minada con la sancion especifica que le corresponda, en uso de los
citados articulos 38 y 39, no pudiendo, conforme a la légica san-
cionatoria, ser consideradas al momento de clasificar la infraccion.
Por lo tanto, a juicio del Tribunal, la decision de la autoridad
sancionatoria de no utilizar las circunstancias del articulo 40 de
la LOSMA para clasificar las infracciones fue conforme a derecho,
y se encuentra debidamente fundamentada [...]” .3

Por su parte, ha sostenido el Segundo Tribunal Ambiental en
la sentencia dictada en la causa rol R-51-2014 (R-55-2014 y R-71-
2015 acumuladas), en su considerando centésimo duodécimo:

“[...] se debe tener presente que el articulo 36 de la LOSMA, tiene
por objeto establecer requisitos que permitan al ente sancionador
clasificar la correspondiente infraccion como gravisima, grave o leve.
El efecto que tiene esta clasificacion es que, una vez determinada,
le permite a la SMA conocer cudl es—conforme a los articulos 38 y
39 de la LOSMA- el catilogo de sanciones que deberd utilizar para
luego, conforme a las circunstancias del articulo 40 de la LOSMA,
escoger la sancion definitiva. En caso que ésta tiltima sea graduable,
como la multa, deberd determinar, tomando en consideracién el
citado articulo, el monto especifico de ésta”.

En el mismo sentido de la doctrina resenada, el Segundo Tribu-
nal Ambiental se ha pronunciado en los fallos de los casos “Proyecto

38 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. R-48-2014 (R-49-2014; R-64-2015
y R-65-2015 acumuladas), https://tribunalambiental.cl/sentencias-e-informes/
sentencias/ [consulta: 14/04/2022].
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Integral de Desarrollo de Minera los Pelambres” rol R-33-2014,%
“Tecnored” rol R-58-2014% y “Reserva Nacional Las Chinchillas”,
rol R-38-2014.41

A su vez, la Corte Suprema en la sentencia dictada en los autos
Rol N2 41.815-2016, resolvi6 que:

“Quincuagésimo primero: Que como se razond a propdsito del
recurso de casacion formal, pese a que es cierto que el articulo 36
del recién reseniado texto legal entroniza una distincion entre in-
[fracciones gravisimas, graves y leves atendida la naturaleza de los
sucesos que las configuran y el dano ambiental provocado y atribuye
al articulo 39 un rango para la regulacion de la multa en cada
uno de los casos, en la hipdtesis que esta Corte coincidiera con la
comparia en que el dano ambiental inferido con la intervencién
de 15 hectdreas sin antes recolectar el 20% de los eventos liticos
presentes en ellas, es susceptible de reparacion (articulo 36, N° 2¢,
letra a), o constituye solamente la ejecucion de un proyecto al mar-
gen del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (letra d de
la misma disposicion), ello no reviste influencia en lo dispositivo,
puesto que la sancion pecuniaria postrera para esta irregularidad
de 2.911,64 Unidades Tributarias Anuales, igualmente se man-
tiene dentro del margen fijado para las anomalias graves, de suerte
que si este tribunal quisiera recalificar en la_forma que lo pide la
compareciente, ello no necesariamente deviene variacion del valor
del castigo econdmico” 2

3 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. R-33-2014, de 30 de julio de 2015,
https://tribunalambiental.cl/sentencias-e-informes/sentencias/ [consulta:
14/04/2022].

4 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. R-58-2015, de 15 de octubre de
2015, https://tribunalambiental.cl/sentencias-e-informes/sentencias/ [consulta:
14/04/2022].

4 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. R-38-2014, de 7 de mayo de 2015,
https://tribunalambiental.cl/sentencias-e-informes/sentencias/ [consulta:
14/04/2022].

42 CortE SUPREMA. Sentencia dictada en los autos Rol N° 41.815-2016,
https://oficinajudicialvirtual.pjud.cl/indexN.php [consulta: 14/04/2022].
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El articulo 40 de la LOSMA también recibe aplicacién para la
adopcién de medidas provisionales como lo establece el articulo 48
del referido cuerpo legal: “/...] deberdn ser proporcionales al tipo de
infraccion cometida y a las circunstancias senaladas en el articulo 40”.
Por consiguiente, las medidas provisionales que adopte la SMA,
deberdn ser proporcionales en cuanto al tipo de infraccién y a las
circunstancias contempladas en el articulo 40 de la LOSMA. De lo
contrario, pueden incurrir en un vicio de ilegalidad y nulidad (R-
44-2014, [c. 22°]; R-198-2018, [c. 90°]). Sin embargo, tratdndose
de medidas “pre procedimentales” la Corte Suprema ha reconocido
que “En cuanto a las circunstancias del articulo 40 de la Ley N° 20.417,
su andlisis también se dificulta [...]”* toda vez que, al no haberse
formulado todavia cargos contra la reclamante, no resulta posible
asociar la cautela més que al articulo 8 de la Ley N°© 19.300.

VII. ANALISIS PARTICULAR DE
LAS CIRCUNSTANCIAS DEL ARTICULO 40
DE LA LOSMA EN LA JURISPRUDENCIA
DEL SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL

Como ya se senald, la ultima de las etapas del procedimiento sancio-
natorio instruido por la SMA, corresponde a la aplicacion de las reglas
de ponderacién del articulo 40 de la LOSMA. A continuacidn, se
ofrecerd un acercamiento al panorama jurisprudencial, desarrollado
alo largo de la labor interpretativa del Segundo Tribunal Ambiental.

A) LA IMPORTANCIA DEL DANO CAUSADO O DEL PELIGRO
OCASIONADO (ARTICULO 40 LETRA A) DE LA LOSMA)

Este primer criterio atiende, por una parte, al perjuicio o menoscabo
producto de la infraccién ambiental para lo cual debera considerarse

45 Sentencia Excma. Corte Suprema, Rol N° 61.291 - 2017, (c. 19°), https://
oficinajudicialvirtual.pjud.cl/indexN.php [consulta: 14/04/2022].

145



DERECHO AMBIENTAL - Estudios desde la Jurisprudencia del Tribunal Ambiental de Santiago - Vol. II

tanto la produccién del dafio, como su naturaleza y entidad.* Res-
pecto del concepto de dafio, debe entenderse como referencia a una
simple afectacion, la que /... ] si bien en algunos casos puede coincidir,
no es equivalente al concepto de dano ambiental, definido en la letra e)
del articulo 2 de la Ley N° 19.300”.% Asi también se ha sostenido que
“Lo esencial de esta circunstancia, es que a través de ella se determina la
relevancia, importancia o alcance del dano, con independencia de que
éste sea 0 no dano ambiental” 46

Por otra parte, considera el concepto de peligro, el cual es
definido por las BMDSA como la “/...] capacidad intrinseca de una
sustancia, agente, objeto o situacion de causar un efecto adverso sobre
un receptor’ ¥ siguiendo los lineamientos dados por el SEA en la
“Guia de evaluacién de impacto ambiental, riesgo para la salud de
la poblacién”. Cabe tener presente que las BMDSA hacen énfasis
entre las nociones de peligro y riesgo, definiendo este tltimo como la
“[...] probabilidad de ocurrencia del efecto adverso sobre el receptor”*s

La dualidad contenida en la circunstancia de la letra a) del ar-
ticulo 40 de la LOSMA, ha sido recogida por el Segundo Tribunal

en los siguientes términos:

“[...] es necesario recordar que en este numeral existen dos hipdtesis
diversas que permiten configurarla. La primera de ellas, de resul-
tado, exige la concurrencia de un dano; mientras que la segunda
es una hipdtesis de peligro concreto, un riesgo de lesion, mds no la
produccion de la misma. Por tanto, la existencia de un “peligro” no

44 BERMUDEZ SOTO, JORGE, Fundamentos de Derecho Ambiental, ob. cit.,
p- 482.

4 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. R-51-2014 (R-55-2014 y R-71-2015
acumuladas) (c. 115°), R-33-2014 (c. 62°), https://tribunalambiental.cl/sentencias-
e-informes/sentencias/ [consulta: 14/04/2022].

46 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. Reclamacién R-51-2014 (R-55-2014
y R-71-2015 acumuladas). (c. 116°), https://tribunalambiental.cl/sentencias-e-
informes/sentencias/ [consulta: 14/04/2022].

47 SUPERINTENDENCIA DEL MEDIO AMBIENTE, “Bases Metodoldgicas...”,
ob. cit., p. 33.

8 Jbid,
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conlleva la hipotesis de “dario”, ya que son dos causales diferentes. En
efecto, si se verificd la existencia de la primera, aquello no implica
como consecuencia obligada la existencia de la segunda, debiendo
esta tltima también ser probada. A mayor abundamiento, deberi
acreditarse también la “importancia o significancia” del dasio o
del peligro ocasionado, que no es un requisito de procedencia de
la circunstancia, sino que es el criterio que debe utilizar la SMA
para graduar el efecto que ésta tendrd en la determinacion de la
sancion especifica”®

Seguidamente, precisando la relacién entre dafio y su signifi-
cancia, como se dijo previamente, conforme a la circunstancia del
articulo 40 debe entenderse la locucién daszio como referencia a
una simple afectacién que no se iguala estrictamente a la definicién
legal de dafio ambiental contenida en el articulo 2 letra e) de la Ley
N° 19.300. En consecuencia, se debe ponderar la relevancia y/o
extensién de tal afectacién en si misma, sin que sea requisito para
estos efectos calificar la infraccién como un dafo ambiental signi-
ficativo, ya que “la ‘importancia o significancia’ del dario o del peligro
ocasionado, no es un requisito de procedencia de la circunstancia, sino
que es justamente el criterio que debe utilizar la SMA para graduar el
efecto que ésta tendrd en la determinacion de la sancion especifica”>

Una cuestién que se ha planteado en torno a la circunstancia en
andlisis es la posibilidad de vulnerar el principio de non bis in idem
contemplado en el articulo 60 de la LOSMA al considerar el dafio y/o
peligros derivados para calificar la gravedad de la infraccién conforme
al articulo 36 de la LOSMA vy, simultdneamente, como circunstancia

segun el articulo 40 de la LOSMA. Al respecto, el Segundo Tribunal

4 Véase en Sentencias del Segundo Tribunal Ambiental, Reclamaciones
R-58-2015 (c. 44°), R-33-2014 (c. 61°), R-128-2016 (c. 28°), https://tribuna-
lambiental.cl/sentencias-e-informes/sentencias/ [consulta: 14/04/2022].

50 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. Sentencia dictada en causa rol R-172-
2018, con fecha 6 de noviembre de 2019, considerando cuadragésimo primero.
En un mismo sentido, ver sentencias del Segundo Tribunal Ambiental dictadas
en causas rol R-33-2014, de 30 de julio de 2015; R-82-2015; R-128-2016.
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Ambiental resolvié en la sentencia de la causa rol R-51-2014 (R-55-
2014 y R-71-2015 acumuladas) que .../ los articulos 36, 39 y 40
de la LOSMA, que contienen los elementos para clasificar y determinar
la sancion definitiva y especifica de una infraccion, se relacionan entre
ellos en forma complementaria, como parte de un proceso por etapas.
Por este motivo, en principio, no se puede presentar una transgresion al
non bis in idem entre los distintos requisitos contenidos en los literales
del articulo 36 y las circunstancias del articulo 40, ya que la etapa en
que operan y su finalidad serd siempre distinta, a saber: clasificar la
infraccion y determinar la sancion respectivamente”.>!

Finalmente, en cuanto a la importancia del dafo o peligro
provocado se ha sostenido que, “/...] para la concurrencia de la
circunstancia a la que se refiere el articulo 40 letra a) de la LOSMA,
basta la presencia de una simple afectacion o peligro ocasionado como
consecuencia del incumplimiento. Luego, la significancia o importancia
del darno o peligro ocasionado, no es un requisito de procedencia de la
mencionada circunstancia, sino que es justamente el criterio a utilizar
para graduar el efecto que ésta tendrd en la determinacion de la sancion
especifica’ >

B) EL NUMERO DE PERSONAS CUYA SALUD PUDO AFECTARSE
POR LA INFRACCION (ARTICULO 40 LETRA B) DE LA LOSMA)

Tal como se indica en el titulo de este acdpite, este literal obliga a la
SMA a realizar una ponderacién de la respuesta sancionatoria consi-
derando el nimero de personas que pudo afectarse con la infraccién.
De acuerdo con la doctrina, este literal incorpora .../ un criterio

51 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. R-51-2014 (R-55-2014 y R-71-2015
acumuladas) (c. 114°), https://tribunalambiental.cl/sentencias-e-informes/
sentencias/ [consulta: 14/04/2022].

52 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. R-33-2014 (c. 62°); R-82-2015 (c. 52°);
R-128 (c. 23°) y R-172-2018 (c. 43°), https://tribunalambiental.cl/sentencias-
e-informes/sentencias/ [consulta: 14/04/2022].
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que ya no es estrictamente ambiental, sino de salud piiblica. Esto pone
de manifiesto que las reglas de imposicion de sanciones no atienden solo
a elementos ambientales”.>> Al respecto el Segundo Tribunal en la
causa R-128-2016, senalé lo siguiente:

“Cuadyagésimo tercero. Que, la citada circunstancia, incorpora
una hipdtesis de peligro, adicional a aquella establecida en el li-
teral a) del articulo 40 de la LOSMA. La diferencia, en este caso,
radica en que la circunstancia contenida en la letra b) del citado
articulo 40 se encuentra restringida a un criterio cuantitativo, dado
que ésta se refiere estrictamente al niimero de personas cuya salud
pudo afectarse, siendo justamente la cantidad potencial de personas
que pudieron verse afectadas, lo que deberi considerar la SMA para
su graduacion y consecuencial incidencia en la determinacion de la
sancion definitiva. Por este motivo, mal podria utilizarse el niimero
de personas potencialmente afectadas para ponderar también ‘el
peligro ocasionado” al que se refiere la letra a) del articulo 40 de la
LOSMA, sin incurrirse en una doble valoracion de los hechos. Por otro
lado, y dado la literalidad de la circunstancia en comento, se deben
excluir de ésta, aquellas situaciones en que efectivamente se produzca
una afectacion actual a la salud de las personas, las que deberdn
ser indefectiblemente ponderadas de conformidad a la letra a) del
articulo 40 de la LOSMA, dentro de la hipdtesis de darno causado’.

¢) EL BENEFICIO ECONOMICO OBTENIDO CON MOTIVO
DE LA INFRACCION (ARTICULO 40 LETRA C) DE LA LOSMA)

Para ponderar esta circunstancia se debe considerar la utilidad obte-
nida por el infractor y/o el ahorro en beneficio de este por dejar de
cumplir con la normativa ambiental.>* Las BMDSA proporcionan

53 BERMUDEZ SOTO, JORGE, Fundamentos de Derecho Ambiental, ob. cit.,
p. 483.
54 Ob. cit., p. 484.
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una visién bastante clarificadora de la finalidad de esta circunstan-
cia al sefialar que, por su intermedio se “[...] busca considerar en la
determinacion de la sancion todo beneficio econdmico que el infractor
haya podido obtener por motivo de su incumplimiento, el cual puede
provenir de una disminucién en los costos o un aumento en los ingresos,
en un determinado momento o periodo de tiempo, que no hubiese tenido
lugar en ausencia de la infraccion” >

Cuantitativamente, el beneficio econémico derivado de una
infraccidn a la normativa ambiental, “[...] equivale al valor econé-
mico que significa para el infractor la diferencia entre cumplir con la
normativa y no cumplir con ella”.56 Para su determinacién, la SMA
considera dos escenarios econémicos contrapuestos; un escenario
de cumplimiento normativo y otro de incumplimiento. A partir
de esta contraposicién, las BMDSA distinguen dos categorias de
beneficio econdémico en funcién de origen, uno asociado a costos
(que pueden ser retrasados o evitados) y otro asociado a ganancias
ilicitas (que pueden ser anticipadas o adicionales).

La Guia sobre BMDSA establece que los costos retrasados
corresponden al “/...] beneficio asociado al hecho de incurrir en
costos vinculados al cumplimiento de exigencias legales con posterio-
ridad al momento en que la normativa lo requeria o al momento en
que, de haber sido incurridos, la infraccion podria haberse evitado”,
en el caso de los costos evitados “/.../ corresponde al beneficio
asociado al hecho de obtener un ahorro econémico al evitar incurrir
en determinados costos vinculados al cumplimiento de la normativa.
En general, corresponden a costos evitados aquellos de tipo recurren-
te, como los costos de operacidn y mantenimiento de las inversiones
necesarias para el cumplimiento, o los costos relativos a la realizacion
de monitoreos [...]”.58

55 SUPERINTENDENCIA DEL MEDIO AMBIENTE, “Bases Metodoldgicas...”,
ob. cit., p. 36.

56 [bid.

57 Ibid.

58 [bid., p. 37.
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Igualmente serdn costos evitados los costos no recurrentes,
en los casos “/...] en que no se ha incurrido, ni se incurrird en ellos,
para dar cumplimiento a la normativa que lo requiere”, en el caso de
las ganancias ilicitas anticipadas o adicionales, “/.../ corresponde al
beneficio que el infractor obtiene por el hecho de lograr un aumento en
sus ganancias en un determinado periodo de tiempo, el cual no hubiese
tenido lugar en ausencia de la infraccion, o hubiese tenido lugar en otro
momento del tiempo” >

El Segundo Tribunal al referirse a la aplicacién de este criterio
ha enfatizado en la necesidad de fundamentacién, por cuanto le
atribuye a la SMA el deber de otorgar una explicacién razonable que
permita conocer cémo se arriba a un determinado resultado.5® Tal
razonamiento es adoptado también en la causa R-172-2018, cuyo
considerando vigésimo sexto senala:

“[...] la LOSMA no contempla un régimen tarificado de multas,
sino que puede y debe ponderar las circunstancias contenidas en el
articulo 40 de la LOSMA, entre las cuales distingue aquellas que
son de cardcter cualitativo y aquellas que son de cardcter cuanti-
tativo, que si requieren la determinacion de un niimero especifico,
siendo el beneficio econdmico una circunstancia de este viltimo
tipo. En efecto, el Tribunal concuerda con la afirmacion de que
el beneficio econdmico se trata de una circunstancia cuantitativa
en la determinacion de la mulra, por lo que rodos los elementos de
Juicio deben ser entregados explicitamente, en particular, los valores
utilizados, de modo de habilitar su revision y permitir examinar
su idoneidad, para poder realizar un adecuado control judicial de
las decisiones administrativas. En otras palabras, la circunstancia
correspondiente al beneficio econdmico del infractor —a diferencia

59 [bid., p. 37-38.
60 SENTENCIA DEL SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. R-33-2014, (c. 76°),

https://tribunalambiental.cl/sentencias-e-informes/sentencias/ [consulta:
14/04/2022].
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de otras— requiere sustentarse en una base numérica debidamente

Justificada’.

En relacién con la distincién entre ganancias ilicitas adicionales
y anticipadas, el Segundo Tribunal Ambiental ha resuelto que se
trata de hipétesis excluyentes, por lo cual, la simple consideracién
de “ganancias ilicitas” en el acto sancionatorio constituye un defecto
de motivacién que impide la trazabilidad de la sancién:

“Vigésimo primero: Que, a mayor abundamiento, lo anterior es
explicado en las Bases Metodoldgicas, al sefialar, a modo de ejemplo,
casos en que se configura un beneficio econdmico por ganancias ili-
citas adicionales o por ganancias anticipadas (ver los pies de pdgina
N° 44y 45, p. 38). Dichos ejemplos, permiten constatar el andlisis
del Tribunal sobre el principio excluyente entre ambos conceptos,
con el consecuente efecto prdctico que se produce al aplicar el cilculo
matemdtico financiero, que para el caso de ganancias adicionales el
escenario hipotético de cumplimiento es igual a cero; y en el caso de
ganancias anticipadas, se requiere realizar el supuesto de una fecha
de obtencion de los respectivos permisos o validaciones requeridas
para operar, y suponer algiin costo incurrido por la gestion asociada
a dichos permisos”.5!

Un dltimo punto que cabe mencionar dice relacién con la
motivacion del acto sancionatorio y la ponderacién del beneficio
econémico. En este sentido, el Segundo Tribunal Ambiental ha
resuelto que “[...] la falta de la debida motivacién no implica que la
SMA deba reflejar en la resolucion sancionatoria un nivel de detalle
total, sino proporcionar los elementos o descrzpcz'o'n que permitan trazar
o reproducir el beneficio econdmico de la multa”

61 SENTENCIA SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. Rol R-208-2019 (c. 182y
c. 21°), https://tribunalambiental.cl/sentencias-e-informes/sentencias/ [consulta:
14/04/2022].

62 SENTENCIA SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. Rol R-208-2019 (c. 51°),

https://tribunalambiental.cl/sentencias-e-informes/sentencias/ [consulta:
14/04/2022].
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D) LA INTENCIONALIDAD EN LA COMISION DE
LA INFRACCION Y EL GRADO DE PARTICIPACION EN EL HECHO,
ACCION U OMISION CONSTITUTIVA DE LA MISMA
(ARTIiCULO 40 LETRA D) DE LA LOSMA)

La aplicacién de esta circunstancia se traduce en el mayor o menor
reproche que puede formular la SMA a la conducta del infractor, la
que podrd variar en la medida que haya actuado con culpa o dolo. En
este contexto, el Segundo Tribunal Ambiental ha interpretado .../
que cuando el citado precepto alude a la ‘intencionalidad en la comision
de la infraccion’, se estd refiriendo al andlisis del elemento subjetivo de
la infraccion, conformado tanto por la culpa como por el dolo. Solo una
interpretacion en este sentido permitird al ente fiscalizador considerar
toda la gama o alternativas de graduacion que va desde la culpa hasta
el dolo para realizar un completo juicio de reproche y que este se vea
reflejado en la determinacion de la sancion definitiva®.%

En cuanto a la intencionalidad como elemento subjetivo de la
conducta del infractor, la doctrina indica que tal circunstancia se
vincula con el principio de culpabilidad del derecho penal. Ahora
bien, en el 4dmbito del derecho administrativo sancionador, este
principio recibirfa aplicacién matizada, constituyendo el fundamento
para la imposicién de la sancién y para determinar su magnitud.®*

En tal sentido, /... ] esta circunstancia supone que, previamente,
se haya determinado la responsabilidad administrativa del sancionado, lo
que implica que se haya acreditado la concurrencia del elemento volitivo
de la infraccion administrativa y la calidad con que se actud en ella”.
Teniendo en cuenta lo anterior, la falta de culpabilidad excluiria la
responsabilidad administrativa y la posibilidad de atribuir algin tipo
de sancién y, por consiguiente, la de aplicar alguna circunstancia de

6 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. R-51-2014 (R-55-2014 y R-71-2015
acumuladas) (c. 151°); R-128-2016 (c. 51°); R-33-2014 (c. 81°), https://tri-
bunalambiental.cl/sentencias-e-informes/sentencias/ [consulta: 14/04/2022].

64 CorDERO QUINZACARA, EDUARDO, “Derecho Administrativo Sancionador”,
12 edicién, Santiago: Thomson Reuters, 2014, p. 253-254.

153



DERECHO AMBIENTAL - Estudios desde la Jurisprudencia del Tribunal Ambiental de Santiago - Vol. II

las descritas en el articulo 40 de la LOSMA.% Bajo estos supuestos, el
actuar doloso requiere ser acreditado para imponer una sancién mds
gravosa. La culpa, por otra parte, puede ser utilizada para imponer
sanciones de menor entidad.6¢

En relacién con el dolo, se ha relevado la dificultad de probar
su concurrencia en la conducta del infractor, sobre este punto este
Tribunal recogiendo lo sefialado por la Excelentisima Corte Suprema,’
dispuso “/...] que un comportamiento subjetivo sélo admite prueba
indirecta, porque, como con innegable ironia puntualiza Baumann, ‘al
dolo nunca nadie lo ha visto’ de suerte que la vinica forma de constatar
su presencia es acudiendo a presunciones judiciales” .

Sin perjuicio de lo antes expuesto, para la determinacién de
la sancién especifica se tomardn en consideracién, ademds, las ca-
racteristicas peculiares del sujeto infractor y el alcance propio del
instrumento de cardcter ambiental. A este respecto, cabe mencionar
que las BMDSA definen una categoria especial de sujetos regulados
a los cuales denomina “sujeto calificado”. Estos sujetos son aquellos
que “/...] desarrollan su actividad a partir de una amplia experiencia
en su giro especifico, con conocimiento de las exigencias inherentes que
en materia de cumplimiento de estdndares medioambientales exige nues-
tra legislacion”® y que, por esta condicién, la autoridad ambiental

6 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. R-33-2014, (c. 80°), https://tribuna-
lambiental.cl/sentencias-e-informes/sentencias/ [consulta: 14/04/2022].

% Véase en sentencia de la Excma. Corte Suprema Rol N° 25.931-2014,
de 4 de junio de 2015, sentencia de reemplazo (c. 1°), que acogié el recurso de
casacion en la forma interpuesto en contra de la sentencia de la causa R-23-2014
del Segundo Tribunal Ambiental, https://tribunalambiental.cl/sentencias-e-
informes/sentencias/ [consulta: 14/04/2022].

67 SENTENCIA DE LA Excma. CorTE SUPREMA. Rol N°o 7315-2015, de
14.12.2015 (c. 100), https://oficinajudicialvirtual.pjud.cl/indexN.php [consulta:
14/04/2022].

6 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. R-51-2014 (R-55-2014 y R-71-2015
acumuladas) (c. 1589), https://tribunalambiental.cl/sentencias-e-informes/
sentencias/ [consulta: 14/04/2022].

¢ SUPERINTENDENCIA DEL MEDIO AMBIENTE, “Bases Metodoldgicas...”,
ob. cit., p. 39. Véase también en sentencia de la Corte Suprema Rol N° 17.736-
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presume que tienen un mayor conocimiento de sus obligaciones
ambientales.

Sobre este punto, la jurisprudencia del Segundo Tribunal Am-
biental, les ha atribuido en forma sostenida un reproche mds intenso
a aquellos titulares de proyectos que quedan comprendidos dentro
de la definicién de sujetos calificados.” Vinculado con lo anterior,
resulta del todo pertinente destacar el considerando centésimo
décimo de la sentencia dictada en el caso “Minera Candelaria”, rol
R-140-2016, de fecha 20 de noviembre de 2020, el cual concluye:

“[...] que la intencionalidad en la comision de la infraccion, en el
contexto de la LOSMA, permite graduar la sancion considerando
la conducta del infractor, el conocimiento de sus obligaciones y la
voluntariedad en su actuar. En este sentido, la doctrina y la juris-
prudencia coinciden en atribuir un mayor reproche respecto de los
denominados sujetos calificados, entendiéndolos como quienes ejercen
una actividad especializada, que cuentan mayor conocimiento y
experiencia en el cumplimiento de sus obligaciones”.

E) LA CONDUCTA ANTERIOR DEL INFRACTOR
(ArTiCULO 40 LETRA E) DE LA LOSMA)

En esta circunstancia .../ se analiza el comportamiento, desemperno
o disposicion al cumplimiento que el infractor mantuvo en la unidad
fiscalizable antes de la ocurrencia del hecho infraccional que es objeto
del procedimiento sancionatorio”.”' Doctrinariamente este criterio

2016, sentencia de reemplazo, de 13 de marzo de 2016 (c. 16° y 17°), https://
oficinajudicialvirtual.pjud.cl/indexN.php [consulta: 14/04/2022].

70 Véase en sentencias del Segundo Tribunal Ambiental R-128-2016 (c. 52°),
R-174-2018, (c. 70°), R-196-2018 (c. 50°), R-195-2018 (c. 90°), https://tri-
bunalambiental.cl/sentencias-e-informes/sentencias/ [consulta: 14/04/2022].

7! SUPERINTENDENCIA DEL MEDIO AMBIENTE, “Bases Metodolégicas ...”,
ob. cit., p. 40.
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comprende, por una parte, lo que se ha denominado “faz negativa’,
en cuanto considera la posible reincidencia o reiteracién del sujeto
infractor, para determinar una respuesta sancionatoria mds intensa.
Por otra parte, y como contracara de la anterior, esta circunstancia
entrafa una “faz positiva’, que considera todas aquellas actuaciones
del infractor destinadas a asegurar el cumplimiento y, en general,
la proteccién del medio ambiente, en cuyo caso operard como ate-
nuante.”

En cuanto a la irreprochable conducta anterior, el Segundo
Tribunal Ambiental, interpreta que consiste en no haber sido “/.../
sancionado por infraccion ambiental o sectorial alguna al momento del
inicio del procedimiento sancionatorio, a la vez que tampoco existen
antecedentes que den cuenta de un comportamiento reprochable desde
el punto de vista ambiental [...]".7>

F) LA CAPACIDAD ECONOMICA DEL INFRACTOR
(ARTICULO 40 LETRA F) DE LA LOSMA)

La nocién de “capacidad econémica” no ha sido definida por el le-
gislador, sin embargo, las BMDSA siguieron el concepto elaborado
por la doctrina espafiola a propésito del Derecho Tributario. En este
sentido, dicho instrumento la define como la “/.../ potencialidad
econdmica vinculada a la titularidad y disponibilidad de la riqueza,
con la aptitud, la posibilidad real, la suficiencia de un sujeto de derecho
para hacer frente a la exigencia de una obligacion tributaria concreta por

72 Cfr. BERMUDEZ SOTO, JORGE, Fundamentos de Derecho Ambiental,
ob. cit., p.485-486; AVILES, SEBASTIAN; NUNEZ, MAXIMO y VILLANUEVA, JOSE,
“El rol de la conducta anterior del infractor en el procedimiento administrativo
sancionatorio de la Superintendencia del Medio Ambiente”, Revista de Derecho
Ambiental, ntm. 17, 2017, p. 182, https://revistas.uchile.cl/index.php/RDA/
article/view/46454/48483 [consulta: 14/04/2022].

75 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. R-140-2016 (c. 124), https://tribuna-
lambiental.cl/sentencias-e-informes/sentencias/ [consulta: 14/04/2022].
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parte de la administracion piiblica”7* Cuyo objetivo es que la sancién
por hechos equiparables sea acorde a la capacidad econémica del
infractor y evitar que la sancién impacte en empresas con condicién
especialmente desfavorable.

Como es posible advertir, esta definicién comprende dos aspectos:
el tamafio econémico y la capacidad de pago. El primero de ellos
dice relacién con el nivel de ingresos anuales, actuales o potenciales.
Estos son normalmente conocidos por la SMA de forma previa a la
aplicacion de sanciones y, cuando procede su ponderacién, se realiza
a través de un factor de reduccién de la sancién de acuerdo con el
tamafio econémico, siendo mayor la reduccién cuando menor sea
el tamano econdémico de la empresa. En caso de entidades fiscales,
con excepcién de las empresas del Estado, el tamano econdémico
se relaciona con la magnitud del presupuesto anual de la entidad,
definiéndose de forma andloga al caso de una empresa publica o
privada.” Asi lo ha confirmado el Segundo Tribunal al ratificar que
“[...] la utilizacion por parte de la SMA del presupuesto anual del
MOP para el ano 2016, como factor para determinar la capacidad
econdmica del infractor, constituye una aproximacion del todo proceden-
te. Ello, por cuanto dada las particularidades del infractor -integrante
de la administracion centralizada del Estado-, el criterio utilizado por
la SMA para determinar la capacidad econdmica, esto es, la partida
presupuestaria asignada al Ministerio por la ley de presupuesto, resulta
andlogo al aplicable a una empresa piiblica o privada [...]”.7¢

Por otra parte, la capacidad de pago es descrita por las BMDSA,
sosteniendo que /... ] tiene relacion con la situacion financiera especifica
del infractor en el momento de la aplicacion del conjunto de las sanciones
pecuniarias determinadas para el caso bajo andlisis de acuerdo a las reglas
generales, la cual, normalmente, no es conocida por la SMA de forma

74 SUPERINTENDENCIA DEL MEDIO AMBIENTE, “Bases Metodoldgicas...”,
ob. cit., p. 42-43.

75 Tdem.

76 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. R-128-2016 (c. 72°), https://tribuna-
lambiental.cl/sentencias-e-informes/sentencias/ [consulta: 14/04/2022].
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previa a la determinacion de sanciones”. Este mismo instrumento ha
sostenido que la consideracién de este aspecto es excepcional y solo
se aplica a solicitud expresa del infractor. Esta médxima establecida
por la SMA fue cuestionada por el Segundo Tribunal Ambiental en
la sentencia recaida en la causa R-208-2019:

“Que, ademds, a criterio del Tribunal, la exigencia de propor-
cionalidad de la sancion exige a la SMA recabar todos los an-
tecedentes que considere necesarios para la determinacion de la
multa, aun cuando el infractor no haya solicitado que se tome
en consideracion su capacidad de pago. En efecto, el andlisis de
la SMA debe ser completo, y no puede limitar el andlisis de la
capacidad econdmica del infractor sélo al factor de tamano eco-
ndmico. Lo anterior, implz’m necesariamente emplmr un criterio
distinto al senalado en las Bases Metodoldgicas, que respecto de
la capacidad de pago seniala que 7...] este aspecto es considerado
de forma eventual, excepcional y a solicitud expresa del infractor’
(p. 44). Por consiguiente, la capacidad de pago debe ser siempre
considerada por la SMA, sobre la base de los antecedentes finan-
cieros que constan en el expediente administrativo, incluso no
mediando solicitud del interesado”””

Sobre el objetivo de la aplicacién de este criterio se ha destacado
por lajurisprudencia que .../ la aplicacion por parte del ente fiscaliza-
dor de la circunstancia de que se trata, debe estar inspirada en alcanzar
un resultado proporcionado. Es decir, el objetivo de dicha circunstancia
es precisamente el asegurar que haya proporcionalidad entre el monto de
la multa y la capacidad de pago real del infractor”7® Por otra parte, la
doctrina ha sostenido que la vigencia de los principios de igualdad
y no discriminacién en una vertiente subjetiva, (considerando las

77 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. R-208-2019, (c. 97°), https://tribuna-
lambiental.cl/sentencias-e-informes/sentencias/ [consulta: 14/04/2022].

78 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. R-51-2014 (R-55-2014 y R-71-2015
acumuladas) c. 170°, R-48-2014 (c. 89°), R-128-2016 (c. 73°), https://tribuna-
lambiental.cl/sentencias-e-informes/sentencias/ [consulta: 14/04/2022].
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circunstancias econdmicas del infractor en concreto) debe llevar a
que este criterio sea aplicado siempre por la SMA.”

G) E1L CUMPLIMIENTO DEL PROGRAMA SENALADO

EN LA LETRA R) DEL ARTICULO 3° (ARTICULO 40 LETRA G)
DE LA LOSMA)

Dentro de las facultades otorgadas a la SMA por la Ley N° 20.417,
se encuentra la del literal r) del articulo 3, para probar los programas
de cumplimiento (en adelante “PdC”) de la normativa ambiental
de conformidad a lo establecido en el articulo 42 de esta ley. A su
turno, el inciso segundo del articulo 42 del mismo cuerpo legal, de-
finié programas de cumplimiento como el plan de acciones y metas
presentado por el infractor, para que dentro de un plazo fijado por
la Superintendencia, los responsables cumplan satisfactoriamente
con la normativa ambiental que se indique. Este instrumento ha
sido catalogado por la doctrina como un incentivo al cumplimien-
to ambiental pues permitirfa al infractor adecuar su conducta a la
normativa, haciéndose cargo de los efectos ambientales generados
por la infraccién, evitando con ello una respuesta sancionatoria.8
Una vez aprobado un PdC por la SMA, la ley dispone que
se suspenderd el procedimiento sancionatorio ambiental. Por el
contrario, en caso de producirse el incumplimiento de las obliga-
ciones contenidas en ese instrumento, se reiniciard el procedimiento
sancionatorio, facultando al 6rgano sancionador para aplicar hasta
el doble de la multa que correspondia a la infraccién original. El

79 BERMUDEZ SOTO, JORGE, Fundamentos de Derecho Ambiental, ob. cit.,
p. 486.

8 Cfr. PLumeR Bopin, MaRIE CLAUDE; MUHR ALTAMIRANO, BENjAMIN ¥
EspiNoza GALDAMES, ARIEL, “El programa de cumplimiento: desarrollo actual e
importancia del instrumento para la solucién de conflictos ambientales”, Revista
de Derecho Ambiental. Afio VI, nim. 9, 2018. Centro de Derecho Ambiental,
Facultad de Derecho Universidad de Chile, p. 229 y ss, https://revistaderechoam-
biental.uchile.cl/index.php/RDA/article/view/48549 [consulta: 14/04/2022].
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Segundo Tribunal Ambiental justifica la rigurosidad de la norma,
afirmando que ../ estamos frente a un caso que tiene un reproche
especial, a saber, el incumplimiento del PdC, acorde a lo senalado en el
articulo 42 de la LOSMA”3!

Finalmente, cabe referirse al vinculo entre la ponderacién del
grado de cumplimiento de las acciones contenidas en el PdC y la
determinacién de la sancién. A este respecto, el Segundo Tribunal
Ambiental ha utilizado el incumplimiento .../ como un factor de
incremento de la sancion, atendido el nivel de incumplimiento de las
respectivas acciones y su relevancia. Ademds, se debe tener presente que
el articulo 42 de la Ley Orgdnica de la SMA no distingue entre incum-
plimiento parcial y total, por lo que procede su aplicacion aun en caso de
cumplimiento parcial de acciones del PdC. Ademds, el PAC constituye
un instrumento unitario que debe ser cumplido en forma integra [...].3

H) EL DETRIMENTO O VULNERACION DE UN AREA SILVESTRE
PROTEGIDA DEL ESTADO (ARTICULO 40 LETRA H)

La doctrina entiende que el “/...] detrimento se verifica cuando la
infraccion ha generado una afectacion material del drea protegida. La
vulneracion, por su parte, tiene lugar cuando la infraccion genera ries-
gos ambientales”.$ Con relacién a este criterio, el Segundo Tribunal
Ambiental, pronuncidndose sobre la legalidad de su aplicacién, a raiz
de la ausencia de la implementacién de medidas de compensacién
comprometidas, en el contexto de la evaluacién de impacto ambien-
tal en un drea silvestre, afectando con ello una especie en peligro de

81 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. R-174-2018 (c. 77°), https://tribuna-
lambiental.cl/sentencias-e-informes/sentencias/ [consulta: 14/04/2022].

82 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. R-222-2019 (c. 78°), https://tribuna-
lambiental.cl/sentencias-e-informes/sentencias/ [consulta: 14/04/2022].

83 TEjaDA CASTILLO, PaBLO, “Discrecionalidad administrativa en la deter-
minacién de las sanciones ambientales”, Revista de Derecho Ambiental, Ao VII
nim. 11 (enero-junio 2019); p. 73, https://revistaderechoambiental.uchile.cl/
index.php/RDA/article/view/51529 [consulta: 14/04/2022].
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extincién, dispuso que la circunstancia del literal h) del articulo 40
supone la concurrencia de dos requisitos: “/.../, que son: i) que se
trate de un Area Protegida y ii) que haya detrimento o vulneracion de
la misma. En efecto, indica que la “Reserva Nacional Las Chinchillas”
es un Area Protegida del Estado creada por D.S. N° 153, de 30 de no-
viembre de 1983, del Ministerio de Agricultura, cuyo objetivo central es
la proteccidn de la especie en peligro de extincion Chinchilla lanigera. En
cuanto al detrimento, el incumplimiento de la medida de compensacion
por parte del MOPD durante mds de 12 anos, no admite duda alguna
que ha afectado los objetivos fundamentales de dicha Reserva” 3

1) TODO OTRO CRITERIO QUE, A JUICIO FUNDADO DE LA
SUPERINTENDENCIA, SEA RELEVANTE PARA LA DETERMINACION
DE LA SANCION (ARTICULO 40 LETRA I) DE LA LOSMA)

Este tltimo literal azribuye una potestad discrecional para determinar los
criterios que a su juicio fundado la SMA estime pertinente.®> Adicional-
mente, la Guia de BMDSA, respecto del literal i) del articulo 40 de
la LOSMA senala que .../ en virtud de esta disposicion, en cada caso
particular, la SMA podrd incluir otros criterios que, a juicio fundado,
se estimen relevantes para la determinacion de la sancion en un caso
especifico. Sin perjuicio de otros que pudieran presentarse eventualmente
en el caso especifico” 86

En este mismo sentido y dado que los criterios no se encuen-
tran regulados legalmente, “/.../ es facultad discrecional de la SMA

determinar los criterios para su configuracion los cuales estdn senalados

8¢ SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. R-38-2014, (c. 61°), https://tribuna-
lambiental.cl/sentencias-e-informes/sentencias/ [consulta: 14/04/2022].

8 BERMUDEZ SOTO, JORGE, “Reglas para la imposicién de sanciones ad-
ministrativas en materia ambiental”, en Sanciones Administrativas, X Jornadas de
Derecho Administrativo, coordinado por ARANCIBIA, JAIME y ALARCON, PABLO,
Santiago: Thomson Reuters, 2014, p. 623.

8 SUPERINTENDENCIA DEL MEDIO AMBIENTE, “Bases Metodolégicas ...”,
ob. cit., p. 45.
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en las Bases Metodoldgicas. Por consiguiente, inicialmente es la suje-
cidn a esos criterios lo que permite deslindar la discrecionalidad de la
arbitrariedad.y’

A continuacién, las BMDSA en su versién del afio 2017,
presentan criterios que han sido considerados por la SMA para la
determinacién de la sancién especifica: i) Cooperacién en la inves-
tigacién y/o procedimiento; ii) Adopcién de medidas correctivas;
iii) Presentacién de autodenuncia; iv) Importancia de la vulneracién
al sistema juridico de proteccién ambiental.®® Dado lo anterior, es
interesante subrayar lo resuelto en causa R-172-2018, del Segundo
Tribunal Ambiental:

“Sexagésimo segundo. [...] las acciones mencionadas no constituyen
un listado fijo de requisitos copulativos que deben concurrir a todo
evento para que la SMA pueda disminuir el monto de la sancion,
sino que mds bien se trata de un catdlogo ilustrativo o referencial
de criterios que incidirdn en la determinacion de la sancion, lo
que no obsta a que puedan considerarse otros criterios distintos a
las mencionadas, que también sean consideradas como cooperacion
¢ficaz y puedan incidir como un criterio relevante para la deter-
minacion de la sancién”.

Una de las circunstancias que ha considerado la SMA para mo-
dular la sancién basada en este literal, es la contribucién del sujeto
infractor con relacidn al esclarecimiento de los hechos materia de la
investigacion. La jurisprudencia ha resuelto que la cooperacién eficaz
“[...] es un criterio que busca fomentar la colaboracion del regulado en
el esclarecimiento de los hechos constitutivos de infraccion. Tal como lo
senala la SMA en su sus Bases Metodoldgicas Para la Determinacion
de Sanciones Ambientales, dicha colaboracion debe ser eficaz, es decir,
que la informacion o antecedentes proporcionados permitan esclarecer la

87 Sentencia del Segundo Tribunal Ambiental. R-174-2018, (c. 123°), https://
tribunalambiental.cl/sentencias-e-informes/sentencias/ [consulta: 14/04/2022].

88 SUPERINTENDENCIA DEL MEDIO AMBIENTE, “Bases Metodoldgicas...”,
ob. cit., p. 45-49.
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existencia, circunstancias, o efectos de la infraccion, asi como la identidad
de los responsables, el grado de participacion, el beneficio econdmico
obtenido por la infraccion y toda otra informacion relevante o de interés,
segtin corresponda”®® Cabe hacer presente que, para su aplicacién, no
es necesario que el infractor admita plena responsabilidad respecto
de los hechos, como de su calificacién.?®

4)

VIII. CONCLUSIONES

El ejercicio de la potestad sancionatoria por la SMA requiere
la aplicacién de lo dispuesto en los articulos 36, 37, 38, 39 y
40 de la LOSMA. Este tltimo articulo regula las circunstancias
que la SMA debe considerar para la determinacién especifica
de la sancién.

Con todo, la ley no prevé un orden de prelacién o preferencia
entre estas circunstancias, de modo que la SMA deberd imponer
sanciones de acuerdo con los antecedentes del caso concreto,
mediante un acto fundado y debidamente motivado (R-6-2013;
R-7-2013 y R-8-2013, acumuladas; R-128-2016; R-51-2014
(R-55-2014 y R-71-2015 acumuladas); R-193-2018; R-191-
2018).

El dmbito de discrecidn de la SMA reside, por una parte, en la
decisién acerca del tipo de infraccién de acuerdo con lo dispuesto
por el articulo 36 de la LOSMA y, por otra, en la aplicacién de
las circunstancias de los articulos 39 y 40 del mismo cuerpo legal.

La fundamentacién permite garantizar la proporcionalidad de
la sancién, asi como una adecuada defensa al sancionado y la
posterior revisién judicial del acto sancionatorio.

8 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. R-128-2016 (c. 57°), https://tribuna-
lambiental.cl/sentencias-e-informes/sentencias/ [consulta: 14/04/2022].

9 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. R-174-2018 (c. 125°), https://tri-

bunalambiental.cl/sentencias-e-informes/sentencias/ [consulta: 14/04/2022].
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5) Las BMDSA tienen el objetivo de elaborar detalladamente los
criterios que ha utilizado la SMA para la determinacién de las
sanciones, poniendo a disposicién de las partes los lineamientos
y principios que la SMA tiene como pardmetros dentro del
marco de su potestad sancionatoria.

6) Lafundamentacién de la aplicacién o rechazo de determinadas
circunstancias del articulo 40 de la LOSMA es susceptible de
revision por el Tribunal Ambiental (R-193-2018).

7)  El catdlogo de criterios de ponderacién de las sanciones del
articulo 40 debe tender a materializar el principio de proporcio-
nalidad (SCS rol N° 41.815-2016). Interpretadas estas circuns-
tancias a la luz del principio de proporcionalidad, ellas permiten
que la sancién del caso concreto se adecte a los elementos que
rodearon el hecho infraccional. La destacada relevancia de este
principio no impide que las circunstancias del articulo 40 de
la LOSMA puedan, a su vez, relacionarse con otros principios
como los de igualdad y no discriminacién.

8) Las circunstancias del articulo 40 de la LOSMA solamente
podrdn ser aplicadas al momento de vincular la infraccién
determinada con la sancién especifica que le corresponda (R-

48-2014; R-49-2014; R-64-2015 y R-65-2015, acumuladas).
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APLICACION DE LAS CIRCUNSTANCIAS
DEL ARTICULO 40 DE LA LOSMA

Rosa FERNANDA GOMEZ GONZALEZ*

[. ASPECTOS GENERALES!

La discrecionalidad administrativa es uno de los temas de mayor
complejidad en el Derecho administrativo general,> mds dificil atin

* Abogada, Doctora en Derecho. Investigadora y Profesora de Derecho
Administrativo, Universidad de Los Andes, Chile. Correo electrénico: rgomez@
uandes.cl, https://orcid.org/0000-0003-4769-6749. Publicaciones: (2020) “Me-
canismos generales y especiales de revisién de las sanciones administrativas”, en
Revista de Derecho (Valdivia), vol. 23 Ne 1, pp. 231-251; (2019) “Antecedentes
histéricos de la potestad sancionadora de la Administracién en Chile”, en Revista
de Derecho del Estado (Colombia), N° 24, septiembre-diciembre, pp. 361-384;
(2018) “Necesidad-esencialidad de criterios legales para la determinacién de una
sancién administrativa’, en Revista Chilena de Derecho, vol. 45 N° 2, pp. 531-544;
(2017) “La potestad normativa sancionadora municipal. Andlisis de la operatividad
del principio de legalidad”, en Revista Ius et Praxis, Ano 23 N° 2, pp. 485-506;
(2016) “Rol ¢ importancia de las leyes de bases en el Derecho Administrativo”,
en Revista de Derecho (Valdivia), vol. 29 Ne 2, pp. 213-228, entre otras.

I Agradezco a Joaquin Schifer por su apoyo en la revisién de este trabajo.
Sus comentarios y observaciones fueron sumanente oportunos y utiles para
concluir esta investigacién.

2 En este sentido véase a Soto Kvoss, E., Derecho Administrativo. lemas Fun-
damentales, 32 edicién, Santiago: Legal Publishing, 2012, pp. 359-364. Por su parte,
Luis Cordero sefiala que una de las visiones que en Derecho administrativo existe
respecto de la discrecionalidad la mantiene bajo “[...] una permanente sospecha,
pues a través de su ejercicio es posible que el Estado acttie de un modo contrario a
los derechos de las personas, de manera que todo el sistema debe construirse para
acotar y anular el ejercicio de dicha potestad”, en CORDERO VEGA, L. Lecciones de
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tratdndose de sanciones administrativas, al punto que en algunos
casos se ha sostenido su rechazo o una notable reduccién.?

El cardcter desfavorable de las sanciones, homologable a las penas
v, por lo tanto, a la estricta legalidad, permite explicar en alguna medida
este rechazo a la discrecionalidad. Asimismo, también contribuye la
sinonimia entre discrecionalidad y arbitrariedad, en circunstancias
que solo el ejercicio abusivo de la primera dard lugar a la segunda.*

Otra razén se encuentra en la preeminencia de la ley. Los ope-
radores juridicos, y con justa razén, estdn convencidos de que solo
la ley puede y, en cierta manera, debe anticipar las consecuencias
juridicas para la multiplicidad de supuestos de hecho a que puede

Derecho Administrativo, Santiago: Abeledo Perrot - Thomson Reuters, 2015, p. 83.
Asimismo, sobre la materia en el derecho comparado se puede ver discusién entre
FERNANDEZ RoDRIGUEZ, T. R., Arbitrariedad y Discrecionalidad, Madrid: Civitas,
1991, y ParEjO ALFONSO, L., Administrar y juzgar: dos funciones constitucionales
distintas y complementarias: un estudio del alcance y la intensidad del control judicial,
a la luz de la discrecionalidad administrativa, Madrid: Tecnos, 1993.

3 En este sentido, la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol considera que
la funcién sancionadora de la Administracién no es una potestad discrecional, sino una
actividad tipicamente juridica o de aplicacién de normas, lo cual permite un control
total del supuesto de hecho que, en cada caso particular, es objeto de enjuiciamiento,
control que, por lo general, se efecttia a través del principio de proporcionalidad. Al
efecto se pueden ver las sentencias del TS de 20 de marzo de 1979, Ar. 680; de 2
noviembre y 23 de diciembre de 1981, Ar. 4720 y 5453; de 3 de febrero de 1984,
Ar. 1027;y de 19 de abril de 1985, Ar. 1713. Segtin lo sostiene la doctrina, se trata de
una linea jurisprudencial constante, en SANTAMAR{A PASTOR, J. A. y PaREjO ALFONSO,
L., Derecho Administrativo. La jurisprudencia del Tribunal Supremo, reimpresion,
Madrid: Editorial Centro de Estudios Ramén Areces S.A., 1992, p. 218.

4 No todo ¢jercicio de un poder discrecional dard lugar a la arbitrariedad,
sino que solo un ejercicio abusivo e injustificado de aquel (el poder discrecional)
puede originar aquella (la arbitrariedad), de esta forma, cabe tener presente que todo
acto administrativo es impugnable ante los tribunales, inclusive aquellos dictados
en atencién a una potestad discrecional, por lo cual, su motivacién cumplird un
rol esencial. Sobre el particular, Alejandro Nieto sefiala que la Administraciéon
puede ejercer a gusto sus potestades discrecionales, pero debe tener presente que
posteriormente deberd rendir cuentas de sus actos ante los tribunales, los cuales
revisardn, en su caso, la legalidad o arbitrariedad de la decisién, en NieTo0, A., E/
arbitrio judicial, Barcelona: Ariel, 2000, p. 360.
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dar lugar la realidad. En tal sentido, la notoria influencia que han
desarrollado los principios de legalidad y de seguridad juridica,
han hecho que la supremacia de la ley sea un dogma casi absoluto,’
sin embargo, la superioridad o imperio de la ley, sustentada en su
suficiencia y completitud, debe ser observada en términos relativos.

Al efecto, las exigencias de abstraccién y generalidad que debe
reunir la ley® son un imperativo atendida la infinidad de supuestos
de hecho a que puede dar origen la realidad.

Por su parte, es una quimera sostener que la regulacién legal
posee tal nivel de perfeccién y claridad que a la autoridad llamada
a aplicarla solo le cabe un ejercicio de cognicién (verificador de
una realidad determinada) o de subsuncién (relacién 16gica entre
la norma y el hecho).

Ademds, es preciso tener presente las complejidades propias
del lenguaje utilizado por las normas, el cual, con sus caracteristicas
de vaguedad, ambigiiedad y textura abierta, contribuyen a generar
zonas de incertidumbre, influyendo en el proceso interpretativo que
deben llevar a cabo tanto funcionarios, como jueces.”

Enseguida, cabe destacar que aun cuando se ha cuestionado la

5 Al respecto resulta pertinente el andlisis que Nieto realiza al paradigma
tradicional existente en torno a la legalidad, en Niero, A., E/ arbitrio judicial,
Barcelona: Ariel, 2000, p. 26 y ss.

¢ Cea Egana sefiala que las leyes tienen que estatuir las bases esenciales de
un ordenamiento juridico, dejando a la potestad administrativa algiin dmbito de
indeterminacién, por pequeno que sea. En este aspecto, si bien el legislador ha
de ser claro y preciso en los preceptos generales que dicta, también lo es que en
el nivel siguiente, esto es, el administrativo, es donde recae la tarea de ejecutar los
mandatos del legislador, en Cea EGaNa, J. L., “Hermenéutica constitucional, sobe-
rania legal y discrecionalidad administrativa”, en Revista Chilena de Derecho. 1984,
vol. 11, p. 13. Véase: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2649478
[consulta 10 de abril de 2022].

7 CaSSAGNE, J. C., El principio de legalidad y el control judicial de la dis-
crecionalidad administrativa, 22 segunda edicién, Buenos Aires - Montevideo:
B. de E, 2016, pp. 236 y 238. En Chile se puede ver a ARGsTICA MALDONADO,
I. “Sanciones y restricciones administrativas”, en Revista de Derecho Piblico Ibe-
roamericano, 2016, N° 9, pp. 15 y ss. Véase: https://revistas.udd.cl/index.php/
RDPI/article/view/380 [consulta 10 de abril de 2022].
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forma en que han sido conferidas ciertas potestades discrecionales
para la aplicacién de sanciones, el legislador continda estableciendo
dmbitos de actuacién y de decision al 6rgano administrativo, como
aconteci6 en materia financiera.®

Sin cuestionar la importancia de la ley como fuente del derecho
y la significancia que tiene en el dmbito administrativo sancionador
—toda vez que hay elementos de la potestad que, necesariamente,
deben estar establecidos a nivel legal, como la infraccién y su san-
cién—, cabe destacar que en este dmbito las potestades regladas no
tienen un predominio absoluto, sino que, conforme con el princi-
pio de legalidad, es perfectamente posible que la norma contemple
elementos reglados como discrecionales.

De esta manera, la vigencia del principio de legalidad en materia
sancionadora admite ciertos mérgenes de discrecionalidad, sujetos
a los principios que informan un Estado de Derecho. La dindmica
y compleja realidad que debe enfrentar la autoridad, junto con la
necesidad de adoptar e implementar decisiones de politica pabli-
ca, justifican la existencia de un margen de accién que le permita
ejercer su poder represivo, ponderando las circunstancias y los fines
de interés pablico que se deben alcanzar en cada caso en concreto.

II. ELTRATAMIENTO DE LA DISCRECIONALIDAD
ADMINISTRATIVA EN EL EJERCICIO
DE PODERES PUNITIVOS

Se encuentra fuertemente arraigada la idea de que la potestad
sancionadora de la Administracién no puede admitir espacios de

8 Si bien la Ley N° 21.000 incorporé criterios para la determinacién del
rango y del monto especifico de las sanciones de multas (articulo 38), dispuso
en los numerales 2 de sus articulos 36 y 37 que la autoridad seleccionara algunas
de las alternativas para establecer la forma de calcular las mismas, a saber, hasta:
a) La suma de 15.000 unidades de fomento; b) El 30 % del valor de la emisién,
registro contable u operacién irregular o, c¢) El doble de los beneficios obtenidos
producto de la emisién, registro contable u operacién irregular.
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discrecionalidad,? toda vez que se tratarfa de poderes que importan
una significativa restriccion a los derechos de los sujetos infractores.

Con todo, paulatinamente la doctrina nacional ha venido
reconociendo la existencia y la necesidad de discrecionalidad en el
dmbito de las sanciones administrativas,'® siendo una de sus prin-
cipales preocupaciones no solo su atribucién, sino la forma de su
ejercicio y posterior control.!!

9 Por ejemplo, asi lo sostuvo la connotada abogada Olga Felit respecto
de la sentencia del TC Rol N° 2.922-2015, que declaré inaplicable el inciso 1°
del articulo 29 del DL Ne 3.538, por carecer de criterios para determinar la
sancién de multa en el caso especifico. Véase: http://www.latercera.com/noticia/
negocios/2016/10/655-699361-9-olga-feliu-abogada-el-superintendente-tiene-
una-potestad-que-no-es-discrecional.shtml [consulta 1 de octubre de 2017].

10 Asi, parte de la doctrina ha afirmado que “Evitar la discrecionalidad
administrativa de una cohorte sancionatoria tiene sentido en el dmbito penal,
pero no lo tiene en el émbito administrativo”, en LETELIER WARTENBERG, R., “Un
paso adelante de la Corte Suprema, dos pasos atrds del Tribunal Constitucional:
garantias penales y sanciones administrativas, en E/ Mercurio Legal, de 2 de di-
ciembre de 2016, disponible, en http://www.elmercurio.com/Legal/Noticias/
Opinion/2016/12/02/Un-paso-adelante-de-la-Corte-Suprema-dos-pasos-atras-
del-Tribunal-Constitucional-garantias-penales-y-sanciones-administrativas.aspx
[consulta el 30 de junio de 2018].

11 Uno de los primeros en tratar el tema en Chile fue Ivdn Ardstica, quien
sefald que, en el contexto del proceso de descriminalizacion de ciertos delitos y su
posterior conversién en infracciones administrativas, el legislador le encomendé
a los érganos publicos potestades discrecionales para aplicar una sancién o me-
dida administrativa, proceso que ¢l denominé “administrativizacion del castigo”,
enseguida, agrega el autor que, para cautelar los derechos de los terceros que
puedan ser afectados a raiz del ejercicio arbitrario de potestades sancionadoras,
existen dos mecanismos que limitan el actuar de la Administracién: a) las pautas
o indicios de razonabilidad preconfiguradas por el legislador, y b) la prudencia
impuesta por el juez, en ambos dmbitos destaca la importancia del principio de
proporcionalidad para limitar la discrecionalidad concedida a la Administracién
para establecer el quantum de la sancién (que para él serfa la tnica instancia
discrecional efectiva en la materia), en AROsTICA MALDONADO, 1., “El Derecho
Administrativo Sancionador y la proporcionalidad de los actos administrativos (un
asunto de justicia distributiva)”, en Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta
de los Tribunales, 1987, vol. 84, N° 3, pp. 109-125. La nocién de discrecionali-
dad en esta materia fue reiterada posteriormente por el autor al sefialar que las
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La discrecionalidad en el ejercicio de la potestad sancionadora
es un asunto que presenta escasa investigacion cientifica y respecto
de la cual existe un rechazo generalizado, aun cuando se empleen
conceptos juridicos indeterminados valorativos.'? La discusién en
torno a la existencia de discrecionalidad en el orden sancionatorio
no es un tema nuevo, por ejemplo, en el derecho espanol Garcia de
Enterria y Fernindez sefialaron que, hasta la Ley de la Jurisdiccién
contencioso-administrativa de 1956, los actos administrativos sancio-
natorios se calificaban de actos politicos o discrecionales excluidos del

sanciones forman parte de una pluralidad de poderes punitivos entregados a la
discrecionalidad de la Administracién, en AROsTICA MALDONADO, 1., “Un lustro
de sanciones administrativas (1988-1992)”, en Revista de Derecho Priblico, 1991,
Ne 50, pp. 173-195. Véase: https://revistaderechopublico.uchile.cl/index.php/
RDPU/article/view/43517 [consulta 10 de abril de 2022].

Afios mds tarde, el tema de la existencia de discrecionalidad en el ejercicio de
la potestad sancionadora comenzaria a ser tratado en el 4mbito sectorial, como un
mecanismo necesario para racionalizar su aplicacién y cumplimiento de los fines
publicos del 6rgano, v. gr en GuiLorr TiTiun, M. y Soto DELGADO, P, “Sanciones
administrativas, discrecionalidad y revisién judicial: una mirada desde la regulacién
responsiva’, en La nueva justicia ambiental, Santiago: Thomson Reuters - La Ley,
2015, p. 115; Soro DELGADO, P, “Determinacién de sanciones administrativas:
disuasion éptima y confinamiento de la discrecionalidad del regulador ambiental”,
en Anuario de Derecho Piiblico, Universidad Diego Portales, 2016, pp. 374-407
véase https://www.researchgate.net/publication/308020278_Determinacion_
de_sanciones_administrativas_disuasion_optima_y_confinamiento_de_la_dis-
crecionalidad_del_regulador_ambiental [consulta 10 de abril de 2022], y Huere
Arrtigas, E, El problema de la discrecionalidad en la potestad sancionadora de la
Administracién. Su control a través del principio de razonabilidad, en Sanciones
Administrativas, Santiago: Thomson Reuters - La Ley, 2014, pp. 168-186. Si bien
se trata de una cantidad de doctrina relativamente escasa, destaca en toda ella el
reconocimiento que se hace de la discrecionalidad tratdndose del ejercicio de la
potestad punitiva, situando el punto de discusién en su adecuado ejercicio y en
la necesidad de un control judicial posterior.

12 BARO LEON, J. M., La discrecionalidad administrativa en las sanciones
del Derecho de la Competencia, en Estudios sobre la potestad sancionadora en el
Derecho de la Competencia, Madrid: Thomson Reuters - Civitas, Cizur Menor,
2015, p. 468.
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control contencioso.! Posteriormente, la jurisprudencia constitucional
reconocia la posibilidad de que el legislador estableciera mdrgenes
mds o menos amplios de discrecionalidad para imponer sanciones,
aunque para ello era necesario grados de definicién concretos.'4

15 GARcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T., Curso de Derecho Administrativo.
Tomo 1II, 122 edicién, Madrid: Civitas - Thomson Reuters, 2011, p. 173. Segiin
los autores, este problema de articulacién técnico-juridica fue posteriormente
modificado, puesto que no habria sancién discrecional posible, atendida la nece-
sidad de su prevision legal y por su referencia necesaria a un supuesto de hecho
especifico que, en su mayor indefinicién posible, siempre serfa delimitable como
un concepto juridico indeterminado. No obstante coincidir con el control judicial
propuesto por los autores, el asunto relativo a la discrecionalidad administrativa
no se agota en la previsién legal de la sancién y el supuesto de hecho que dard
lugar a ella, sino que es un fenémeno mds extenso y complejo.

De manera previa a estos autores, y como prueba de lo que ellos sefalan,
Villar Palasi daba cuenta de que en Espafa la multa (policial) implicaba una
actuacién de cardcter discrecional. Este autor, haciendo referencia a la jurispru-
dencia, sefiala que, frente a la existencia del poder sancionador, la Administracién
era libre de actuarlo o no en el caso concreto de una infraccién administrativa (S.
de 10 de octubre de 1930). Asimismo, los Ayuntamientos (S. de 22 de abril de
1930), en materia de policia urbana, tenfan facultades discrecionales, salvo que
infrinjan preceptos legales. Segtin lo indica el autor, la jurisprudencia fundamen-
taba esta discrecionalidad dado que se trababa de actos de gobierno (S. de 30 de
junio de 1932, de 11 de octubre de 1900 y de 13 de abril de 1908). Ahora bien,
dicha discrecionalidad no exonera de la obligaciéon de seguir el procedimiento
sancionador establecido por la Ley, de tal modo que si se infringié la norma de
procedimiento debe anularse la sancién de multa (S. de 20 de octubre de 1932).
Por tltimo, el autor destaca la necesaria motivacion del acto sancionador para
efectos de abrir la posibilidad al recurso jerdrquico (S. de 16 de noviembre de
1933), en VILLAR Pavast, J. L., “Poder de policia y precio justo. El problema de
la tasa de mercado”, en Revista de Administracion Piblica. 1955, vol. 16, pp. 32y
33. Véase: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2112027 [consulta
10 de abril de 2022].

14 Para el Tribunal Constitucional espanol es necesario en estos casos concretar
la relacién entre las infracciones y las sanciones. Asi lo sostuvo a propésito de la
aplicacién del articulo 57 del antiguo Estatuto de los Trabajadores, en donde se
indicé que el legislador podia dejar mdrgenes mds o menos amplios a la discrecio-
nalidad judicial y administrativa, pero en modo alguno podia quedar encomendada
por entero a ella, vid. sentencia del TCE 207/1990, de 17 de diciembre, recurso
de amparo. Aunque, en otros casos se ha indicado que la configuracién de una
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El planteamiento de una regulacién totalmente reglada del
ejercicio de la potestad sancionadora no es sostenible, no solo por la
dificultad préctica que ello significaria para la actividad administrativa
y judicial, sino también por los riesgos que el legalismo podria gene-
rar en el sistema represivo, principalmente, en lo que dice relacién
con la rigidez y la falta de adaptabilidad a situaciones concretas. En
definitiva, lo que se busca es trasladar el poder de decisién desde
el legislador a la Administracién (delegacién), para que se adopten
medidas dentro de los fines que comprende la programacion legis-
lativa. Es decir, se trata de establecer un proceso racional destinado
a dar cumplimiento y eficacia a un cierto 4mbito regulatorio.

En consecuencia, el establecimiento de mdrgenes de discre-
cionalidad en el dmbito administrativo sancionador constituye una
manifiesta necesidad para el adecuado y correcto ejercicio de dicha
potestad. De alli que el legislador la configura mediante el uso de
diversas técnicas en ciertas instancias o momentos dentro de un
procedimiento sancionatorio, como al inicio o en la etapa final del
mismo.!5

Ahora bien, cabe reiterar que la existencia de discrecionalidad
en este ambito no la convierte en una “potestad arbitraria”,'¢ como
lo ha indicado en algunas ocasiones el Tribunal Constitucional'?

potestad discrecional serfa inconstitucional por vulneracién al principio de pre-
determinacién de la sancidn, si la ley no contempla criterios para su graduacién,
véase la sentencia del TCE 14/1998, de 21 enero, fj. 10°.

15 DESDENTADO DAROCA, E., “Discrecionalidad administrativa en la impo-
sicién de sanciones”, en Diccionario de sanciones administrativas, Madrid: Tustel,
2010, pp. 341 y 342.

16 Al hacer sindénimos arbitrariedad y discrecionalidad, traslada a esta tltima
a un dmbito negativo.

17" En efecto, en la sentencia del Tribunal Constitucional, rol N° 2.922-2015,
29 de septiembre de 2016, c. cuadragésimo noveno, el Tribunal sefala que el
precepto alli recurrido, produce efectos contrarios a la Constitucién, en especifico
“[...] al principio de proporcionalidad, desde que su materializacion fictica no se
sustenta sobre la base de criterios de razonabilidad (objetivos y ponderados) que
permitan determinar por qué se ha impuesto una determinada sancién, e incluso,
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sino, por el contrario, la configuracién discrecional del poder re-
presivo permite a la autoridad ajustar su ejercicio a las particulares
circunstancias que rodean la situacién féctica que debe resolver. En
otras palabras, es precisamente la discrecionalidad la que permite
al 6rgano administrativo ejercer razonablemente sus atribuciones
sancionadoras.

[II. RESOLUCION DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO: LA DETERMINACION
DE LA SANCION

En cuanto a la determinacién de la sancién, objeto de este andlisis,
aparecen posiciones contrapuestas. Asi, para algunos se trataria de
un supuesto de discrecionalidad débil o instrumental, conforme al
cual la Administracién posee un margen de apreciacién de cardcter
eminentemente juridico para aplicar un criterio o un concepto
juridico, aun cuando sea indeterminado.'® Para otros, la singulari-
zacién por parte del 6rgano competente, es una potestad esencial-
mente discrecional que comporta no solo una labor de concrecién
de elementos normativos, sino también comprende la apreciacién
de las circunstancias de hecho y del sujeto que todavia no han sido
valoradas en otras fases.’” Asi como también hay quienes critican

por qué un porcentaje especifico y no otro”. Agrega que la disposicién impugna-
da impone una potestad discrecional arbitraria que “[...] no se compadece con
las exigencias minimas de un Estado de Derecho, que permitan fundamentar la
g que p
decisién v, luego de una detallada subsuncién de los hechos al derecho, sefialar de
¥y, lueg
manera l6gica y precisa cudl es la razén del quantum de la sancién, cumpliendo
asi con los presupuestos de un debido proceso administrativo”.

18 DeSDENTADO DAROCA, E., “Discrecionalidad administrativa en la impo-
sicién de sanciones”, en Diccionario de sanciones administrativas, Madrid: Tustel,
2010, pp. 344 y ss.

19 JzQuUIERDO CARRASCO, M., “La determinacién de la sancién administrativa”,
en Justicia Administrativa, Revista de Derecho Administrativo (ejemplar dedicado
a: Infracciones, sanciones y procedimiento administrativo sancionador), 2001,
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la constitucionalidad de las normas que permiten que la autoridad
pueda graduar sanciones.?

La posicién que se sigue es aquella que estima que en la etapa
resolutiva la Administracién ostenta potestades discrecionales que
implican fudamentalmente que debe decidir el tipo de sancién a
imponer y, en su caso, la entidad de la medida.

Sobre este punto, y como ocurre en general en el Derecho
administrativo sancionador, las disposiciones sectoriales regulan
de diferente manera esta instancia procedimental. Sin embargo, es
comun en todas ellas que el establecimiento de una medida represiva
lo sea acorde a la gravedad de la infraccién, dentro de un catdlogo
de sanciones y conforme a ciertos criterios, todo ello mediante un
acto terminal debidamente motivado.

Como se puede apreciar, la determinacién de la sancién concreta
no se encuentra preconfigurada por la norma, toda vez que no existe
una férmula matemdtica que permita a la autoridad aplicar frente a
la ocurrencia del ilicito X la sancién Y.2! Es la Administracién quien
debe justificar, con razones atendibles, dentro del catdlogo de sanciones

Numero Extraordinario 1, p. 252. Véase: https://www.academia.edu/39248206/
La_determinacién_de_la_sancién [consulta 10 de abril de 2022].

20 En este sentido se puede ver a Miguel Casino, quien critica este supuesto
desde la perspectiva de la atribucién legal de la misma, haciendo referencia a aquella
jurisprudencia constitucional que senala que “[...] resulta compatible con la garantfa
del principio de legalidad sancionadora que el legislador atribuya discrecionalidad
ala Administracién dentro de unos limites para concretar el alcance o importe de
la sancién” (sentencia TCE 175/2012, de 15 de octubre, fj. 3), en Casino Rusio,
M., “La potestad sancionadora de la administracién y vuelta a la casilla de salida”,
en Documentacion Administrativa, 2015, N° 2. Véase: https://dialnet.unirioja.es/
servlet/articulo?codigo=5208679 [consulta 10 de abril de 2022].

21 En este sentido Alejandro Nieto senala que la legalidad rigurosa no anula
el nticleo voluntarista de la resolucién sancionadora, la que dista de ser el resultado
de una operacién mecdnica. Cuando la ley no establece automdticamente una
sancién concreta se pone en marcha la facultad discrecionalidad aplicativa de la
Administracién, en N1eTO, A., Derecho Administrativo Sancionador, 5* edicién,
Madrid: Tecnos, 2012, pp. 510 y 519.
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previsto en la ley,22 observando los criterios predefinidos en la misma
e integrando los elementos que concurran a la situacién concreta,
cudl serd su determinacién final.?? La calificacién que relaciona la
infraccién con su correspondiente sancién se difiere a la etapa final
del procedimiento, momento en el cual se debe recurrir a diversos
criterios orientativos. Ello, sin lugar a dudas, constituye el ejercicio
de una potestad discrecional.?4

IV. DETERMINACION DE LA SANCION ]
ADMINISTRATIVA: CRITERIOS PARA LA FIJACION
DE LA SANCION CONCRETA

La mayoria de las regulaciones recientes contemplan un catdlogo
de infracciones las que, en términos generales, son clasificadas
segln su gravedad en: gravisimas, graves o leves. Asimismo, de
acuerdo con su gravedad, la ley establece las sanciones que podrin
aplicarse, asi como los rangos para su aplicacién. Por su parte, para
la determinacién concreta de la sancién, las normas sectoriales
disponen de un conjunto de criterios destinados a orientar dicha

22 No estd de mds recordar que la Administracién no puede imponer cual-
quier tipo de sancidn, sino que se debe sujetar al catdlogo previamente dispuesto
por el legislador (existente al momento de cometida la infraccién), en CARRETERO
PERrEez, A. y CARRETERO SANCHEZ, A., Derecho administrativo sancionador, 2* edi-
cién, Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas, 1995, p. 186.

2 Esto quiere decir que la discrecionalidad administrativa debe ser despejada
sensatamente, atendiendo a las circunstancias que la misma ley contempla en cada
sector sancionatorio, OssA ARBELAEZ, |., Derecho administrativo sancionador, una
aproximacion dogmdtica, 2* edicién, Legis, Madrid, 2009, pp. 420-421.

24 SANz RUBIALES, 1., “Revocacién de sanciones administrativas por motivos
de oportunidad”, en Revista de Administracién Piblica, 1999, N° 148, p. 371, e
IzQuierpO CARRASCO, M., “La determinacién de la sancién administrativa”, en:
Justicia Administrativa, Revista de Derecho Administrativo (ejemplar dedicado a:
Infracciones, sanciones y procedimiento administrativo sancionador). 2001, Nimero
Extraordinario 1, pp. 252 y ss. Véase: https://www.academia.edu/39248206/
La_determinacién_de_la_sancién [consulta 10 de abril de 2022].
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labor,? los cuales tienen por objeto situar a la sancién en un punto
especifico dentro de un determinado rango. En pronunciamientos
recientes, el Tribunal Constitucional ha declarado que estos criterios
operan como limites a la discrecionalidad del 6rgano de aplicacién,
siendo acorde con el principio de proporcionalidad que el legisla-
dor los establezca en la norma sancionadora respectiva, aunque sin
eliminar la flexibilidad que amerita la adopcién de una decisién
esencialmente particular.26

35 V. gr. trascendencia del dafo causado o del peligro ocasionado, ganan-
cia obtenida con la infraccién, grado de voluntariedad, su condicién o no de
reincidente, el grado de participacion en el hecho, accién u omisién constitutiva
de la misma, la capacidad econémica del infractor, entre otras. Aunque es usual
que se deje abierta la posibilidad a todo otro criterio que, a juicio fundado de la
Administracién, sea relevante para la determinacién de la sancién. Estos criterios
admiten diversas clasificaciones, asi, se pueden distinguir entre aquellos que agravan
o atentian la sancién o entre aquellos que atienden a la infraccién o aquellas que
estdn al comportamiento del infractor. Un andlisis de algunos de estos criterios se
puede revisar en BERMUDEZ SoT0, J., Derecho administrativo general, 3* edicién,
Santiago: Legal Publishing - Thomson Reuters - La Ley, 2014, pp. 350 y ss. y en
Osorio Varaas, C. Manual de procedimiento administrativo sancionador. Parte
general, Santiago: Thomson Reuters - La Ley, 2016, pp. 447 y ss.

En algunos casos, ya sea que existan o no criterios legales de determinacién de
sancidn, las autoridades han establecido normas internas que limitan su ejercicio,
por ejemplo, la SMA, mediante la resolucion exenta N°© 1.002, de 2015, aprobd el
documento denominado “Bases Metodolégicas para la Determinacién de Sanciones
Ambientales” (texto disponible, en http://www.sma.gob.cl/index.php/noticias/
comunicados/618-sma-publica-bases-metodologicas-para-la-determinacion-de-
sanciones), el que posteriormente fue revocado por la resolucién exenta No 85,
de 2018, a través de la cual se aprobd un nuevo documento denominado “Bases
Metodolégicas para la Determinacién de Sanciones Ambientales - Actualizacion”
(disponible, en http://www.sma.gob.cl/index.php/noticias/comunicados/905-
sma-realiza-lanzamiento-de-la-publicacion-de-sus-bases-metodologicas-para-
la-determinacion-de-sanciones-actualizacion-2017-con-gran-audiencia ((ltima
visita ambos sitios el 28 de marzo de 2018). Otro ejemplo, lo brinda el Instituto
de Salud Pdblica, quien a través de la resolucién exenta N° 1.787, de 2012,
dispuso de un conjunto de criterios destinados a establecer la intensidad de la
sancién. Asimismo, la Direccién del Trabajo, el Servicio de Impuestos Internos,
la Superintendencia de Educacién, también han dispuesto catdlogos de criterios.

26 Tribunal Constitucional, rol N° 946-2007, 1 de julio de 2008, c. vigé-
simo primero.
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Ante la ausencia de disposiciones de tal naturaleza, la jurispru-
dencia administrativa ha entendido que habria cierto margen de
discrecionalidad en la determinacién de la sancién, mas no en la
existencia de la infraccién.?” En definitiva, la resolucién sancionadora
debe expresar los motivos o fundamentos de la decisién adoptada.
En todo caso, los 6rganos de revisién tienen que aplicar las técnicas
del control de la discrecionalidad, especialmente, el principio de
proporcionalidad.

Por consiguiente, en relacién con las sanciones, debemos
considerar tres puntos centrales: a) el monto de las multas; b) los
criterios para su determinacién, y c¢) la metodologia para aplicacién
de la sancién.

I. LA MULTA COMO SANCION POR ANTONOMASIA
Y LA DETERMINACION DE SU MONTO

La multa es aquella sancién administrativa que impone al infractor una
obligacién de pagar, dentro de un determinado plazo, una cantidad
determinada de dinero a la Administracién.?® Constituye la sancién

77 Asi ha senalado que /... ] acreditada una infraccion a los deberes y obliga-
ciones en el proceso sumarial respectivo, se configura la responsabilidad administra-
tiva, la que debe dar lugar a la aplicacion de una medida disciplinaria. Es decir, la
discrecionalidad de que goza la autoridad en quien se radica la potestad disciplinaria,
no consiste en que pueda libremente determinar si aplica una sancién o absuelve, no
obstante, estar fehacientemente acreditada la falta, sino que ello dice relacién con la
medida especifica a aplicar o la decision a adoptar, pero siempre atendiendo al mérito
del proceso y a las circunstancias atenuantes y agravantes que puedan concurrir’,
véase dictdmenes de Contraloria General de la Republica N° 12.751, de 2005;
40.792, de 2009, 74.523, de 2010, entre otros. En el mismo sentido, se ha se-
fialado que “/...] por muy amplia que sea la discrecionalidad otorgada a un drgano
de la Administracion, ella siempre deberd ejercerse de un modo racional y razonado,
esto es, dando debida cuenta de los motivos que fundamentan la decision adoptada’,
en dictamen N° 39.348, de 2007.

8 CaNno Camvros, T., Sanciones administrativas, Madrid: Lefebre, 2018,
p. 125.
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mas frecuente en el 4mbito administrativo sancionador? de modo
que la multa puede ser calificada como la sancién administrativa
por antonomasia o prototipica.

En efecto, la medida sancionatoria administrativa por exce-
lencia es la multa, la cual puede ser fija o variable.?* Conforme con
este ultimo supuesto el legislador puede establecer la multa bajo
férmulas “pendulares ” (multa entre ciertos mdximos y minimos)?!
o en términos “porcentuales” (porcentaje de una determinada
magnitud, sea el volumen de negocios de la empresa, la cantidad
tributaria defraudada u otras).?> En ambos supuestos, se genera
un problema en torno a su determinacién concreta, abriendo un
margen a la discrecionalidad.

Por ello, el legislador ha establecido diversos criterios o pard-
metros que ayudan a que la Administracién aplique la medida, los
cuales han sido considerados esenciales por el Tribunal Constitu-

2 Lozano CUTANDA, 2009, pp. 489-540, Casino Rusto, M., El concepto
constitucional de sancién administrativa, Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2018, pp. 160 y ss. Para este tltimo autor, no hay mds sancién
administrativa que la multa.

% Cano Cawmros, T., Sanciones administrativas, Madrid: Lefebre, 2018,
p. 125.

31 A nivel comparado se discute qué multa se debe aplicar en aquellos casos
en que la ley contempla un tope méximo de multa para cada tipo de infraccién
conforme a su gravedad, pero no establece un minimo. Segtn el Tribunal Su-
premo espanol “[...] hay que entender que el importe minimo de la multa en
cada uno de los grados coincide con el limite superior del grado intermedio,
pues no parece légico que una infraccidn grave pudiera ser sancionada con una
sancién inferior a una infraccién leve o viceversa’ (TS 15-4-16, ED] 38960).
Sin embargo, la doctrina sefiala que es conveniente entender que no existen esos
minimos, evitando asi el castigo desproporcionado Resorro Puig, M., Control
judicial del no ejercicio de la potestad sancionadora. En Estudios sobre la potestad
sancionadora en el Derecho de la Competencia, Madrid: Thomson Reuters-Civitas,
Cizur Menor, 2015, pp. 407-466.

32 Cano denomina este tipo de multas como “proporcionales” por cuanto la
ley las establece en funcién de un determinado valor que se utiliza como referencia
y al que se aplica un porcentaje, en Cano Camros, T., Sanciones administrativas,
Madrid: Lefebre, 2018, p. 126.
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cional, sancionando su omisién con la inaplicabilidad del precepto
que omite su regulacién o que ofrece una regulacién deficiente.
Sin embargo, el establecimiento de criterios no es garantia de una
reduccién o supresion a cero de la discrecionalidad.

Tal como se ha sefialado, nuestro ordenamiento exige que las
sanciones administrativas deben estar contenidas en una norma
de rango legal. Ademis, la norma debe establecer las sanciones de
acuerdo con la gravedad de la infraccién, contemplando siempre un
monto o tope miximo tratindose de sanciones pecuniarias.

Al efecto, si bien no existe una regulacién general que establezca
el monto méximo que deben observar las multas ni el intervalo dentro
del cual pueden oscilar, por razones de constitucionalidad, las multas
deben tener un monto méximo determinado, correspondiendo al
legislador dar cierto nivel de certeza a través de una regulacién espe-
cial que guarde conformidad con las singularidades de cada sector.

11. CRITERIOS DE DETERMINACION DE LA SANCION

En materia de sanciones administrativas, el legislador otorga a la
autoridad un margen mds o menos amplio de discrecionalidad en
su determinacién. Por tal razén, y con la finalidad de garantizar
mayor certeza, se han establecido algunas técnicas que la limitan,
como es la relacién que se hace entre la gravedad de la infraccién y
la sancidn, asi como ciertos criterios que debe seguir la autoridad al
momento de determinarla.

En tal sentido, el Tribunal Constitucional ha destacado aquellos
preceptos sancionatorios que establecen un conjunto de criterios que
le permiten a la autoridad determinar la sancién en el caso especifico,

33V gr. Corte Suprema, rol N° 17.536-2019, 2 de octubre de 2020.

3 V. gr en materias de aguas, el articulo 173 ter del Cédigo de Aguas
contempla una serie de criterios para la determinacién del monto de la multa al
interior de cada grado, sin embargo, la aplicacién de cada uno de ellos deja margen
a la discrecionalidad administrativa.
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considerando las circunstancias del caso.? En este supuesto, estamos
ante criterios objetivos que limitan la discrecionalidad y que deben
ser debidamente ponderados al momento de resolver el asunto. El
legislador ha establecido dichos criterios en relacién al tipo de infrac-
cién y sus efectos (gravedad de la infraccién; la importancia del dafio
causado; el riesgo, peligro o afectacién a la salud de la poblacién;
el porcentaje de usuarios afectados por la infraccién; el perjuicio
fiscal derivado de la infraccién; el beneficio econédmico obtenido
con motivo de la infraccién, entre otros) y en relacién al infractor
(grado de intencionalidad o negligencia; el grado de participacién;
la conducta anterior, etc.).

Ademds, la legislacién sancionadora ambiental ha establecido
un sistema de numerus apertus en relacién con estos criterios, per-
mitiendo que la autoridad pueda considerar otros andlogos o que
sean relevantes en la determinacién de la sancién.3¢

111. METODOLOGIA PARA LA APLICACION DE SANCIONES

Como una forma de limitar la discrecionalidad en la integracién de
criterios, algunos érganos publicos han manifestado un particular
interés en orden a fijar formalmente su extensién a través de guias o
bases metodolégicas para la determinacién de sanciones, las cuales
tienen por objeto establecer los pardmetros de actuacién que han
de informar la actividad administrativa sancionatoria. La utilizacién
de estos instrumentos garantiza una base racional en la adopcién
de decisiones por parte de la autoridad, reduciendo el riesgo de

35 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Rol N°© 2.264-2012, 10 de octubre de 2013,
considerandos décimoctavo y décimonoveno y TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, rol
Ne 2.922-2015, 29 de septiembre de 2016, considerando vigésimo.

3 Elarticulo 107 N° 8 del Cédigo Tributario establece: “Otros antecedentes
andlogos a los anteriores o que parezcan justo tomar en consideracion atendida la
naturaleza de la infraccion y sus circunstancias’. A su vez, el articulo 40 letra i)
LOSMA dispone: “Todo otro criterio que, a juicio fundado de la Superintendencia,
sea relevante para la determinacion de la sancion”.
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arbitrariedad. La racionalizacién de la discrecionalidad favorece la
consistencia y coherencia del ejercicio de las potestades administra-
tivas y contempla la posibilidad de exigir un tratamiento igualitario
en situaciones andlogas.

En estos casos, existe la voluntad de la Administracién, en orden
a reducir la distancia entre lo reglado y lo discrecional.?” La autoridad,
dentro del dmbito de discrecionalidad que la norma le otorga’® precisa
los criterios o el contenido de los criterios que utilizard para determi-
nar la sancidn, ya sea directamente, a través de la remision a férmulas
especificas, o bien, mediante el uso de ciertos standards objetivados.?
En otros términos, la autoridad establece criterios objetivos para el
ejercicio de su propia potestad discrecional, desarrollando de antemano
un determinado programa o sistema de aplicacién de sanciones, el que
mantendrd en el tiempo mientras no concurran razones que justifiquen
su modificaciéon o derogacién.®* A través de estas guias, que pueden

37 Muroz MacHaDo, S., Tratado de Derecho administrativo y Derecho piiblico
en general. Los principios de constitucionalidad y legalidad, Tomo 111, 42 edici6n,
Madrid: Ed. Boletin Oficial del Estado, 2015, pp. 231-232.

38 Asi, para Eva Desdentado, cuando el ordenamiento juridico le otorga a
una autoridad una potestad discrecional le estd confiriendo, también, la capacidad
para realizar una determinada “politica de actuacién”, en efecto, segin esta autora
la atribucién de potestades discrecionales habilita y permite que la autoridad pueda
establecer directrices, esto es, criterios de actuacién que han de operar como reglas
para la consecucién de determinados fines u objetivos. En definitiva, la propia au-
toridad puede autolimitar su actuacién a través del establecimiento de lo que ella
denomina “criterios-guia’, en DESDENTADO DAROCA, E., Discrecionalidad adminis-
trativa y planeamiento urbanistico, Navarra: Editorial Aranzadi, 1997, pp. 185 y ss.

3 Tratdndose de conceptos juridicos indeterminados, Martin Gonzélez
senala que la Administracién podrd prefabricarse previamente una unidad de
medida para cada concepto indeterminado haciéndolo determinado, en MarTiN
GonzALez, M., “El grado de determinacién legal de los conceptos juridicos”,
en Revista de Administracion Piblica, 1967, N° 54, p. 280. Véase: http://[www.
cepc.gob.es/sites/default/files/2021-12/225321967054197 .pdf [consulta 10
de abril de 2022].

4 Ello no quiere decir que la potestad discrecional conferida por la ley se
torne reglada o, en su caso, excluya la concurrencia de cualquier otro criterio que
acontezca en un determinado supuesto de hecho y que no esté considerado en la
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revestir la forma de circulares o reglamentos, se busca establecer y/o
precisar los criterios objetivos de actuacién administrativa en el ejercicio
de su poder punitivo, cerrando o acotando el margen de decisién que
la ley le ha entregado para la imposicién de sanciones, reduciendo,
con ello, el riesgo de arbitrariedad.

En concreto, buscan disponer de pardmetros claros para orientar
la labor de los funcionarios pablicos que participan en los procesos
de fiscalizacién y en la tramitacién de los procedimientos represivos.
Asimismo, buscan transparentar la toma de decisiones en el sistema
sancionatorio, con lo cual los sujetos regulados contardn con mis
antecedentes para preparar la defensa de sus casos y tendrdn, ademis,
la expectativa legitima de que la decisién que resuelva el procedi-
miento serd acorde con los criterios establecidos en la directriz.4!

Por consiguiente, establecido el estdndar de actuacién, la au-
toridad estard obligada a aplicarlo,* por cuanto se trata de normas

gufa o directriz, puesto que la autoridad deberd adoptar la decisién mds adecuada
acorde con las particularidades de cada caso en concreto. Este tema fue analizado
por la jurisprudencia anglosajona en el “leanding case” British Oxygen Company
Limited v Minister of Technology [1971] AC 610, en donde se sefialé que, si bien la
autoridad puede establecer ciertos criterios de actuacién, ello no puede significar
una restriccion absoluta de su discrecionalidad, de manera que estd obligada a
mantener abierta la posibilidad de no aplicar esa politica en un caso particular si las
circunstancias especificas justifican su inaplicabilidad en relacién con él. Con todo,
existen pronunciamientos contrarios a este criterio los cuales sefialan que el titular de
la potestad no puede basar su decisién en las directrices administrativas, pero s las
puede tener en consideracién como un factor més entre todos los aspectos que debe
considerar para resolver el caso. No obstante, el posterior desarrollo de las expectativas
legitimas de los particulares y la tendencia a exigir una actuacién consistente a la
Administracién, han operado como apoyo a la doctrina del leanding case. Sobre este
aspecto se puede ver a DESDENTADO DAROCA, E., Discrecionalidad administrativa y
planeamiento urbanistico, Navarra: Editorial Aranzadi, 1997, pp. 187 y ss.

41 CaNE, P, An introduction to administrative law, Oxford: Clarendon Press,
1993, p. 141.

4 En tal sentido, a via ejemplar, la Corte Suprema ha dado aplicacién a dicho
criterio. Asi, en la sentencia Corte Suprema, rol N° 9.269-2017, 12 de junio de
2017, c. séptimo, dijo: “En la determinacién de la sancién, la SEC tuvo presente
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de referencia obligatoria para los funcionarios, esto es, constituyen
orientaciones generales que condicionan el ejercicio de una determi-
nada potestad discrecional. Con todo, si la autoridad decide apartarse
de los criterios alli dispuestos o realizar una aplicacién diversa de los
mismos, atendidas las particulares circunstancias del caso concreto,
podra hacerlo en la medida que lo justifique.*?

Normalmente estos criterios estdn contenidos en disposiciones
denominadas circulares o instrucciones, las que, aun cuando pueden
ser compresivas de contenidos heterogéneos y ser designadas bajo
una nomenclatura diversa,# constituyen generalmente circulares de
cardcter interpretativo, por cuanto imponen criterios para la resolucién
de un tipo especifico de procedimiento u ofrece opciones interpre-
tativas de preceptos legales o reglamentarios que han de aplicar.4

la totalidad de las circunstancias contempladas en el inciso 2° del articulo 16,
motivo por el que solo cabe concluir que ha dado cabal y estricto cumplimiento
a la normativa que rige esta materia, constatacién que permite descartar que con
su proceder haya vulnerado el principio de legalidad, como asevera la reclamante”.

4 DESDENTADO DAROCA, E., Discrecionalidad administrativa y planeamiento
urbanistico, Navarra: Editorial Aranzadi, 1997, p. 191. Para esta autora, la directriz
no carece de toda virtualidad vinculante, puesto que los criterios establecidos para
el ejercicio de las potestades discrecionales producen una vinculacién, aunque no
plena, de la actividad discrecional de la Administracién, pues adoptado el estindar
de decision no puede sin mds separarse de él en un caso concreto, salvo que entregue
una justificacion suficiente que explique la no aplicacién de la directriz, puesto
que de lo contrario infringiria el principio de igualdad ante la ley, apartindose
de sus propios precedentes, incurriendo en una actuacién arbitraria. Con todo,
esto no serd posible si la autolimitacién administrativa ha sido dispuesta en una
norma de tipo reglamentaria.

4 La discusién relativa a las instrucciones y circulares como norma de
cardcter interno responde a un debate mds amplio respecto del cual se puede
consultar a SANTAMARIA PASTOR, J. A., Principios de derecho administrativo general,
Tomo I, 42 edicién, Madrid: Iustel, 2016, pp. 259 y ss. y CORDERO QUINZACARA,
E., “Las normas administrativas y el sistema de fuentes”, en Revista de Derecho
(Coquimbo), 2010, Afio 17,N° 1, pp. 31 y ss. Véase: https://revistaderecho.ucn.
cl/index.php/revista-derecho/article/view/2061 [consulta 10 de abril de 2022].

4 SANTAMARIA PASTOR, ]. A., Principios de derecho administrativo general,
Tomo I, 42 edicién, Madrid: lustel, 2016, p. 260.
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En cuanto a su naturaleza, poseen un evidente cardcter interno,
por cuanto estdn dirigidas a los funcionarios que deben proponer y/o
resolver un procedimiento administrativo sancionador. Sin embargo,
dadas las multiples modalidades que pueden adquirir, particularmente
en cuanto establecen criterios para decidir un procedimiento o dis-
ponen la forma en que se deberdn interpretar determinadas normas
juridicas, es evidente que afectan (indirectamente) a los destinatarios.
Por ello, autores como Santamaria Pastor, les atribuyen naturaleza
reglamentaria.

Conforme a lo expuesto, se analiza criticamente la regulacién
de las circunstancias del articulo 40 de la LOSMA, teniendo en
especial consideracién el estudio elaborado por el Segundo Tribunal
Ambiental titulado “Aplicacién de las circunstancias del articulo 40

de la LOSMA”.

46 SANTAMARIA PASTOR, ]. A., Principios de derecho administrativo general,
Tomo 1, 42 edicién, Madrid: Iustel, 2016, p. 261. Sobre este aspecto, también
se ha pronunciado el Tribunal Constitucional espafiol, al sefalar que “Tradu-
cido todo ello al lenguaje juridico, resulta claro, ante todo, que los ‘criterios
por muy técnicos o cientificos que puedan parecer y resulten ser, incorporan
en definitiva reglas juridicas de actuacién. No otro significado puede asignarse
al mandato de tenerlos en cuenta, salvo que se le despoje de contenido, en cuya
hipétesis desaparecerfa también su cardcter bdsico. Y como normas poseen, por
su procedencia, un rango inferior al legal y han de calificarse como disposiciones
generales de origen administrativo, obra de la potestad reglamentaria. En efecto,
la Comisién Interministerial y el Consejo General, érganos estatales por defini-
cién, estdn situados por debajo del Gobierno y de cada uno de sus Ministros.
En cierto aspecto, estos «criterios» implican una saludable autolimitacién de la
discrecionalidad administrativa y una armonizacidn a la hora de aplicar la norma
al caso concreto”, (subrayado agregado). Enseguida, el fallo sefiala que la necesi-
dad de que existan tales criterios ha de reputarse bdsica, pero sin que ello permita
adjudicarles la misma calificacién aprioristica o proféticamente, antes de existir
y ser conocidos, dificil de predicar cuando por definicién o esencia han de ser
coyunturales y mudables, en funcién de las circunstancias. En definitiva, tendrdn
0 no tal cardcter segtin su contenido concreto en cada ocasién y por ello tampoco
resulta simétricamente posible una descalificacidn anticipada. Por dltimo, agrega
la sentencia, en cualquier caso y por su naturaleza intrinseca, estardn sometidos al
enjuiciamiento de los Jueces y Tribunales (art. 106 C.E.), en sentencia del TCE

Ne 102/1995, 26 de junio de 1995, fj. 24°.
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V. ANALISIS DE LOS CRITERIOS PARA
LA DETERMINACION DE LAS SANCIONES
ESTABLECIDOS EN EL ARTICULO 40 LOSMA

I. ASPECTOS GENERALES

En términos generales, la doctrina ha sefialado que los criterios de
graduacién y ponderacién de las sanciones administrativas derivan
del principio de proporcionalidad, toda vez que permiten adecuar la
represién a la infraccién y a sus circunstancias, limitando la discrecio-
nalidad administrativa.” Estos criterios ayudan a reducir los espacios
de discrecionalidad de la entidad llamada a determinar las sanciones,
proporcionando un mayor grado de precisién y transparencia.*s
Normalmente estos criterios son enumerados por el legisla-
dor una vez que ha senalado los tipos de sanciones que se pueden
imponer, por lo que se asume con cierta naturalidad que su tra-
tamiento se encuentra radicado dentro de la teorfa de la sancién
administrativa.*® Sin embargo, dichos criterios se incardinan en el
supuesto de hecho general que contempla la norma,* el cual una

47 TorNOs Mas, J., “Infraccién y sancién administrativa’, en Revista Espa-
#1ola de Derecho Administrativo, 1975, N° 7, p. 611, BERMUDEZ Soro, J., Derecho
administrativo general, 32 edicién, Santiago: Legal Publishing - Thomson Reuters
- La Ley, 2014, p. 350. Aunque, hay quienes también los relacionan con el prin-
cipio de tipicidad, en el sentido de que la ausencia de criterios o la vaguedad de
los mismos, harfa imposible que los ciudadanos pudieran conocer de antemano
si sus actos ilicitos conducirfan a un castigo liviano o a otro infinitamente mds
aflictivo, en ReBorro Puig, M., “Sanciones pecuniarias”, en Diccionario de san-
ciones administrativas, Madrid: Tustel, 2010, p. 990.

48 SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Roles Nes 3.542-2017;
3.575-2017 y 3.684-2017, en todas, véase el c. 14°.

49 JzQuierpo CARRASCO, M., “La determinacién de la sancién adminis-
trativa’, en Justicia Administrativa, Revista de Derecho Administrativo (ejemplar
dedicado a: Infracciones, sanciones y procedimiento administrativo sancionador).
2001, Namero Extraordinario 1, pp. 235-236. Véase: https://www.academia.
edu/39248206/La_determinacién_de_la_sancién [consulta 10 de abril de 2022].

50 En los casos que él exista. Recordemos que, frente a la inexistencia del
supuesto de hecho, la discrecionalidad acttia como creadora del mismo, a través
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vez integrado y completado, proporcionard la sancién que resulte
mds idénea y adecuada.

Ahora bien, y tal como se ha indicado, no existe un catdlogo general
de criterios, asi como tampoco elementos que permitan determinar
la suficiencia de los mismos,>' sino que, por el contrario, las diversas
regulaciones sectoriales cuentan con una robusta cantidad de criterios
de la mds variada indole, formulacién y extension. De esta manera, los
limites no siempre serdn los mismos, pues variardn en funcién de la
norma habilitante respectiva y de la incidencia de criterios y principios
que se encuentren presentes en el ordenamiento juridico.>?

Destacan los esfuerzos de la doctrina por sistematizarlos’?
y de la judicatura constitucional por establecer ciertos estdn-
dares bdsicos.” Se trata de criterios objetivos que limitan la
discrecionalidad de la autoridad y que deben ser ponderados
al momento de determinar la sancidn ya sea para agravarla® o

de la incorporacién de elementos y circunstancias que permitirdn adoptar una
consecuencia juridica especifica.

51 Recordemos que el articulo 9° del proyecto de ley de bases de los pro-
cedimientos administrativos sancionadores proporcionaba unos cuantos de ellos.

52 DEsDENTADO Daroca, E., Discrecionalidad administrativa y planeamiento
urbanistico, Navarra: Editorial Aranzadi, 1997, pp. 146 y ss. Entre los limites de
especial trascendencia, la autora identifica los principios de igualdad, proporcio-
nalidad, racionalidad, razonabilidad e interdiccién de la arbitrariedad.

53 ResoLro Puig, M. ez alii., Derecho administrativo sancionador, Valladolid:
Lex Nova, 2010, pp. 826y ss.; GARBERT LLOBREGAT, ]. y BurTRON Ramirez, G.,
El procedimiento administrativo sancionador, Tomo 1, 62 edicidn, Valencia: Tirant
lo Blanch, 2016, pp. 214 y ss., autor que los denomina criterios de “dosimetria
punitiva’; BERMUDEZ SOTO, J., Derecho administrativo general, 3* edicion, San-
tiago: Legal Publishing - Thomson Reuters - La Ley, 2014, p. 351 y ss. y OsoRrio
Varaas, C., Manual de procedimiento administrativo sancionador. Parte general,
Santiago, Thomson Reuters - La Ley, 2016, pp. 447 y ss.

54 Esta tltima ha sefialado como ejemplos los catdlogos de criterios estable-
cidos en los regimenes eléctrico y ambiental, v gr. Tribunal Constitucional, rol
Ne 2.922-2015, 29 de septiembre de 2016, c. vigésimo octavo.

55 Se trata de criterios que sirven para graduar al alza la extensién de la sancién
procedente en cada caso, MuNoz MacHapo, S. (dir.), Diccionario Panbispdnico
del espaniol juridico, Tomo I, Madrid: Real Academia Espanola, 2017, p. 133.
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atenuarla.’¢ Estas circunstancias se desarrollan dentro de los mdr-
genes que se fijan para cada uno de los grados de gravedad de las
infracciones.’”

Por regla general, el legislador los establece en base al tipo de
infraccién y sus efectos, o bien, de acuerdo con las caracteristicas
relativas al infractor.’® También es posible encontrar criterios espe-
cialisimos, atendidas las particularidades del sector regulado, como
acontece en materia de recursos hidricos.>? Asimismo, existen criterios
genéricos, esto es, formulas establecidas con un cardcter amplio, abierto
o general, que permiten considerar cualquier pardmetro que, a juicio
de la autoridad, sea relevante para la determinacién de sanciones.®

Todos estos criterios buscan servir de herramienta a la Admi-
nistracién para adecuar la sancidn a las circunstancias del hecho y
de su autor; brindar seguridad y certeza a los particulares frente al
ejercicio del poder punitivo y facilitar el control judicial de la medida
impuesta.®! En definitiva, tales criterios legales atemperan o modulan
la excesiva rigidez que podria derivarse de una aplicacién mecdnica de

56 Se trata de un criterio que sirve para graduar a la baja la extensién de la
sancién procedente en cada caso, MuNoz MacHADO, S. (dir.), Diccionario Panbis-
pdnico del espariol juridico, Tomo I, Madrid: Real Academia Espafiola, 2017, p. 256.

57 1zQUIERDO CARRASCO, M., “La determinacién de la sancién administrativa”,
en: Justicia Administrativa, Revista de Derecho Administrativo (ejemplar dedicado
a: Infracciones, sanciones y procedimiento administrativo sancionador), 2001,
Nuamero Extraordinario 1, p. 239. Véase: https://www.academia.edu/39248206/
La_determinacién_de_la_sancién [consulta 10 de abril de 2022].

58 Esta clasificacién fue adaptada de la contenida en las “Bases metodolé-
gicas para la determinacién de sanciones ambientales”, de la SMA, noviembre
de 2015, p. 13.

59 Vease articulo 173 ter inciso final del Cédigo de Aguas.

% Como sucede con el articulo 107 N° 8 del Cédigo Tributario, el cual
permite considerar “Otros antecedentes andlogos a los anteriores o que parezcan
justo tomar en consideracién atendida la naturaleza de la infraccién y sus cir-
cunstancias.” y el articulo 40 letra i) de la Ley N© 20.417, precepto que permite
considerar “Todo otro criterio que, a juicio fundado de la Superintendencia, sea
relevante para la determinacién de la sancién”.

¢t ReBoLrLo Puig, M., “Sanciones pecuniarias”, en Diccionario de sanciones
administrativas, Madrid: Iustel, 2010, pp. 989 y ss.
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las f6rmulas sancionadoras, sin atender las circunstancias especificas
de la infraccién y del infractor.5

1. CRITERIOS ESTABLECIDOS EN EL ARTiCULO 40 LOSMA

Sobre el particular, el articulo 40 de la LOSMA establece que,
para la determinacién de las sanciones especificas que en cada caso
corresponda aplicar, se considerardn las siguientes circunstancias:
a) La importancia del dano causado o del peligro ocasionado; b) El
namero de personas cuya salud pudo afectarse por la infraccién;
¢) El beneficio econémico obtenido con motivo de la infraccién;
d) La intencionalidad en la comisién de la infraccién y el grado de
participacién en el hecho, accién u omisién constitutiva de la misma;
e) La conducta anterior del infractor; f) La capacidad econémica del
infractor; g) El cumplimiento del programa senalado en la letra r)
del articulo 3°; h) El detrimento o vulneracién de un 4rea silvestre
protegida del Estado, y i) Todo otro criterio que, a juicio fundado de
la Superintendencia, sea relevante para la determinacién de la sancién.

En relacién con estos criterios, la SMA mediante resolucién
exenta, fij6 las “Bases Metodolégicas para la determinacién de
sanciones ambientales”.®> Este documento tiene por funcién .../

2 Véase sentencia del TCE 76/1990, de 26 de abril, la cual agrega que esta
atemperacién, dentro de los limites maximos y minimos establecidos para la sancién
de que se trate, se puede producir tanto en un sentido atenuante como agravante.

6 Mediante resolucién exenta N° 1.002, de 2015, la SMA aprobé el do-
cumento denominado “Bases Metodoldgicas para la Determinacion de Sanciones
Ambientales”, el cual fue posteriormente revocado por la resolucién exenta N 85,
de 2018, a través de la cual se aprobd un nuevo documento denominado “Bases
Metodoldgicas para la Determinacién de Sanciones Ambientales - Actualizacién”.

En términos generales, la doctrina y judicatura destacan esta iniciativa, aunque
también es posible encontrar opiniones en contrario, ». gz Julio Pallavicini, en
Informe en Derecho denominado “Andlisis del concepto legal de la conducta anterior
del infractor”, en atencién a que: a) la LOSMA no faculta al Superintendente para
dictar una resolucién exenta de la naturaleza aludida, de modo que carece de todo
valor juridico; b) las Bases metodolégicas no se ajustan a la Constitucion Politica,
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constituir un instrumento de apoyo a la toma de decisiones, entregando
una referencia 1til para efectos de la definicion de la sancion a aplicar
en un caso concreto, contemplandose en el ejercicio de la potestad sancio-
natoria de la Superintendencia el necesario espacio para la flexibilidad y
adecuada discrecionalidad que exige la determinacion de una sancion,
considerando las circunstancias especificas y particulares de cada caso,
a partir de su andlisis objetivo mediante criterio experto”.* Busca
transparentar los lineamientos y principios que la SMA tiene como
propdsito al momento de ejercer su poder represivo.

El texto efecttia un completo andlisis del contexto normativo y
del fundamento de sus sanciones, abordando latamente la determi-
nacién de las sanciones pecuniarias y de manera sucinta la aplicaciéon
de medidas no pecuniarias. Para ello, analiza uno a uno los criterios
de determinacién de sancién establecidos por la ley, desarrollando
la forma en que serdn considerados en un caso concreto e indicando
los principios que informardn dicha actividad.®

toda vez que solo el Presidente de la Republica y el Congreso Nacional cuentan
con atribuciones para dictar normas juridicas de cardcter general y obligatorio:
reglamentos y leyes segtin sea el caso y ¢) las Bases Metodoldgicas contravienen el
Derecho administrativo sancionador, pues no respetan, entre otros, los principios de
legalidad, tipicidad, 7on bis in idem y proporcionalidad. Documento acompafiado
en el Expediente Sancionatorio Rol D-001-2016, seguido por la SMA. También,
hay quienes cuestionan que en dicho documento la SMA haya establecido criterios
extra legales que se alejarfan de los principios constitucionales y legales que inspiran
el derecho administrativo sancionador, en AviLEs BEzaNILLA, B., NUREZ REvES,
M. y ViLLanueva GonzALez, J. D., “El rol de la conducta anterior del infractor
en el procedimiento administrativo sancionatorio de la Superintendencia del
Medio Ambiente”, en Revista de Derecho Ambiental. 2017, Afo V, Ne 7, p. 179.

4 Véase “Bases metodoldgicas para la determinacion de sanciones ambientales
- Actualizacién”, de la Superintendencia del Medio Ambiente, 2018, p. 8.

6 Segtin lo indican las Bases metodoldgicas “[...] la determinacién de la
sancién especifica a ser aplicada es una potestad discrecional de la SMA, la cual
debe ser ¢jercida de manera razonada y fundamentada. En este trabajo de fun-
damentacién cobran especial importancia los principios que dirigen la actividad
sancionatoria, los cuales han sido desarrollados por la doctrina y la prictica admi-
nistrativa comparada’. Enseguida, sefiala que la determinaci6n de la sancién debe
considerar que: a) la sancién debe estar dirigida a evitar futuros incumplimientos y
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La regulacién de estos criterios puede ser analizada desde dos
perspectivas. Por una parte, cumple con entregar lineamientos a la
autoridad ambiental para dosificar su potestad sancionadora, orientdn-
dola en su deber de determinacién de la sancién especifica a imponer
¥, en su caso, a la intensidad proporcional de las sanciones pecuniarias
y temporales. Ademads, dada la abrumadora cantidad de supuestos que
se pueden configurar en la aplicacién pragmadtica de la ley, habilit6
expresamente a la SMA para considerar todo otro pardmetro relevante
para la determinacién de la sancién (letra i) del articulo 40).

Dentro de los aspectos criticos de la norma, se puede advertir
un fenémeno que se replica en otros dmbitos sancionadores, a saber:

a)  Se trata de criterios de graduacién de la sancién desvaidos, lo
que implica que la severidad o benignidad dependerd de cémo
se apliquen.

b) Si bien es necesario analizar la concurrencia de todos ellos en un
caso concreto, no todos serdn aplicados efectivamente y, en ocasio-
nes, el contenido de uno de ellos podrd ser subsumido en otro.””

c) Laausencia de reglas destinadas a orientar la metodologfa de
aplicacién de dichos criterios.®® Ademds, cabe tener presente

cambiar el comportamiento del infractor; b) la sancién debe eliminar los beneficios
econdmicos asociados al incumplimiento; ¢) la sancién debe ser proporcional a
la naturaleza de la infraccién y al dano causado; d) la sancién debe ser flexible,
consistente y considerar las circunstancias especificas del caso y del infractor, en
“Bases metodoldgicas para la determinacién de sanciones ambientales - Actuali-
zacién”, de la Superintendencia del Medio Ambiente, 2018, pp. 26 y ss.

¢ Resorro Puig, M. “Aplicacion en el tiempo de las normas sancionadoras”.
Comentario al articulo 248 del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, en Estudios sobre Derecho Administrativo, vol. 1, A 20 asios
de la ley del procedimiento administrativo general, Lima: Asociacién Civil Derecho
y Sociedad, 2021, p. 714.

67 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. Rol R-128-2016, 31 de marzo de 2017,
c. cuadragésimo tercero.

68 Véase SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. Rol R-6-2013 (acumulada con
R-7-2013 y R-8-2013), 3 de marzo de 2014, c. centésimo décimo octavo.
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que muchos de estos criterios pueden llegar a formar parte del
tipo infraccional, de modo que su valoracién se debe realizar
solo en un momento, al configurar el tipo o al determinar la
sancién, pero no en ambos casos.®

Si bien, la guia de determinacién de las sanciones de la SMA
busca resolver algunas de estas problemdticas, solo coloca el énfasis
en las sanciones de multa, lo que se justifica en la importancia de
dicha sancién, pero no existe tal nivel de claridad en torno a cémo
deben ser valorados en el caso de sanciones no pecuniarias.

Ademds, en diversos pronunciamientos, la Corte Suprema ha
efectuado un control mds riguroso de la asignacién numérica que
la SMA atribuye a cada criterio para definir el monto especifico de
la multa, indicando que las Bases Metodoldgicas imponen a dicha
autoridad un mayor estdndar de fundamentacion, lo que a su vez
repercute en una revisién judicial mds intensa.”?

III. SOBRE LA APLICACION DE LOS CRITERIOS
DEL ARTicULO 40 LOSMA

Establecida la responsabilidad del infractor y el tipo de infraccién
cometida (gravisima grave o leve), cabe determinar la sancién espe-
cifica a imponer y, en su caso, precisar su intensidad.

0 GOmEz GONzALEZ, R. E, “El non bis in idem en el Derecho adminis-
trativo sancionador”, en Revista de Derecho (Valparaiso), 2017, N° 49, pp. 101 y
ss. Véase: https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_abstract&pid=S0718-
68512017000200101 &Ing=pt&nrm=iso [consulta 10 de abril de 2022]. Sobre
el particular véase SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL, rol R-51-2014 (acumuladas
con R-55-2014 y R-71-2014), 8 de junio de 2016, c. centésimo décimo cuarto.

70 Vid. Corte Suprema, rol N° 5.303-2021, 21 de abril de 2021. Sobre este
tema véase a Soto DELGADO, P. “Determinacién de sanciones administrativas:
disuasién éptima y confinamiento de la discrecionalidad del regulador ambiental”,
en Anuario de Derecho Piblico, Universidad Diego Portales. 2016, pp. 374-407 y
CORDERO VEGA, L. “La motivacién de la sancién administrativa ambiental”, en
El Mercurio Legal, de 30 de abril de 2021.
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Al respecto, el articulo 39 de la LOSMA sefala que la sancién
que corresponda aplicar a cada infraccién se determinard segtin su
gravedad. Para ello, establece lo siguiente:

Infracciones gravisimas | —Revocacién de la resolucién de calificacién ambiental
—Clausura (temporal o definitiva), o

—Multa de hasta 10.000 UTA

Infracciones graves —Revocacién de la resolucién de calificacién ambiental
—Clausura (temporal o definitiva), o
—Multa de hasta 5.000 UTA

Infracciones leves —Amonestacién por escrito o
—Multa de 1 hasta 1.000 UTA.

Fuente: elaboracién propia.

No cabe duda de que la autoridad tiene un margen de discre-
cionalidad para definir la sancién concreta a aplicar dentro de cada
rango. Ahora bien, sin perjuicio de los limites que se observan, no
queda clara la correspondencia entre la gravedad de la infraccién y
la sancién si para diversos tipos de infracciones se contemplan las
mismas sanciones, como ocurre con las infracciones gravisimas y
graves. Ademds, la inexistencia de una base minima para las multas
permite que se pueda aplicar una sancién que bien podria imponerse
respecto de otras infracciones.”!

Con todo, este esquema nos permite distinguir las sanciones
que existen en los extremos del sistema. En su nivel inferior se lo-
caliza la amonestacién, mientras que en su nivel superior se halla la
revocacion de la resolucién de calificacién ambiental y la clausura
definitiva. Enseguida, uno de los aspectos mds problemadticos estd
dado por la graduacién de las sanciones pecuniarias (multas) y
temporales (clausura temporal), por cuanto confieren un dmbito de
discrecionalidad a la autoridad. En ambos casos adquieren especial
relevancia los criterios del articulo 40 de la LOSMA.

En primer término, los elementos que entrega el articulo en

7t V. gr. tratdndose de una infraccién grave, se podria sancionar con una
multa de 500 UTA, la cual tambien es factible aplicar respecto de infracciones leves.
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comento admiten diversas clasificaciones, algunos se encuentran
vinculados al tipo de infraccién y a sus efectos, mientras que otros
estdn relacionados con las circunstancias o caracteristicas relativas al
infractor. Asimismo, algunos de ellos son de caricter cuantitativo,
mientras que otros tienen un cardcter cualitativo, de lo que se des-
prende que, en el caso de las multas, no siempre podran ser valorados
bajo un monto especifico.”

En cuanto a sus aspectos criticos, cabe tener presente que no
existen reglas de prelacién de los criterios; ademds, algunos de ellos
presentan una doble naturaleza de agravante y atenuante, o bien,
podrian formar parte del tipo infraccional, con lo que se corre el
riesgo de sancionar dos veces por lo mismo (non bis in idem).

Asi, la conducta anterior del infractor (letra e) del art. 40),
su capacidad econémica (letra f) del art. 40) y la observancia a los
programas de cumplimiento (letra g) del art. 40), bien pueden ser
considerados como circunstancias atenuantes o agravantes. Ademds,
su ponderacién especifica conlleva la consideracion de otra serie de
subcriterios, como las caracteristicas peculiares del sujeto infractor,
el tipo de instrumento de cardcter ambiental de que se trate, el
tiempo, entre otros.

Por su parte, criterios como la importancia del dano causado,
el peligro ocasionado (letra a) del art. 40) o el ndmero de personas
cuya salud pudo afectarse por la infraccién (letra b) del art. 40),
deben considerar especialmente los elementos del tipo infraccional,
para efectos de no ponderarlos doblemente. Para este andlisis, tam-
bién se deberd tener en consideracién el articulo 60 de la LOSMA,
especialmente en aquellos casos en los que una autoridad distinta
busque tutelar, mediante la aplicacién de sanciones, el mismo bien
juridico, como serfa la autoridad sanitaria.

Otro de los criterios que se encuentra en este supuesto es
la intencionalidad en la comisién de la infraccién (letra d) del
art. 40), el que, segtin las Bases Metodoldgicas, se verificard cuando

72 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. Rol R-172-2018, 6 de noviembre de
2019, c. vigésimo sexto.
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el infractor comete dolosamente el hecho infraccional. Este criterio
adquiere especial relevancia en relacién con las conductas culposas,
respecto de las cuales este pardmetro permitird agravar la sancién.
Sin embargo, en el caso de conductas dolosas, la intencionalidad
solo permitird dar por configurada la infraccién, pero no podra ser
considerada nuevamente para determinar la sancién. Ademds, cabe
tener presente que la experiencia o conocimientos del sujeto regulado
denominado “sujeto calificado”,”? no permiten dar por establecida
per se la intencionalidad. En este punto, se debe tener presente que
el dolo requiere de la concurrencia de dos elementos: la voluntad y
el conocimiento de la conducta ilicita.

Por dltimo, la ley reconoce la posibilidad de que, en un caso
concreto, puedan concurrir otros criterios igualmente relevantes,
circunstancia que deberd ponderar la SMA. Al efecto, en las Bases
Metodoldgicas se reconocen algunos de ellos, a saber: la cooperacién
en la investigacién y/o el procedimiento; la adopcién de medidas
correctivas; la autodenuncia y la importancia de la vulneracién al
sistema juridico de proteccién ambiental. A este listado se pueden
sumar otros tantos criterios igualmente relevantes, como la duracién de
la infraccién,’ la contumacia del infractor, la adopcién de programas
de cumplimiento diversos a los regulados en la normativa ambiental,
la incidencia del caso fortuito o fuerza mayor en el cumplimiento de
los deberes y obligaciones impuestas por la ley, entre otros.

En suma, la determinacién de cada criterio se debe efectuar en
cada caso concreto. En este sentido, si bien las Bases Metodoldgicas de
la SMA han contribuido de manera significativa a reducir la discrecio-
nalidad que tiene dicha autoridad y han configurado una especie de
nueva garantia para el infractor, no cabe duda de que la SMA conserva
su margen de discrecionalidad en la valoracién de los criterios, pudiendo
sostener una ponderacion diversa de cada uno de ellos conforme a un
criterio de igualdad y proporcionalidad, en la medida en que dicha
determinacion sea precedida de la debida motivacién.

73 Bases Metodoldgicas, p. 39.
74 Seglin su tipo: instantdneas, permanentes, continuas, de estado, etc.
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1v. LA MOTIVACION: REQUISITO ESENCIAL
DEL ACTO SANCIONADOR

La motivacién exige incorporar en todos los actos administrativos
alguna referencia racional que permita colegir con facilidad los argu-
mentos légicos y concatenados que fundamentan dicha resolucién
administrativa. La motivacién es una herramienta fundamental que
permite justificar el debido ejercicio de una potestad discrecional,
de modo tal que, si la decisién que la materializa no se motiva, el
acto administrativo deviene en arbitrario.” Por ello Tomds Ramén
Fernindez ha manifestado que la motivacién es un elemento de
deslinde entre lo discrecional y lo arbitrario.”

Tanto la doctrina, como la jurisprudencia, son categéricas en
sefialar que el acto sancionatorio debe ser siempre motivado,” ya
sea porque afecta los derechos de los particulares (articulo 11 Ley
N° 19.880), como porque constituye la resolucion final del proce-
dimiento sancionador (articulo 41 de la misma ley).” Por lo demds,
en los diversos procedimientos sancionatorios se establece que la
resolucién que ponga término al mismo deberd ser fundada.”

75 Sobre la motivacién y la discrecionalidad véase a RODRIGUEZ-ARANA
Muroz, J., “Discrecionalidad y motivacion del acto administrativo en la ley espafiola
de procedimiento administrativo”, en Revista de Derecho, Pontificia Universidad
Catélica del Pert, 2011 N° 67, pp. 207-229. Véase: https://revistas.pucp.edu.
pe/index.php/derechopucp/article/view/2991 [consulta 10 de abril de 2022].

76 FERNANDEZ RoDRIGUEZ, T. R., De la arbitrariedad de la Administracién,
52 edicién, Madrid: Tecnos, 2008, pp. 81 y ss.

77 La “motivacién”es definida como la exposicién de las razones o funda-
mentos en que se basa una decisién, en MuRoz MacHapo, S. (dir.), Diccionario
Panbispdnico del espariol juridico, Tomo II, Madrid: Real Academia Espafiola,
2017, p. 1359.

78 La motivacién es un requisito de forma de los actos administrativos, que
se traduce en la expresién de los fundamentos de hecho y de derecho que sirven
de base para la decisién. En tal sentido, véase CORTE SUPREMA, rol N° 24.615-
2014, 29 de diciembre de 2014, c. undécimo.

79 V. gr. articulo 54 inciso 1° de la Ley N© 20.417; articulo 72 inciso 1° de
la Ley N° 20.529; articulo 52 inciso 1° de la Ley N© 21.000, entre otras. También
véase a ARGSTICA MALDONADO, 1., “La motivacién de los actos administrativos
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Asi, tratdindose del ejercicio de una potestad discrecional que
importe la aplicacién de una sancién administrativa (aun cuando
sea débil), adquiere especial relevancia la motivacién que debe
tener el acto administrativo para que sea considerado conforme a
derecho por los érganos de control judicial, es decir, determinar el
estandar bajo el cual la expresién de las consideraciones de hecho
y de derecho serdn valoradas como adecuadas por el tribunal para
el caso concreto, permitiendo calificar que el acto se ajusta o no al
ordenamiento juridico.

La motivacién del acto administrativo no solo constituye un
imperativo legal, sino que también tiene relevancia desde el punto
de vista constitucional, puesto que es garantia de un justo y racional
procedimiento y, por tanto, inherente al derecho a la accién y a la
tutela judicial efectiva.®® Asimismo, la motivacién sirve de base a otra

en el derecho chileno”, en Revista de Derecho (Valparaiso). 1986, Ne 10, pp. 499-
520. Véase: http://www.rdpucv.cl/index.php/rderecho/article/viewArticle/ 184
[consulta 10 de abril de 2022].

80 Para nuestro Tribunal Constitucional, el ejercicio de la potestad adminis-
trativa sancionadora debe regirse por el debido proceso, por lo que la potestad para
aplicar, rebajar o condonar sanciones administrativas debe sujetarse a los pardmetros
del debido proceso, puesto que los principios inspiradores del orden penal han de
aplicarse, por regla general, al Derecho administrativo sancionador, al ser ambas
manifestaciones del zus puniendi (en sentencias del Tribunal Constitucional roles
Ne 244-1996, c. sexto; 725-2007, c. duodécimo; 1.518-2009, c. sexto y vigésimo
cuarto; 2.264-2012, c. trigésimo tercero; 2.682-2014, c. séptimo; 2.784-2015,
c. undécimo y duodécimo). Por ello, es posible hacer extensible a este 4mbito aquella
doctrina que sefiala que las garantias de un justo y racional procedimiento deben
orientarse a hacer efectiva la cautela de los derechos y la racionalidad del procedi-
miento, entre cuyos elementos resulta primordial la motivacién y fundamentacién
de las sentencias, evitando de esta forma toda arbitrariedad judicial (en sentencias
del Tribunal Constitucional roles N© 2.898-2015, c. sexto; 2.873-2015, c. sexto;
2.971-2016, c. séptimo; 2.988-2016, c. octavo; 3.008-2016, c. séptimo; 3.042-
2016, c. séptimo). La motivacién y fundamentacién son inherentes al derecho a la
accién y, por ende, a la concrecién de la tutela judicial efectiva; elementos propios
de las garantias de un procedimiento racional y justo, cuya ausencia o limitacién
vulnera la exigencia constitucional (véase sentencias del Tribunal Constitucional
roles N° 1.373-2009, c. décimo quinto; 1.873-2010, c. duodécimo; 2.723-2014,
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serie de principios del ordenamiento juridico administrativo, como
la seguridad juridica, la interdiccién de la arbitrariedad, la igualdad,
el principio de proporcionalidad, la publicidad y la transparencia.$!

Ahora bien, la motivacién, especialmente en materia sancio-
natoria, no debe limitarse a la mera emisién de la declaracién de la
voluntad del 6rgano administrativo o a la utilizacién de menciones
genéricas, sino que, entre otras caracteristicas, debe ser “suficiente”
para cumplir con una doble funcionalidad: a) frente al infractor, para
que conozca los motivos de la imposicién de la sancién (finalidad
cognoscitiva) y para que pueda preparar y ejercer su derecho a la
tutela judicial efectiva (finalidad defensiva)®? y b) respecto de los
tribunales, para facilitar el control judicial de la medida.®3

Serd particularmente relevante motivar la forma en que se ha
determinado la sanci6n especifica a imponer, lo cual tendrd un papel
esencial como limite al ejercicio de potestad discrecional existente en
esa instancia procedimental.3 En efecto, para disipar toda posible

c. vigésimo séptimo; 2.797-2015, c. séptimo; 2.798-2015, c. trigésimo segundo;
2.898-2015, c. duodécimo; 2.873-2015, c. duodécimo; 2.971-2016, c. undécimo;
2.988-2016, c. duodécimo; 3.008-2016, c. undécimo; 3.042-2016, c. undécimo).

81 Algunos de estos principios han sido desarrollados en Navarro GonzALEZ,
R., La motivacion de los actos administrativos, Navarra: Thomson Reuters Aranzadi,
2017, pp. 122 y ss.

82 NAVARRO GONZALEZ, R., La motivacion de los actos administrativos, Navarra:
Thomson Reuters Aranzadi, 2017, pp. 176y ss. y 207 y ss. En este sentido, véase
Corte Suprema, rol N° 97.737-2016, 27 de marzo de 2017, c. noveno.

8 Para el infractor la motivacién debe ser adecuada, de manera que pueda
conocer las razones concretas de la medida impuesta. Por su parte, para los tribunales
la motivacién es el dnico instrumento que permite verificar el correcto ejercicio
de la potestad sancionadora, en REBoLLO PuiG, M. et alii, Derecho administrativo
sancionador, Valladolid: Lex Nova, 2010, pp. 768 y 769.

8¢ Como bien lo sefiala la doctrina esta exigencia se conecta con el margen
de decisién que las normas atribuyen a la Administracién para singularizar y con-
cretar la sancién y con los principios de prohibicién de la arbitrariedad, seguridad
juridica, igualdad, proporcionalidad y tutela judicial efectiva, en REBoLLO Puig,
M. ez alii. Derecho administrativo sancionador, Valladolid: Lex Nova, 2010, p. 773.
Por lo tanto, la motivacién es un elemento esencial de toda decision discrecional
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arbitrariedad, serd necesario que la autoridad explicite los criterios
que considerd, atendidas las particularidades del caso, y justifique la
valoracién que efectud de cada uno de ellos.®> Ademds, en este aspecto,
la motivacién se conecta con el principio de proporcionalidad que debe
mediar entre la infraccién imputada y la sancién finalmente impuesta.s¢

De esta manera, la motivacién exige que el 6rgano indique los
criterios, las razones concluyentes de la sancién y de su concreta
extensién, sefalando los fundamentos de manera coherente y sufi-
ciente, evitando las remisiones genéricas o ciertos antecedentes del
expediente (in aliunde)¥” y procurando guardar el equilibrio entre
una deficiente y una excesiva motivacién.s

que actia como mecanismo de control del correcto ejercicio de dicha potestad,
considerada un requisito imprescindible de los actos administrativos destinada a
controlar una eventual arbitrariedad, en Navarro GoNzALEZ, R., La motivacién
de los actos administrativos, Navarra: Thomson Reuters Aranzadi, 2017, p. 357.

8 Sobre el particular, en Alemania la Ley Federal de procedimiento admi-
nistrativo —Verwaltungsverfahrensgesetz (VwVfG)— sefiala, en lo que interesa, que
la motivacién de las decisiones discrecionales debe indicar también los criterios
en que se fundé la autoridad al actuar discrecionalmente.

86 NavarRrRO GONZALEz, R., La motivacién de los actos administrativos,
Navarra: Thomson Reuters Aranzadi, 2017p. 258.

87 Véase GOMEZ, MANUEL y SANZ, IR1GO, Derecho Administrativo sancio-
nador. Parte General, 4% ed., ob. cit., p. 868 y Resorro PuiG, M. ez alii, Derecho
administrativo sancionador, Valladolid: Lex Nova, 2010, pp. 781 y ss. En Chile,
nuestra Corte Suprema sostuvo que la remisidn efectuada por la SMA, en una de
sus resoluciones sancionadoras, a lo resuelto previamente por el Tribunal Ambiental
que conocid de una reclamacién sobre el mismo asunto, satisface los requisitos de
fundamentacidn de las sanciones administrativas, ello dada la resolucién, en Corte
Suprema, rol No 17.736-2016, 13 de diciembre de 2016, c. vigésimo primero.

88 Para la jurisprudencia comparada la “suficiencia” de la motivacién dependerd
de las circunstancias que concurran a la decision, sentencia del TCE 184/1998,
fj. 2; sentencia del TCE 301/2000, {j. 2; sentencia del del TCE 308/20006, fj. 6;
sentencia del TCE 17/2009, {j. 3. Para Nieto una de las problemdticas que presenta
la motivacidn estd dada por el hecho de que las formas y requisitos de motivacién
son imprecisas, llegando a permitir cualquier valoracién subjetiva, de manera que,
por més cuidado que pueda adoptar la Administracién, nunca estard segura de
haber razonado de conformidad al criterio del controlador. N1eTO, A., Derecho
Administrativo Sancionador, 4* edicién, Madrid: Tecnos, 2005, pp. 523 y 524.
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Un pardmetro que podria ser utilizado para justificar la moti-
vacion puede estar dado por la entidad de la sancién a imponer, de
modo que, si se trata de sanciones en sus grados minimos o de escasa
afectacién a los derechos del infractor, la motivacién pudiera ser més
bien moderada, mientras que, tratdindose de sanciones mds graves
o de elevada cuantia, la motivacién debiera ser mds aquilatada.®

Junto con ello, requiere una especial motivacién el acto que se
separe del precedente administrativo. Si bien el precedente carece de
valor normativo y, por tanto, no obliga ni constituye un imperativo
para la autoridad, si posee un valor vinculante,” por lo que el 6rgano
deberd justificar expresamente los cambios de criterios.”!

La omisién o deficiente motivacién no son solo susceptibles
de constituir un vicio de forma del acto administrativo,®? sino que,
cuando este comprenda el ejercicio de una potestad discrecional,
pueden ser consideradas como un indicio de arbitrariedad® o, en
su caso, de desviacién de poder.**

89 REBOLLO PuiG, M. et alii, Derecho administrativo sancionador, Valladolid:
Lex Nova, 2010, pp. 774 y ss.

9% DESDENTADO DAROCA, E., Discrecionalidad administrativa y planeamiento
urbanistico, Navarra: Editorial Aranzadi, 1997, pp. 181 y ss.

91 Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T., Curso de Derecho Adminis-
trativo, Tomo I, 152 edicién, Madrid: Civitas - Thomson Reuters, 2011, p. 82.
Asimismo, véase a DIEz SASTRE, S., El precedente administrativo. Fundamento y
eficacia vinculante, Madrid: Marcial Pons, 2008, pp. 298 y ss.

92 CORDERO VEGA, L., “Lo que se juega en la motivacién del acto adminis-
trativo”, en El Mercurio Legal, de 29 de diciembre de 2014.

9 Segtin Desdentado, “Lo verdaderamente relevante desde la perspectiva del
control de la arbitrariedad, no es tanto si el acto incluye o no la correspondiente
motivacion, sino si se encuentra o no debidamente respaldado por razones sufi-
cientes y atendibles. Un acto puede carecer de motivacién, pero no de motivos”,
en DEsDENTADO DARrOCA, E. “La motivacidn de los actos administrativos y su
control. Reflexiones criticas sobre las tltimas orientaciones”, en Revista Vasca de
Administracion Piblica, 2009, No 84, p. 87. Véase: https://dialnet.unirioja.es/
servlet/articulo?codigo=3079462 [consulta 10 de abril de 2022].

94 La desviacién de poder implica que se ejercen potestades administrativas
para un fin distinto a los previstos en las normas juridicas que los contienen, en
CHINCHILLA MARIN, C., La desviacidn de poder, reimpresion, 22 edicién, Madrid:
Thomson, Civitas, 2004, p. 119.
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Con lo expuesto, se desprende que la SMA deberd satisfacer
el estindar de motivacién de las sanciones administrativas, dando
cuenta especialmente de la ponderacién efectuada de los criterios
regulados en el articulo 40 de la LOSMA. Se vulnera este estdindar
de debida motivacién en aquellos casos en los cuales: a) la autori-
dad se limita a la simple enunciacién de alguno de los criterios, o
b) entregue criterios vagos o meramente formales.

VI. REFLEXIONES FINALES

La atribucién de potestades discrecionales en el ejercicio de los poderes
sancionadores de la Administracién es una determinacion deliberada
y consciente del legislador en el marco del orden constitucional.
Toda actuacién administrativa debe estar precedida por una norma
habilitante que permita su ejercicio, lo cual, en el dmbito adminis-
trativo sancionador, se traduce en un cimulo de elementos reglados
y discrecionales que se entregan a la autoridad para la consecucién
de los fines publicos y cuya densidad regulatoria varia, dependiendo
del sistema sancionatorio especifico de que se trate.

En este sentido, la existencia de discrecionalidad en el ejercicio
de poderes punitivos, permite a la Administracién orientar su acti-
vidad represiva en orden a alcanzar los fines publicos que se le han
encomendado, considerando las circunstancias especificas del caso,
incluyendo su adecuacién a ciertas opciones de politica ptblica (v. gr.
buen uso de los recursos publicos, eficiencia y eficacia en la gestién,
generacién de un efecto disuasivo, establecimiento de dmbitos de
tolerancia, etc.). Por tal motivo, la discrecionalidad corresponde a
una atribucién necesaria para el ejercicio de la potestad sancionadora
de la Administracién, a través de la cual se busca resguardar bienes
juridicos supraindividuales.

Si bien la discrecionalidad estd presente en diversos momentos
del ejercicio de la potestad administrativa sancionadora, uno de
los mds relevantes es en la etapa de resolucién del procedimiento

204



CRITERIOS PARA LA DETERMINACION DE LAS SANCIONES ADMINISTRATIVAS...

sancionatorio, momento en el cual la Administracién debe decidir
si, conforme a los antecedentes del caso, corresponde absolver o
sancionar y, en este ultimo supuesto, decidir el tipo de sancién a
imponer y su entidad. En este tltimo supuesto, se ha demostrado
que la determinacién de la sancidn reconoce también espacios para
el ejercicio de potestades discrecionales.

En concreto, en este trabajo se estableci6 que, si bien la LOSMA
atribuye a la SMA la potestad discrecional para determinar las
sanciones a imponer de acuerdo con la gravedad de la infraccién,
también le ha entregado un conjunto de criterios para efectuar di-
cha determinacién, los cuales se encuentran regulados de manera
abstracta y no taxativa en el articulo 40 de la LOSMA.

Ahora bien, los criterios establecidos en el articulo 40 de la ley
no constituyen un régimen tarifario de multas ni de ningin otro
tipo de sancidn, sino que su objetivo es limitar la discrecionalidad
administrativa al imponer elementos que deberd ponderar la SMA
en la determinacién concreta de la sancién.

De manera adicional, la propia SMA ha contribuido a limitar
su discrecionalidad a través de las Bases Metodolégicas, en virtud de
las cuales buscé dar coherencia, consistencia y proporcionalidad en la
fundamentacién de las sanciones, potenciando su efecto disuasivo. Sin
embargo, ello no ha reducido a cero su discrecionalidad ni tampoco ha
transformado en reglada su potestad, de modo que bien puede cambiar
los criterios establecidos en las Bases o adoptar criterios nuevos, para
lo cual deberd tener en consideracién los principios de igualdad, no
discriminacién arbitraria y de motivacién. Todos estos elementos serdn
objeto de control por parte de los tribunales de justicia.
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