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Los programas de cumplimiento
ambiental corresponden a un incen-
tivo al cumplimiento de las normas e
instrumentos de caradcter ambiental,
mediante los cuales el presunto in-
fractor se obliga a cumplir un conjunto
de metas y acciones para corregir su
conducta antijuridica y hacerse cargo
de los efectos negativos derivados de
su incumplimiento al medio ambiente.
En caso de advenir circunstancias no
previstas durante la fase de ejecucion
de estos programas, se afectara pri—
mordialmente la eficacia del programa
aprobado, de manera que el acto ad-
ministrativo que aprueba un Programa
de cumplimiento debe ser corregido
para adecuarse a la realidad. La Su-
perintendencia del Medio Ambiente
podrad elegir entre declarar su inva-

An environmental compliance
programme is an incentive to comply
with environmental regulations, in
which the presumed offender is
mandated to fullfill a number of
goals and actions, in order to correct
their unlawful behaviour as well as
manage any consequential negative
environment impact. In the case of
unforeseen circumstances during the
execution fase of this programme, the
efficacy of it is likely to be affected,
therefore, a correction must be made
for adapting the programme to
reality. The Environmental Watchdog
may choose between declaring its
invalidity, its decline, modify the
administrative act that approved
the programme, or declare its non-
compliance.
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lidez, su decaimiento, modificar el acto Keywords: environmental compliance,
administrativo que aprobé el programa, o environmental enforcement undertaking,
bien, declarar su incumplimiento. changing of circumstances, efficacy.
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cambio de circunstancias, eficacia.

Introduccion

Este articulo presenta un estudio de los Programas de Cumplimiento Am-
biental como un instrumento de incentivo al cumplimiento de la normativa
ambiental presente en los procedimientos administrativos sancionadores
que sustancia la Superintendencia del Medio Ambiente. Particularmente, se
examina el fendmeno del cambio de circunstancias de hecho, una vez apro-
bado un programa de este tipo, y las actitudes que puede tomar la autoridad
ambiental ante tal escenario desde una perspectiva del Derecho Adminis-
trativo. Para ello, se emplea una metodologia doctrinal, entendiendo esta
como “aquel tipo de investigacion que provee una exposicion sistematica de
las reglas que gobiernan una particular categoria legal, analiza las relaciones
entre reglas, explica las dreas que presentan dificultades, y quizas predice
futuros desarrollos [...] envuelve anélisis de jurisprudencia, disponer, ordenar
y sistematizar proposiciones legales y el estudio de instituciones legales”?.
Particularmente, se ha consultado literatura especializada sobre Derecho Ad-
ministrativo y Derecho Ambiental, tanto de culturas legales pertenecientes a
tradiciones de derecho continental como anglosajon, asi como una revision
de la jurisprudencia emanada de los Tribunales Ambientales de Chile y la
Corte Suprema, para aquellos casos en que el objeto del litigio consistié en
la impugnacién de un acto administrativo que aprueba o rechaza un progra-
ma de cumplimiento, o bien, que declaré su cumplimiento o incumplimiento,
y, ademas, la sentencia se haya referido directa y sustancialmente a los pro-
gramas de cumplimiento. Se estudié el periodo de tiempo correspondiente a
marzo de 2013 hasta enero de 2021, lo cual totaliza 24 fallos, accediendo a
estos a través de las paginas web de cada uno de los Tribunales Ambientales.
Se argumenta que para analizar el fenémeno del cambio de circunstancias
durante la ejecucion de un Programa de Cumplimento, debe atenderse fun-
damentalmente al criterio de eficacia porque es aquel que debe ocuparse
especificamente de los efectos del incumplimiento ambiental imputado al
presunto infractor, tanto respecto de la normativa ambiental, como de los
efectos negativos generados al medio ambiente. En consecuencia, las actitu-
des que puede tomar la Superintendencia del Medio Ambiente ante el cam-
bio de circunstancias podran ser las siguientes: declarar la invalidez del acto
por haberse incurrido en algun vicio de legalidad; declarar el decaimiento del

3 Hutchinson & Duncan 2012, 101. Citado por: Ishwara, 2019, 145.
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acto por haberse producido hechos sobrevinientes que lo hacen imposible;
modificar el acto; o bien, podra declarar el incumplimiento de este.

I.  Los planes de cumplimiento en general

Una manera para aproximarse al Derecho Ambiental en una determinada cul-
tura legal es a través del estudio de las distintas “arquitecturas” o estrategias
regulatorias que se han adoptado para enfrentar los problemas ambientales.
Como explica la literatura especializada, el término arquitectura permite mos-
trar los pilares basicos de las normas ambientales, regulacién y gobernanza,
lo cual permite visualizar sus conexiones y entender la completitud del sis-
tema juridico ambiental®. Mientras que las normas ambientales refieren a las
leyes dictadas por el Parlamento, la regulacién es un concepto mas amplio,
que incluye formas de control social més flexibles, imaginativas e innovado-
ras, y que incumbe a los gobiernos, los mercados, empresas y terceros®. Por
otra parte, la dogmatica sobre regulacién le define como:

el intento sostenido y focalizado de alterar el comportamiento de otros
de acuerdo con estdndares u objetivos con la intencién de producir
un(os) resultado(s) general(es) identificado(s), lo cual puede requerir me-
canismos de establecimiento de estdndares, levantamiento de informa-
cion y modificacion de comportamiento®.

Por ultimo, vinculado él, se haya la nocién de gobernanza, que para al-
gunos autores equivale a un concepto amplio de regulacién’, y dice relacién
con un cambio de paradigma para gobernar, donde se enfatiza el rol de las
redes compuestas por los actores publicos y privados y, en menor grado, el
sector de las organizaciones voluntarias o cuerpos intermedios®. En este as-
pecto, se ha sefialado que la gobernanza ambiental implica la colaboracién
de los diversos actores provenientes del sector privado, publico y organi-
zaciones no gubernamentales, quienes comportdndose de manera manco-
munada hacia un objetivo comin -o bien, negociando-, esperan alcanzar
metas mucho mas ambiciosas que si hubieran actuado actuando de manera
individual®. Asi, la doctrina sobre “nueva gobernanza” pretende explicar un
cambio desde la tradicional forma de intervencion estatal, esencialmente
jerarquica y desde arriba hacia abajo, hacia una nueva forma que incluye nue-
vos actores' y que promueve el empleo de herramientas legales flexibles,

4 GuUNNINGHAM 2009, 180.

5 Ibid., 181.

¢ Brack 2006, 11.

7 PrestoN 2019, 720 y Lee 2014, 81-82. En este articulo no se pretende hacer una revisién ex-
haustiva sobre la literatura de gobernanza, con todo, se sugiere consultar: RHODES 1996, 652-667;
ARMSTRONG y KiLpaTRICK 2006, 649 y ss.

8 FisHER et al. 2019, 277.

7 GUNNINGHAM 2009, 203.

0 FisHeR et al. 2019, 277.
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en contraposicién a aquellas que establecen mandatos concretos, como las
reglas de comando y control.

Aun cuando se discute en la literatura sobre el uso apropiado de los tér-
minos gobernanza y regulacién, nosotros compartimos la tesis expuesta por
Preston, en el sentido de entender que un concepto amplio de regulacién
puede emplearse para ciertos fines como equivalente al de gobernanza, toda
vez que el fin ulterior de una u otra consiste en influir o modificar el compor-
tamiento humano para la protecciéon ambiental o el desarrollo sustentable'.
Asi entonces, lo esencial para nuestro argumento es examinar un fenémeno
caracterizado por la irrupcién de estrategias dentro del ambito de la regula-
ciéon ambiental, que incluye la participaciéon de regulados, la comunidad afec-
tada por intervenciones al medio ambiente y la colaboracién entre estos y la
Administracién para la satisfaccion del interés publico.

Una expresién de este cambio de paradigma en la legislaciéon chilena
corresponde a los Programas de Cumplimiento (en adelante, “PdC"), el cual
se introdujo al ordenamiento juridico mediante el articulo 42 de la LOSMA'?
y es en una via para evitar la sanciéon administrativa, consistente en un com-
promiso adoptado por el presunto infractor de nomas o instrumentos de
caracter ambiental, para ejecutar satisfactoriamente una serie de acciones y
metas dirigidas a corregir su comportamiento antijuridico, como asi también
hacerse cargo de los efectos negativos al medio ambiente generados por el
incumplimiento, si corresponde. Lo anterior refleja un cambio de perspectiva
para tratar el incumplimiento ambiental porque dota a la autoridad ambiental
de mayor flexibilidad para cumplir con su deber represivo, requiriendo nece-
sariamente la colaboracién del regulado™, y también de terceros afectados
por la intervencién al medio ambiente, al estar habilitados para actuar dentro
del procedimiento administrativo sancionador como interesados, cuando
se cumplan los requisitos para ello™. Por eso que en su génesis se concibié

" Preston 2019, 720.

2 La ley orgénica de la Superintendencia del Medio Ambiente (LOSMA) se encuentra contenida
en el articulo segundo de la Ley N° 20.417, cuerpo legal que a partir del afio 2010 modificé sus-
tancialmente la institucionalidad ambiental.

3 Algunos autores han desarrollado la idea de flexibilidad y la colaboracién como rasgos del
modelo de la “regulaciéon responsiva”. Segin esta estrategia, la exigencia de cumplimiento de
la ley por parte de los érganos publicos a los regulados descansa en una piramide, donde los
mecanismos mas indulgentes se ubican en la base y los més rigurosos en la punta, tales como
la revocacién y suspensién de autorizaciones. Este método asume que el principal objetivo de
la exigencia del cumplimiento de la ley es asegurarlo y permite un enfoque de “paso a paso”,
donde el regulador es capaz de acercarse al infractor mediante medidas informales, y menos
intrusivas, antes de aplicar sanciones. Pepersen 2013, 321. En Chile, Soto plantea que tnicamente
la aprobacion por parte de la SMA de los programas de gradualidad corresponde a un ejemplo
de regulacién responsiva, porque “no existe densidad regulatoria al efecto y, en consecuencia, la
discrecionalidad del regulador serd mayor”, mientras que para la aprobacién de los PAC deben
concurrir presupuestos normativos para su aprobacién. Soto 2016, 209-210.

V. gr. articulo 21 de la LOSMA.
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como un ejemplo de instrumento de incentivo al cumplimiento de la normati-
va ambiental®.

A nuestro juicio, es evidente que el fin Gltimo del PdC reside en la pro-
teccion ambiental, en el entendido que el propésito de cualquier regulacion
ambiental reside en modificar la conducta humana en el sentido de impactar
positivamente en la calidad o cantidad de bienes ambientales™. En esta linea
de pensamiento, la doctrina nacional ha expuesto que:

la funcién de proteccién ambiental, en un sentido amplio, constituye
una reaccién por parte del Estado frente a la amenaza o peligro de un
dafno o deterioro ambiental actual, pero también importa una responsa-
bilidad duradera y permanente para asegurar las bases de la vida de las
futuras generaciones'.

De este modo, puede afirmarse que los PdC son una manifestacion del
principio de prevencién, en el sentido que es preferible evitar los dafios am-
bientales a remediarlos, o bien, en el caso que se constaten impactos o da-
fios, evitar que estos se propaguen'®. Lo anterior, por cuanto el presunto in-
fractor debe hacerse cargo de todos los efectos negativos al medio ambiente
derivados del incumplimiento’, lo cual implica, entonces, que se funde tanto
su ocurrencia, como no ocurrencia de estos. Asi entonces, no basta con la
mera invitacién y consecutivo compromiso del presunto infractor para volver
al cumplimiento de la normativa infringida, sino que el objeto ultimo es la
proteccion del medio ambiente a través de acciones y metas que garanticen
la indemnidad del medio ambiente. En esta linea, por lo demas, se ha pro-
nunciado consistentemente la jurisprudencia®®. Adicionalmente, es esencial
el rol de la cooperacién entre el regulado y la Administraciéon para la cons-
titucion del un PdC, pues el contenido de dicho mecanismo toma forma y
depende significativamente del didlogo entre la autoridad ambiental y el pre-
sunto infractor en, por ejemplo, las reuniones de asistencia al cumplimiento;

1> BisLioTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHiLE 2010, Mensaje.

6 Livermore 2007, 316.

7 Bermupez 2014b, 26.

8 pe SaDELEER 2002, 61.

% Articulos 7 y 9 del Decreto Supremo N° 30, de 2013, del Ministerio del Medio Ambiente.

2 Corte Suprema. Barria con Superintendencia del Medio Ambiente (2017), C° 6 (Rol N° 67.418-
2106) y Pastene con Superintendencia del Medio Ambiente (2018), C° 22 (Rol N° 11.485-2017).
En el mismo sentido: Primer Tribunal Ambiental. Comunidad Indigena Atacameria de Peine con
Superintendencia del Medio Ambiente (2019), C° 224 (Rol N°R-17-2019); Segundo Tribunal
Ambiental. Leén con Superintendencia del Medio Ambiente (2020), C° 49 (Rol N° R-199-2018);
Pastene con Superintendencia del Medio Ambiente (2020), C° 24 (Rol N° R-170-2018); Velozo
con Superintendente del Medio Ambiente (2018), C° 66 (Rol N° R-153-2017); Sociedad Quimica
y Minera de Chile S.A. con Superintendencia del Medio Ambiente (2018), C° 14 (Rol N° R-160-
2017); Lépez con Superintendencia del Medio Ambiente (2018), C° 19 (Rol N° R-163-2016); Ledn
con Superintendencia del Medio Ambiente (2017), C° 44 (Rol N° R-132-2016); Ecomaule S.A. con
Superintendencia del Medio Ambiente (2017), C° 42 (Rol N° R-112-2016); Pastene con Superin-
tendente del Medio Ambiente (2017), C° 23 (Rol N° 104-2016); Compariia Minera Nevada SpA
con Superintendencia del Medio Ambiente (2016), C° 10. (Rol N° R-75-2015).
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ademaés, para la aprobacion de un PdC es esencial la provisiéon de anteceden-
tes técnicos que realice el presunto infractor por cuanto se encuentra en una
posicion de sujeto calificado frente a la actividad que realiza y solo asi podra
garantizarse que las acciones y metas son aptas para volver al cumplimiento
y hacerse cargo de los efectos negativos provocados como resultado de su
incumplimiento normativo. En este sentido, el profesor Jorge Bermudez ha
concebido a la cooperacién como un principio en materia ambiental, que en
el caso del ejercicio de la potestad sancionatoria se manifiesta precisamente
en el mecanismo del PdC, resultando en “una co-determinacién del conteni-
do de la declaracién que se contiene en el acto”?'.

1. Definicién legal

Los PdC estén definidos en el inciso segundo del articulo 42 de la LOSMA
como “el plan de acciones y metas presentado por el infractor, para que,
dentro de un plazo fijado por la Superintendencia, los responsables cum-
plan satisfactoriamente con la normativa ambiental que se indique” (Ley
N°20.417, 2010). La misma redaccion es repetida en la letra g) del articulo
2 del decreto supremo N°30, de 2013, del Ministerio del Medio Ambiente,
que Aprueba Reglamento sobre Programas de Cumplimiento, Autodenuncia
y Planes de Reparacién (en adelante, “DS 30/2013"). De la definicién legal
es posible identificar los elementos constitutivos del PdC, los cuales son: i)
Contenido (plan de acciones y metas); ii) Sujeto (el infractor, quien presenta
el plan); iii) Plazo (tiempo dentro del cual debe cumplirse el programa) y; iv)
Finalidad (cumplimiento de la normativa medioambiental)®.

Los programas de cumplimiento se caracterizan, entonces, en primer
lugar, por corresponder a un instrumento de incentivo al cumplimiento de la
normativa medioambiental, tal como también sucede con los mecanismos de
autodenuncia y los planes de reparacién?. En segundo lugar, constituyen una
solucién o un término alternativo del procedimiento sancionador ambiental
llevado por la Superintendencia del Medio Ambiente (en adelante, “SMA").
Cuando se aprueba el PdC el procedimiento sancionatorio se suspende vy,
eventualmente, se extinguird por un acto administrativo que no decidird
su objeto principal, esto es, la existencia de responsabilidad infraccional®.
Aquello ha llevado a sostener a la jurisprudencia medioambiental que solo
el PdC, como instrumento de incentivo al cumplimiento, constituye una al-
ternativa a la sancién administrativa frente a la inobservancia normativa® o

21 BermUDEZ 2014b, 53.

22 Segundo Tribunal Ambiental. Sociedad Vinicola Miguel Torres S.A. con Superintendencia del
Medio Ambiente (2016), C° 21. (Rol N° R-68-2015).

% Corte Suprema. Victor Alejandro Barria Oyarzo con Superintendencia del Medio Ambiente
(2017). C° 6 (Rol N° 67.418-2016).

2 Corte Suprema. Pastene con Superintendencia del Medio Ambiente (2018), C° 18. (Rol
N° 11.485-2017).

% Segundo Tribunal Ambiental. Comparia Minera Nevada SpA con Superintendencia del Medio
Ambiente (2016), C° 9. (Rol N° R-75-2015).
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un método de término anormal de los procedimientos sancionatorios sustan-
ciados por la SMA%. Asimismo, la jurisprudencia ha observado que en caso
de existir incompatibilidad entre el contenido de la resolucién de calificaciéon
ambiental y el PdC, debe preferirse la aplicacién de este Gltimo puesto que,
de lo contrario:

implica, no sélo desconocer el espiritu de la solucién colaborativa, sino
derechamente desatender su tenor literal, omitiendo la satisfaccién de
objetivos reparatorios que el titular del proyecto se ha auto impuesto, y
que constituyen la esencia de la institucién en cuestién?’.

En tercer lugar, en los PdC destaca el espiritu colaborativo entre la au-
toridad y el infractor, lo cual conlleva beneficios reciprocos entre estos?, asi
como la asignacién al infractor del costo (o responsabilidad) de los efectos
producidos con motivo de la infraccién. En cuarto lugar, en virtud del articulo
7 del D.S. N° 30/2013, el PdC debera contener a lo menos: a) descripciéon de
los hechos, actos u omisiones que constituyen la infraccion en que se ha incu-
rrido, asi como de sus efectos; b) plan de acciones y metas que se implemen-
taran para satisfacer la normativa ambiental y para reducir o eliminar los efec-
tos producidos por el incumplimiento; ¢) plan de seguimiento; d) informacién
técnica y de costos estimados del PAC?’. Correspondera a la SMA verificar el
cumplimiento de los requisitos del PdC, pudiendo exigir al titular la presen-
tacion de los antecedentes suficientes para adoptar una correcta decisiéon®.
Por Ultimo, la satisfaccién plena e integral de los PdC constituye una forma
extraordinaria o anormal de poner término al procedimiento administrativo
sancionador en materia ambiental®'.

2. Delimitacion del concepto

a. Noes un contrato de Derecho Publico

La Administracion del Estado estd habilitada para celebrar diferentes tipos
de contratos. Asi, puede haber contratos sometidos al derecho privado
(como los contratos de prestacién de servicios “a honorarios”), o contratos
sometidos al derecho publico (como el contrato de suministro de que trata la

% Corte Suprema. Ecomaule S.A. con Superintendencia del Medio Ambiente (2018), C° 11. (Rol
N° N° 8.456- 2017).

2 Corte Suprema. Ecomaule S.A. con Superintendencia del Medio Ambiente (2018), C° 13. (Rol
N° N° 8.456- 2017). Vid.: Segundo Tribunal Ambiental. Ecomaule S.A. con Superintendencia del
Medio Ambiente (2017), CC° 58 y ss. (Rol N° R-112-2016).

% Segundo Tribunal Ambiental. Ecomaule S.A. con Superintendencia del Medio Ambiente
(2017), C° 41. (Rol N° R-112-2016).

29 OssANDON 2015, 237-242.

%0 Segundo Tribunal Ambiental. Pastene con Superintendente del Medio Ambiente (2017), C° 40
(Rol N° 104-2016).
31 Ossanbon 2015, 202-203.
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Ley N° 19.886)%2. En el caso de los contratos de derecho administrativo, Ber-
mudez sefala que son:

un acuerdo de voluntades entre un organismo de la Administracién del
Estado que actta dentro de su giro y trafico propio administrativo y en
ejercicio de sus competencias especificas y un particular u otro organis-
mo publico que actla como particular y no dentro de sus competencias
especificas, que tiene por objeto la satisfaccion de necesidades publi-
cas, produciendo entre ellas derechos y obligaciones®.

De lo recientemente expuesto surge la primera diferencia entre un con-
trato de Derecho Publico y un PdC toda vez que el primero constituye un
acuerdo de voluntades, donde al menos una de las partes debe ser un érga-
no de la Administracién del Estado, mientras que el PdC es un acto unilateral
de la Administracién, pues si bien materializa una situacién de colaboracién
entre esta y el infractor, la decisién de aceptar su procedencia recae exclusi-
vamente en la SMA, mientras que el infractor solo concurrird con su voluntad
al inicio del procedimiento, proponiendo un PdC3%.

Por otra parte, el PdC no constituye un contrato de Derecho Publico
puesto que, estos contratos buscan la obtencién de algin tipo de prestacion
a favor de la Administracién, caracteristica que no se aprecia en el caso de
los PAC. En dicho sentido, la jurisprudencia ambiental ha indicado que:

lo que caracteriza a estos instrumentos, es la colaboracién entre las par-
tes y que estos establecen beneficios reciprocos para ellas. [...] el programa
de cumplimiento tiene como objetivo dltimo la proteccion del medio am-
biente [...] Por consiguiente, le corresponde competencialmente a la SMA la
facultad de decidir su aprobacién, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
3 letra r) de la LOSMA®®.

b.  No son sanciones administrativas

I El programa de cumplimiento es una forma de impedir la sancion
administrativa

La terminacion “normal” del procedimiento administrativo sancionador
sustanciado por la SMA se produce con la dictacién de una resolucién que,
pronuncidndose acerca de los cargos formulados contra el presunto infractor
y sus descargos, asi como los medios de prueba allegados al proceso, deter-
mine la absolucién o la sancién, segun sea el caso. Sin embargo, para el caso
de los PdC, precisamente su aprobacién altera el curso normal del procedi-

32 También en nuestro derecho se habla de “convenios”, como en el caso de la encomendacion
de gestion (articulo 37 del decreto con fuerza de Ley N° 1, de 2000, del Ministerio Secretaria Ge-
neral de la Presidencia).

33 BermUDEZ, 2014a, 239.

3 Segundo Tribunal Ambiental. Compariia Minera Nevada SpA con Superintendencia del Medio
Ambiente (2016), C° 44 (Rol N° R-75-2015).

3 Ibid., C° 10.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 33 [enero-junio 2021] pp. 195-226



Los programas de cumplimiento en materia ambiental y el problema del impacto ...

miento administrativo sancionador. De conformidad al inciso cuarto del ar-
ticulo 42 de la LOSMA, una vez aprobado el PdC se producira la suspension
del procedimiento sancionatorio. Es decir, no habra un acto administrativo
que declare la responsabilidad administrativa del infractor ni imponga alguna
de las sanciones ya indicadas, ni habra absolucién, sino que:

implica la extinciéon de aquél, no tanto porque decida o resuelva sobre
el fin propio del procedimiento sancionador sino porque lo hace desa-
parecer como materia a resolver. Aquel fin, que no es otro que la apre-
ciacion de la existencia o no de una infracciéon, es materia sobre la que
la terminacién convencional no se pronuncia ni puede pronunciarse y
cuya decision en via administrativa viene precisamente a impedir®.

En palabras del Primer Tribunal Ambiental, “de ser exitoso la ejecucién
de [PdC], se reemplazara la resolucion sancionatoria de termino, por una en
virtud de la cual se tenga por cumplido satisfactoriamente el programa”?.
Sobre el particular, la jurisprudencia ha destacado la finalidad y objetivos
tenidos a la vista para la incorporacién de los mecanismos de incentivos al
cumplimiento en la Ley N° 20.4173%7.

En suma, la forma tradicional de reacciéon de la Administraciéon frente a
incumplimientos es la imposicién de sanciones, pero tratdndose de los PdC
podemos apreciar que estos constituyen mecanismos que precisamente sus-
penden tal procedimiento sancionatorio, por ende, debe descartarse que
tengan la naturaleza juridica de una sancidén administrativa, aun cuando su
génesis reside un procedimiento administrativo sancionador. Dicha génesis
queda de manifiesto en la decisién del Primer Tribunal Ambiental, al sostener
que la consulta indigena que contemplan el Convenio N°169, de la Organi-
zacién Internacional del Trabajo y el Decreto Supremo N°66, de 2013, del
Ministerio de Desarrollo Social no tiene cabida en el proceso de formulacion
y aprobacién de un PdC, toda vez que este se enmarca en un procedimiento
sancionatorio y porque el legislador no ha expresamente incluido dicha con-
sulta en la LOSMA, ni en el reglamento®.

3¢ LoreNTE 2008, 165.

3 Primer Tribunal Ambiental. Comunidad Indigena Atacameria de Peine con Superintendencia
del Medio Ambiente (2019), C° 9. (Rol N° R-17-2019).

3% Segundo Tribunal Ambiental. Sociedad Vinicola Miguel Torres S.A. con Superintendencia del
Medio Ambiente (2016), CC° 14y 19. (Rol N° R-68-2015).

3 Segundo Tribunal Ambiental. Compariia Minera Nevada SpA con Superintendencia del Medio
Ambiente (2016). C° 17. (Rol N° R-75-2015).

40 Primer Tribunal Ambiental. Asociacién Indigena Aymara Salar de Coposa con Superintenden-
cia del Medio Ambiente (2019), CC° 37 y 47 (Rol N° R-25-2019); Comunidad Indigena Atacame-
fia de Peine con Superintendencia del Medio Ambiente (2019), CC° 51-52 (Rol N° R-17-2019);
Comunidad Indigena Aymara de Quillagua y otro con Superintendencia del Medio Ambiente
(2020), CC° 164-166. (Rol N° R-21-2019).
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il. ~ Esuna medida u orden de restablecimiento de la legalidad

La propuesta de un PdC se produce una vez que la SMA ha formulado car-
gos en contra del supuesto infractor, con el objeto de brindarle una opor-
tunidad para que este pueda restablecer su conducta hacia la legalidad.
Atendido que el procedimiento sancionador se suspende por la aprobacién
del PdC, es posible afirmar que en Chile, conceptualmente se trata de mani-
festaciones diversas.

La doctrina espafiola ha sefialado que mediante las medidas de res-
tablecimiento de la legalidad la Administracién, ante la realizacién de una
conducta prohibida por ley, restablece el orden vulnerado, ordenando su
paralizacién o incluso la reparacion®!. Asi, tipicamente una medida de resta-
blecimiento de la legalidad es la obligacién de reponer las cosas al estado
anterior a la infraccién*?, que es justamente lo que hacen los PdC. Toda vez
que no son sanciones no estan limitadas por los mismos principios que limi-
tan el ejercicio de la potestad sancionadora, como la culpabilidad®. Ello ha
sido confirmado por parte de la judicatura medioambiental*. De esta mane-
ra, el legislador le ha entregado al infractor una herramienta para enmendar
su obrar contrario a Derecho, pudiendo inclusive ser eximido de su responsa-
bilidad administrativa si da cumplimiento cabal del PdC.

c.  Noson un modo de responsabilidad ambiental

El PAC no es el medio idéneo para hacer efectiva la responsabilidad am-
biental. Por de pronto, porque no se dirige a reparar —ni en naturaleza ni en
dinero— un dafio causado a una persona determinada, como consecuencia de
una conducta negligente*. Con todo, hay que reconocer que puede existir
impacto reciproco entre ambas técnicas, por cuanto el PdC obliga a hacerse
cargo de los efectos de la infraccién, pero son instrumentos juridicos diver-
sos*. Enseguida, el legislador ha creado instrumentos especiales para hacer
efectiva la responsabilidad ambiental y lograr la reparaciéon que, en virtud del
principio de competencia, no son de libre eleccién para la Superintendencia.

I Accidn de responsabilidad

Lo programas de cumplimiento son una forma de exigir al infractor que
asuma las consecuencias de su obrar, pero distinta de la contenida en los
articulos 51 y siguientes de la ley N° 19.300. Este articulo 51 prescribe que
“Todo el que culposa o dolosamente cause dafio ambiental respondera del

41 Huerco 2007, 249.

42 Ibid., 255.

4 Ibid., 265.

4 Segundo Tribunal Ambiental. Compariia Minera Nevada SpA con Superintendencia del Medio
Ambiente (2016), CC° 7 y 14. (Rol N° R-75-2015).

4 Segundo Tribunal Ambiental. Velozo con Superintendente del Medio Ambiente (2018), C° 72.
(Rol N° R-153-2017). En este trabajo se sigue la definicion de dafio ambiental, y por lo tanto de
responsabilidad ambiental, empleada por Barros 2006, 787 y ss.

4 Huerco 2007, 267.
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mismo en conformidad a la presente ley” y el articulo 53 confiere "accién
para obtener la reparacién del medio ambiente dafiado, lo que no obsta al
ejercicio de la accién indemnizatoria ordinaria por el directamente afectado”.

Cabe preguntarse si existe incompatibilidad en la aprobacién de un pro-
grama de cumplimiento y la accién de reparaciéon del articulo 53. La ley solo
establece dicha restriccion respecto de los planes de reparacion: “No proce-
derd la accion para obtener la reparaciéon del medio ambiente dafiado cuan-
do quien cometié el dafio ejecutd satisfactoriamente un plan de reparacién
aprobado por la Superintendencia del Medio Ambiente”.

Por lo demas, la jurisprudencia ambiental ha establecido que “la apro-
bacién de un programa de cumplimiento no impide que, paralelamente, se
persiga la responsabilidad mediante la acciéon de reparacién de dafio am-
biental, ni tampoco configura un elemento necesariamente vinculante para
dicho procedimiento”#.

Igualmente, se ha discutido si el presunto infractor que haya sido acusa-
do en la formulacién de cargos de cometer una infraccion gravisima porque
haya causado dafio ambiental, de acuerdo con el articulo 36 nimero 2 letra
a) de la LOSMA, se encuentra habilitado para presentar un PdC. Al respecto,
el Primer Tribunal Ambiental ha sefialado que “no es razonable aumentar
las exigencias establecidas en la LOSMA para la procedencia de un PdC, no
correspondiendo a la SMA limitar el acceso a un incentivo al cumplimiento
ambiental como lo es el PdC, cuyos impedimentos ya se encuentran estable-
cidos expresamente en la LOSMA"*,

Con todo, las exigencias impuestas en el juicio de reparacion medioam-
biental deberian tener en consideracién las medidas ejecutadas en virtud de
estos programas, ya que la eliminacién o reducciéon de los efectos negativos
probablemente no estaran presentes en el medio ambiente a la época de
resolverse estos procesos judiciales. Luego, aunque son instrumentos diferen-
tes, tienen una influencia reciproca.

ii. — Vinculo con los Programas de reparacion

El articulo 43 dispone que “Sin perjuicio de las sanciones administrativas
que se impongan, una vez notificada la resolucién de la Superintendencia
que pone término al procedimiento sancionador, el infractor podréa presentar
voluntariamente ante ella una propuesta de plan de reparacién”, por consi-
guiente, su presentacién no procede en la época temprana de la formulacién
de cargos, ya que este instrumento busca méas bien que el infractor asuma las
consecuencias de su conducta ya una vez sancionado por la SMA. No obstan-

4 Segundo Tribunal Ambiental. Carrasco con Superintendencia del Medio Ambiente (2017), C°
24. (Rol N° R-116-2016).

4 Primer Tribunal Ambiental. Asociacién Indigena Aymara Salar de Coposa con Superintenden-
cia del Medio Ambiente (2019), C° 93 (Rol N° R-25-2019). En el mismo sentido: Segundo Tribu-
nal Ambiental. Carrasco con Superintendencia del Medio Ambiente (2017), CC° 22, 23 y 24. (Rol
N° R-116-2016).
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te, esta clase de instrumentos si presenta beneficios para el infractor, ya que
su ejecucion satisfactoria (aprobada por la SMA) extinguira la accién de repa-
racion medioambiental previamente comentada.

Como se puede apreciar, la presentacién y aprobacién de un programa
de cumplimiento y de un programa de reparacién son incompatibles tempo-
ralmente, ya que uno y otro pueden proponerse a la SMA en oportunidades
totalmente distintas. El primero procede al momento de la formulacién de
cargos y el segundo una vez finalizado el procedimiento sancionatorio, de
manera que es imposible su proposicién conjunta o coetanea.

3. El acto administrativo aprobatorio de un plan de cumplimiento

De acuerdo con las clasificaciones tradicionales de los actos administrativos,
a continuacion se caracterizard, en términos generales, a la resolucién que se
pronuncia sobre |la propuesta de un PdC.

a. Esunacto administrativo desfavorable

La clasificacién mas importante de los actos administrativos es la que atiende
a su contenido segun si es favorable o desfavorable. La importancia de esta
clasificacion es que tratdndose de los actos favorables —constitutivos o decla-
rativos de derechos o intereses- la ley impide su revocacion de oficio. Ahora
bien, la resoluciéon que se pronuncia sobre la propuesta de un programa de
cumplimiento puede ser entendida como un acto positivo, porque acoge una
propuesta del particular, y porque suspende la tramitacién del procedimiento
sancionador. Creemos que esa aproximacion es errénea. En rigor, si se atien-
de al contenido del acto administrativo es un acto de contenido negativo o
desfavorable porque impone cargas o deberes sobre el interesado**°. Por
lo tanto, como se verd mas adelante, es un acto que puede ser modificado o
revocado, dadas las condiciones necesarias.

b.  Esun acto administrativo constitutivo

Es un acto configurador o constitutivo de nuevas obligaciones®'. No se limita
a "declarar” las obligaciones, deberes y cargas ya preconfiguradas en la nor-
mativa medioambiental®?, asi, la resolucién puede imponer érdenes y prohibi-
ciones que innovan en la esfera juridica del destinatario.

c.  Esun acto administrativo necesitado de colaboracion

Ademas, es un acto administrativo necesitado de colaboracién. Si bien
es un acto unilateral de la Administracién, tiene como supuesto el que el

47 GALLEGO y MENENDEZ 2001, 65.

%0 La clasificacion puede estar complejizada por el hecho de que la resoluciéon puede producir
efectos frente a terceros interesados que no se apersonan en el procedimiento administrativo,
o también porque ante el destinatario directo producen efectos mixtos. BocaneGra 2006, 50-51.
1 Ibid., 54-55.

%2 GALLEGO y MENENDEZ 2001, 69.
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interesado —presunto infractor- haya efectuado una propuesta previa a la
Superintendencia®. Y es que, la judicatura medioambiental ha sefialado que
la facultad exclusiva del regulado para presentar el PdC se funda en que, su
aprobacién le impone cargas que requieren de una manifestacién de volun-
tad previa de este® .

Dicha colaboracién se manifiesta también en el principio de contradic-
toriedad que prevé el articulo 10 de la LBPA, permitiéndose al interesado
“en cualquier momento del procedimiento, aducir alegaciones y aportar
documentos u otros elementos de juicio”, y como contrapartida, en el deber
de asistencia al regulado de la SMA que contempla el articulo 3 letra u) de la
LOSMA, en relacién con el articulo 3 del DS 30/2013. Sobre ello, la jurispru-
dencia ha determinado que el deber de asistencia se satisface, entre otros,
mediante la convocatoria a reuniones, reportes de observaciones a versiones
anteriores de PdC presentado por el titular del proyecto®®.

d.  Esun acto administrativo discrecional

I. No existe un derecho a obtener un pronunciamiento favorable

Finalmente, es un acto discrecional, no reglado. El interesado que hace una
propuesta, cumpliendo con los requisitos legales, no tiene un derecho a
que este sea aprobado. La Superintendencia puede decidir, por razones de
politica represiva, continuar con el procedimiento sancionador, o aprobar el
programa de cumplimiento, segin lo que en cada momento estime que pro-
mueve de mejor manera el cumplimiento ambiental (el interés publico).

Sin embargo, en cuanto acto discrecional estd sometido al control de
ciertos elementos que deben concurrir, no pudiendo “exigir requisitos o im-
poner criterios que no estén expresamente regulados en la normativa”®’. En
este sentido es reveladora la afirmacién de Gallego: “[L]a vinculacion de la
actividad de la Administracién al Derecho en estos casos en que la norma
le otorga competencias discrecionales se consigue mediante el contrapeso
que supone la imposicién del deber de motivar y justificar suficientemente
esas decisiones”?®,

En términos muy simples es posible afirmar que el ejercicio de las potes-
tades discrecionales se puede controlar, a través del control de su motivacion®,

5 Ipid., 70-71.

* Segundo Tribunal Ambiental. Ecomaule S.A. con Superintendencia del Medio Ambiente
(2017), C° 45 (Rol N° R-112-2016).

55 BocaANEGRA 2006, 60-61.

¢ Primer Tribunal Ambiental. Interchile S.A. con Superintendencia del Medio Ambiente (2018),
C° 18 (Rol N° R-4-2018).

% Segundo Tribunal Ambiental. Compariia Minera Nevada SpA con Superintendencia del Medio
Ambiente (2016), C° 11. (Rol N° R-75-2015).

% GaLLEGO y MENENDEZ 2001, 85.

59 Corbero 2015, 86-95.
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sobre la base de dos criterios: i) Por una parte, los tribunales ambientales
pueden examinar la proporcionalidad, que como juicio de control se integra
de tres sub-juicios: necesidad, idoneidad y proporcionalidad en sentido es-
tricto de la medida en cuestioén). ii) Por otra parte, pueden examinar la razo-
nabilidad del acto, es decir, la coherencia interna de la decision y anélisis del
proceso de tomarse la decision.

ii.  Criterios de aprobacion

La SMA debe observar 3 criterios minimos para la aprobacién de un PdC, es-
tos son: a) integridad, b) eficacia, c) verificabilidad®®, los cuales se encuentran
contenidos en el articulo 9 letras a), b) y c) respectivamente, del DS 30/2013.

En virtud del criterio de integridad, la SMA debe verificar que las accio-
nes y metas propuestas en el PdC deben referirse a todos los hechos infrac-
cionales y sus efectos, los cuales deben coincidir con los cargos que se han
formulado en contra del infractor en un determinado procedimiento sancio-
natorio®!, pues en caso contrario, existiria falta de coherencia y congruencia
entre la resolucién que aprueba el PdC y aquella que formula los cargos®. En
concordancia, se ha enfatizado en que no constituye una facultad de la SMA,
ni del regulado determinar qué cargos se incorporan al programa®. En un
sentido amplio, el criterio de integridad implica que “debe existir una cierta
coherencia entre la descripcion de los hechos constitutivos de infraccién y la
forma de subsanarlos con las acciones y metas propuestas”®. Segun el Se-
gundo Tribunal Ambiental implica que:

el infractor describa los efectos que se derivaron de los hechos, actos u
omisiones que fueron parte de la formulacién de cargos, ya que solo de
esta forma se pueden conocer las consecuencias directas de las infrac-
ciones en el medio ambiente. Para el caso que estime que no concurren
efectos, deberd sefalar las razones de su ausencia, con un nivel de deta-
lle que dependera de las caracteristicas del caso concreto, lo que debe-
ré ser refrendado por la SMA para permitir su aprobacion®:.

Desde ya se aprecia la importancia de este criterio, pues solo si se des-
criben de manera completa y fundada (primordialmente mediante evidencia

¢ Segundo Tribunal Ambiental. Sociedad Vinicola Miguel Torres S.A. con Superintendencia del
Medio Ambiente (2016), C° 24. (Rol N° R-68-2015).

¢! Segundo Tribunal Ambiental. Sociedad Vinicola Miguel Torres S.A. con Superintendencia del
Medio Ambiente (2016), C° 25 (Rol N° R-68-2015); Carrasco con Superintendencia del Medio
Ambiente (2017), C° 29 (Rol N° R-116-2016); Tercer Tribunal Ambiental. Barria con Superinten-
dencia del Medio Ambiente (2016), C° 7 (Rol N° R-36-2016).

2 Tercer Tribunal Ambiental. Sepulveda y Otros con Superintendencia del Medio Ambiente
(2016), C° 18 (Rol N° R-40-2016).

3 Segundo Tribunal Ambiental. Compariia Minera Nevada SpA con Superintendencia del Medio
Ambiente (2016), C° 36 y C° 44 (Rol N° R-75-2015).

64 OssaNDON 2015, 244.

¢ Segundo Tribunal Ambiental. Pastene con Superintendencia del Medio Ambiente (2020),
Cons. 22 (Rol N° R-170-2018).
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técnico-cientifica), podra evaluarse si las acciones propuestas cumplen con
el criterio de eficacia a la luz de la protecciéon ambiental. En este sentido,
la jurisprudencia ambiental ha acentuado que el examen de los efectos al
ambiente derivados del incumplimiento ambiental debe considerar las espe-
ciales caracteristicas del lugar donde se emplaza el proyecto, por ejemplo,
su valor ambiental y su valor para comunidad indigena, —-lo cual denota la
complejidad de los problemas ambientales®*~ y cémo todos los elementos
del problema ambiental detectado deben ser considerados por el presunto
infractor a la hora de presentar su PdC:

[...] es un requisito esencial para aprobar un PdC, que tanto la CMIDC
[Compania Minera Dofia Inés de Collahuasi] como la SMA, identifiquen
y aborden integramente todos los efectos, asi como todas las acciones
y metas vitales y plausibles para volver al cumplimiento ambiental, res-
guardando con ello el bien protegido del acuifero, la vertiente Jachuco-
posa y sus cuerpos lagunares de la cuenca del Salar de Coposa, como si
interaccién con la biodiversidad y las zonas de pastoreo ancestral de la
Asociacion Aymara de Coposa; mas aun siendo este un Sitio Prioritario
para la Conservacion y en un escenario de cambio climatico?’.

Por su parte, el criterio de eficacia implica que en el PdC “el infractor
no solo tiene la obligaciéon de volver al cumplimiento ambiental, sino que,
juntamente con ello, debe hacerse cargo de los efectos de las infracciones
cometidas.”®® La doctrina nacional ha estimado que este criterio de aproba-
cién es el de “mayor complejidad” de los tres®’, por cuanto debe considerar
el binomio “infraccién-efecto”, donde los efectos podran ser apreciados con
un mayor grado de discrecionalidad’” por la autoridad ambiental, dado que
el reglamento establece que las acciones y metas del programa deben, entre
otras cuestiones, “contener y reducir o eliminar” los efectos de los hechos
que constituyen la infraccién. De este modo, la Administraciéon podra consi-
derar cumplido el requisito de eficacia tanto porque las acciones propuestas
por el titular del proyecto contengan y reduzcan los efectos de la infraccién,
o bien, porque los elimina.

El tercer criterio de aprobacién es el de verificabilidad, en cuya virtud,
las metas y acciones del programa deben contemplar mecanismos que per-
mitan acreditar su cumplimiento’’. La Superintendencia deberd observar el

% FisHer 2013, 349-351.

" Primer Tribunal Ambiental. Asociacién Indigena Aymara Salar de Coposa con Superintenden-
cia del Medio Ambiente (2019), Cons. 228. (Rol N° R-25-2019).

¢ Segundo Tribunal Ambiental. Sociedad Vinicola Miguel Torres S.A. con Superintendencia del
Medio Ambiente (2016), Cons. 26 (Rol N° R-68-2015); Velozo con Superintendente del Medio
Ambiente (2018), Cons. 86y 87. (Rol N° R-153-2017).

7 Herve y PLumer 2019, 36.

0 Ibid.

/1 Segundo Tribunal Ambiental. Sociedad Vinicola Miguel Torres S.A. con Superintendencia del
Medio Ambiente (2016), Cons. 27 (Rol N° R-68-2015).
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plan de seguimiento y su cronograma de acciones y metas para dar por acre-
ditado el cumplimiento de este criterio’.

e.  Esun acto administrativo de tramite. Impugnabilidad

De acuerdo con el articulo 15 LBPA los actos administrativos impugnables
son los actos definitivos, es decir, los que deciden la cuestion de fondo (ar-
ticulo 41 LBPA). En cambio, en contra de los actos de trdmite solo procede-
ran recursos bajo circunstancias calificadas, a saber, “cuando determinen la
imposibilidad de continuar un procedimiento o produzcan indefensiéon.””?
Bajo lo indicado corresponde definir a qué categoria corresponde la resolu-
cién que aprueba o rechaza un programa de cumplimiento, sobre todo con-
siderando que su aprobacion por la SMA produce la suspensién del procedi-
miento sancionatorio.

Al respecto, la jurisprudencia judicial ambiental ha reiterado que co-
rresponde a un “acto tramite cualificado”, ya que no pone término al proce-
dimiento administrativo, lo suspende, pero a la vez la ley hace imposible su
prosecucién. Ha establecido que “la resolucién que se pronuncia sobre un
programa de cumplimiento constituye un acto de mero tramite cualificado,
en cuanto decide sobre el fondo del asunto planteado, pudiendo causar in-
defension... Es un acto recurrible -mediante recurso de reposiciéon-y objeto
de control judicial 7.

En virtud de lo resefiado, proceden contra la resoluciéon que aprueba
o rechaza un programa de cumplimiento, tanto los recursos administrativos
como el de reposicion, asi como el reclamo de ilegalidad de competencia
de los Tribunales Ambientales (articulo 17 N° 3 ley N° 20.600 en relacién con
articulo 56 LOSMA), aun cuando no estemos ante un acto definitivo, puesto
que si bien el acto en cuestion no produce el término del procedimiento ad-
ministrativo, puede impedir su continuacién o provocar indefension.

Ahora bien, en cuanto a la legitimacion activa para reclamar la resolu-
cién que aprueba o rechaza un PdC, se ha asentado en la jurisprudencia que
dicha calidad se vincula con el procedimiento administrativo sancionador que

2 OssaNDON 2015, 246.

73 Coroero 2015, 254.

4 Segundo Tribunal Ambiental. Sociedad Contractual Minera Corporacién de Desarrollo del
Norte con Superintendencia del Medio Ambiente (2017), Cons. 18 (Rol N° R-82-2015 [acumulada
con R-100-2016 y R-119-2016]); Ledn con Superintendencia del Medio Ambiente (2017), Cons.
11 (Rol N° R-132-2016); Velozo con Superintendente del Medio Ambiente (2018), Cons. 68 (Rol
N° R-153-2017). En el mismo sentido: Primer Tribunal Ambiental. Asociacién Indigena Aymara
Salar de Coposa con Superintendencia del Medio Ambiente (2019), C° 28 (Rol N° R-25-2019);
Comunidad Indigena Atacamefia de Peine con Superintendencia del Medio Ambiente (2019),
Cons. 29 (Rol N° R-17-2019). De la opinién contraria es Jorge Ossandén, quien sostiene que es
improcedente el recurso de reposicién, pues tal como se desprende de su definicién legal, tal re-
curso se aplica solo en aquellos casos en que se sanciona, luego el PdC no tendria naturaleza de
sancién. También dispone que, igualmente es improcedente el recurso jerarquico, y solo podria
interponerse la reclamacién ante el tribunal ambiental. Ossanpon 2015, 253-260.
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le ha dado origen, conforme a la lectura de los articulos 18 N° 3 de la Ley
N° 20.600 y 56 de la LOSMA. De igual modo, es fundamental lo dispuesto por
el articulo 21 de la LOSMA, el cual prevé que, si un procedimiento adminis-
trativo sancionador se iniciare por denuncia, entonces el denunciante tendra
para todos efectos legales la calidad de interesado en el respecto procedi-
miento. De este modo, la jurisprudencia ha entendido que el denunciante de-
tendra la calidad de directamente afectado, por lo tanto, de legitimacién acti-
va para reclamar la resoluciéon que apruebe un PdC’ o aplique una sanciéon’.

También podrian ejercerse otras formas de revisién de la legalidad del
acto administrativo a través de solicitudes de invalidacion (articulo 53 LBPA) o
el recurso extraordinario de revisién (articulo 60), o incluso una peticién ante
la Contraloria General de la Republica solicitando su pronunciamiento sobre
la ilegalidad del acto.

f. Es un acto administrativo sujeto a plazo

De acuerdo con el articulo 42 inciso sexto el plazo es un elemento o clausula
necesaria’”’ de la resolucién que aprueba un PdC. El articulo 9 inciso tercero
DS 30/2013 es mas explicito al sefialar que “la resolucién establecerd los pla-
zos dentro de los cuales deberd ejecutarse el programa”. En este sentido el
PdC es un acto administrativo con efectos prolongados que establecen una
relaciéon duradera’®. Es posible afirmar que se trata de un plazo discrecional,
pues la ni la ley ni el reglamento fijan una duracién estricta. Tampoco sefialan
rangos minimos o maximos. Se trata, por lo tanto, de un elemento discrecio-
nal del acto administrativo.

Ahora bien, pueden sefialarse los siguientes criterios que deberan guiar
su determinacion. Ante todo, de los criterios de eficacia y verificabilidad se
desprende que el plazo debe ser el necesario para lograr el cumplimiento de
la normativa ambiental, buscando que sea el mas corto posible. Por ejemplo,
se ha fallado que:

el deber de apoyo de la SMA a los administrados, sobre la revisién de
programas de cumplimiento, deben ser razonables, concretos y pro-
porcionales al tipo, tiempo y envergadura del proyecto de que se trate,
siendo cada caso revisado y asistido en su mérito [...] siendo un proyec-
to cuya ejecucion es acotada (18 meses), l6gico es asumir que los abor-
dajes de incumplimiento, como los instrumentos alternativos deben ser

5 Corte Suprema. Pastene con Superintendencia del Medio Ambiente (2018), Cons. 29 (Rol
N° 11.485-2017). En el mismo sentido: Segundo Tribunal Ambiental. Leén con Superintendencia
del Medio Ambiente (2020), Cons. 8-9 (Rol N° R-199-2018); Carrasco con Superintendencia del
Medio Ambiente (2017), Cons. 9 (Rol N° R-116-2016); Ledn con Superintendencia del Medio Am-
biente (2017), Cons. 34 (Rol N° R-132-2016); Pastene con Superintendente del Medio Ambiente
(2017), Cons. 9 (Rol N° 104-2016).

¢ Segundo Tribunal Ambiental. Cruz con Superintendencia del Medio Ambiente (2014), Cons.
10-12 (Rol N° R-6-2013). Al respecto, consultar: Hunter 2014, 259-270.

77 GALLEGO y MENENDEZ 2001, 110.

78 BOCANEGRA 2006, 56-57y 92.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 33 [enero-junio 2021] pp. 195-226

211



212 | WiLLiam Garcia MACHMAR - FRANCISCA SOTO MONTEVERDE

revisados y zanjados al menor plazo posible a fin que el proyecto vuelva
a su condicién de normalidad segun lo exigido por la RCA”.

Enseguida, la ley prohibe que el PdC tenga una finalidad “manifiesta-
mente"” dilatoria (articulo 9 inciso segundo DS 30/2013)%.

Finalmente, toda vez que el plazo de prescripcién de la responsabilidad
administrativa del presunto infractor es de tres afios, podria pensarse que ese
debe ser el plazo maximo de duracién de un PdC. De este modo, si el pre-
sunto infractor propone un plazo de ejecucién del PdC superior a tres afios,
la SMA debiera rechazarlo. Sin embargo, si estimamos que la resoluciéon que
aprueba un PdC suspende el procedimiento administrativo sancionador,
entonces, la prescripcién permanece interrumpida hasta que no se dicte la
resolucion que declara cumplido (o incumplido el PdC). Esta interpretacion
permite, ademas, que el PdC se adapte a la realidad de los diferentes proce-
sos productivos que enfrenta cada industria.

[I.  Impacto del cambio de circunstancias

Durante la ejecucion del PAC pueden acontecer circunstancias de hecho que
no fueron previstas al momento de la formulacién este. Sobre concepto de
previsibilidad, la dogmatica civilista lo ha desarrollado como presupuesto del
juicio de culpabilidad en el marco de la responsabilidad extracontractual, in-

dicado que:

[lJla previsibilidad no hace referencia a un fenémeno psicolégico, sino
a aquello que debiod ser previsto, atendidas las circunstancias. Como
ocurre en general con los elementos del juicio de negligencia, la previ-
sibilidad se valora en abstracto, considerando el discernimiento de una
persona diligente®'.

Asi entonces, la previsibilidad es un rasgo que permite distinguir si se
estd frente a un eximente de responsabilidad, como lo es el caso fortuito.
En este mismo sentido Tapia considera que la imprevisibilidad en su enten-
dimiento contemporaneo y relativo invoca “a una representacion mental y
anticipada de que ciertos hechos pueden ser las probables consecuencias
de ciertas causas”, de lo que se sigue que su apreciacién debe efectuarse en
abstracto, sobre la base del modelo de una persona diligente, en considera-
cién a sus circunstancias®®. Tales categorias juridicas pueden servir a nuestro
caso de estudio pues el advenimiento de nuevas circunstancias durante la
ejecucion del PAC puede resultar en la imposibilidad absoluta de continuar

79 Primer Tribunal Ambiental. Interchile S.A. con Superintendencia del Medio Ambiente (2018),
Cons. 19 (Rol N° R-4-2018).

8 Segundo Tribunal Ambiental. Pastene con Superintendente del Medio Ambiente (2017), Cons.
26 (Rol N° 104-2016); Primer Tribunal Ambiental. Asociacién Indigena Aymara Salar de Coposa
con Superintendencia del Medio Ambiente (2019), Cons. 93 (Rol N° R-25-2019).

81 Barros 2006, 90.

82 Tapia 2020, 30.
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con su ejecucion, tal como acontece con la fuerza mayor o caso fortuito, o
bien, pueden resultar en que aun cuando no sea imposible la ejecucién del
plan, este se deba realizar conforme a acciones que no fueron previstas en el
PdC aprobado, afectando la eficacia de este.

Existen diferentes factores que hacen del PdC un instrumento sensible
al cambio de circunstancias. Primero, como ya se ha dicho, la falta de certe-
za acerca de los efectos de la infraccion ambiental, especialmente, la visiéon
parcial que se tiene en ese momento de como se desencadenaron los cursos
causales. Segundo, el hecho de que el instrumento se ejecutard a lo largo
de un determinado plazo que puede llegar a ser de varios afios de duracion.
Tercero, las asimetrias de informacion.

1. La eficacia como criterio esencial en los Planes de Cumplimiento

En principio, el acto administrativo que aprueba el programa de cumplimien-
to vincula no solo a su destinatario —el presunto infractor que lo propuso-
sino que también a la SMA®. Con todo, evidentemente no se trata de que
exista una especie de “cosa juzgada” del acto administrativo. Este es esen-
cialmente revisable: “como medio de configuracién orientado al futuro debe
més bien adaptarse a las circunstancias cambiantes”®.

a. Como deben enfrentarse los efectos

En virtud del criterio de eficacia los PAC deben preocuparse especificamente
de enfrentar los efectos del incumplimiento ambiental imputado al presunto
infractor. En tal sentido, la justicia ambiental ha sostenido que la descripcién
detallada de los efectos constituye un requisito minimo de contenido del
PdC, cuya ausencia o insuficiencia permite rechazar su procedencia®. Por lo
mismo es relevante detenerse a explicar como deben tratarse los efectos en
la resoluciéon que aprueba el PdC. A continuacién, haremos algunas recomen-
daciones, precisamente para optimizar esta dimensién de los planes de cum-
plimiento, teniendo especial consideracion en la necesidad de fundamentar
de manera completa y coherente el acto administrativo aprobatorio.

En primer lugar, desde el punto de vista formal, resulta aconsejable que
se incluya un considerando especial relativo a los efectos de la infraccion,
que como ya revisamos se contiene como el criterio de integridad. En segun-
do lugar, también es util describir los efectos declarados por el proponente
y cdmo han sido abordados adecuadamente, a través de un detalle de las
acciones. En tal sentido, el infractor deberd sefialar los efectos de sus infrac-

8 *“E| acto administrativo como regulacién de autoridad debe ser vinculante y duradero, debe
obtener estabilidad juridica. Esto se deriva ya del caracter regulador del acto administrativo, ya
que una regulacién que fuera disponible a voluntad careceria de sentido y de valor. A la misma
conclusion se llega si se tiene en cuenta la funcién clarificadora y estabilizadora del acto adminis-
trativo, que tiene su fundamento, a su vez, en la seguridad juridica”. Maurer 2011, 299.

8 |bid., 300.

8 Segundo Tribunal Ambiental. Comparia Minera Nevada SpA con Superintendencia del Medio
Ambiente (2016), Cons. 41 (Rol N° R-75-2015).
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ciones y/o ausencia, realizando una debida justificacién de por qué no se
han producido estos. Y es que, solo por medio de una adecuada descripcién
de los efectos se podré evaluar si las acciones y metas propuestas en el PdC
cumplen con la obligacién de “reducir o eliminar” dichos efectos®.

En tercer lugar, para darle la mayor eficacia al instrumento también
resulta recomendable otorgar la oportunidad de subsanar el PDC propues-
to. Esta oportunidad permite al titular proponer acciones y metas que sean
susceptibles de ser cumplidas, y acentla la discrecionalidad del instrumento.
En el mismo sentido, la Corte Suprema ha dispuesto que la SMA tiene la fa-
cultad de complementar los PdC cuando estos no satisfacen los criterios de
aprobacion, ya individualizados®.

En cuarto lugar, es importante destacar que el reglamento supone que
los efectos puede que no se eliminen por completo, como ya comentamos
mas arriba. En efecto, del articulo 9° letra b) se desprende que un PdC sera
eficaz si las acciones y metas se dirigen satisfactoriamente a: i) En relacion
con la legalidad ambiental: asegurar el cumplimiento de la normativa infrin-
gida. Desde luego, esta es una finalidad prospectiva. Existe una infraccién
imputada y el interesado se compromete en el futuro a cumplir cabalmente.
ii) En relacién con los efectos de la infraccién: ante todo, siempre el PdC
debe al menos contener los efectos de los hechos que constituyen la infrac-
cion (corresponde al criterio de integridad) y, para ser eficaz, debe contener
un plan de acciones y metas que sean aptos para cumplir con la normativa
ambiental y medidas para reducir o eliminar los efectos negativos generados
por el incumplimiento. No puede tolerarse un PdC que agrava la situacién
previa. Sin embargo, es posible que los efectos no puedan eliminarse por
completo, por lo que la normativa acepta que un PdC sea eficaz si: a) Elimina
los efectos, siempre que sea posible, o, b) Al menos los reduce, cuando la
eliminacién no sea posible.

b.  Nivel de certeza exigible

Los PdC, por la etapa en el procedimiento que se plantean, necesariamente
tendrdn elementos probatorios precarios. No es posible exigirle a los PdC
el nivel de certeza que si se exige a la sancién o al dictamen del instructor®.
Puesto que la existencia de la infraccién solo es probada “superficialmente” la
SMA no requiere tener certeza de la infracciéon para aprobar el PdC, sino que,

8 Segundo Tribunal Ambiental. Pastene con Superintendente del Medio Ambiente (2017), Cons.
27 (Rol N° 104-2016).

8 Corte Suprema. Barria con Superintendencia del Medio Ambiente (2017), Cons. 7 (Rol
N° 67.418-2106).

% Por ejemplo, el Segundo Tribunal Ambiental ha diferenciado el sistema de evaluacion de
impacto ambiental y el PdC en cuanto a la profundidad del anélisis técnico que les son propio,
en el entendido que aquel del SEIA es méas profundo y robusto que aquel del PdC, porque este
dltimo debe presentarse dentro del plazo de 10 dias desde la notificaciéon de la formulacién de
cargos. Segundo Tribunal Ambiental. Sociedad Quimica y Minera de Chile S.A. con Superinten-
dencia del Medio Ambiente (2018), Cons. 132 (Rol N° R-160-2017).
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operara en base a la existencia de indicios. Asi lo ha dispuesto el Segundo
Tribunal Ambiental al sefialar que, el incumplimiento de las normas o medidas
destinadas a minimizar o eliminar efectos adversos permite presumir que estos
se han producido, siendo carga del titular del proyecto desvirtuar aquello®.

Con todo, el nivel de certeza exigible es discutible. Por ejemplo, el
Primer Tribunal Ambiental ha sentenciado que la autoridad debe conside-
rar el principio precautorio para aquellos casos en que no exista certeza
cientifico-técnica respecto de los efectos al medio ambiente derivados del
incumplimiento ambiental®, como fundamento para acoger una reclamacion
interpuesta en contra de una resolucién que aprobé un PdC. Por otro lado,
el Segundo Tribunal Ambiental manifesté que es errénea la interpretacion de
la SMA sobre el nivel de certeza requerido para determinar que el presunto
infractor deba hacerse cargo de los efectos derivados del incumplimiento
ambiental, porque ello no implica eliminar por completo los espacios de in-
certidumbre, “sino que hacer un anélisis razonable que permita descartar que
los efectos principales han sido abordados y cubiertos”?".

Es necesario destacar que el razonamiento expuesto por el Segundo
Tribunal Ambiental se enmarca en la discusion acerca de si es procedente
incluir como accién dentro de un PdC, el ingreso de un proyecto o parte de
este al Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental para incumplimientos
complejos. En el caso expuesto, el Tribunal con sede en Santiago concluyé
que dicha accién es procedente, porque de lo contrario, la SMA estaria esta-
bleciendo un requisito ajeno a la ley o al reglamento para la procedencia de
los PAC?2. En cambio, el Primer Tribunal Ambiental, sefialé que la accién con-
sistente en el ingreso al SEIA es inidénea para contener, reducir o eliminar
los efectos negativos derivados del incumplimiento ambiental, no dandose
asi cumplimiento a los criterios de integridad y eficacia?. A su turno, el Ter-
cer Tribunal Ambiental ha determinado que respecto a si el ingreso al SEIA
se llevard a cabo mediante declaracién de impacto ambiental o estudio de
impacto ambiental, basta la declaracién judicial efectuada por el presunto in-
fractor en la audiencia de alegatos para obligarse a la segunda opcién”.

8 Segundo Tribunal Ambiental. Pastene con Superintendente del Medio Ambiente (2017), Cons.
38 (Rol N° 104-2016).

% Primer Tribunal Ambiental. Comunidad Indigena Atacameria de Peine con Superintendencia
del Medio Ambiente (2019), Cons. 177-181 (Rol N° R-17-2019).

71 Segundo Tribunal Ambiental. Sociedad Quimica y Minera de Chile S.A. con Superintendencia
del Medio Ambiente (2018), Cons. 133. (Rol N° R-160-2017).

92 Segundo Tribunal Ambiental. Sociedad Quimica y Minera de Chile S.A. con Superintenden-
cia del Medio Ambiente (2018), Cons. 135 (Rol N° R-160-2017). En el mismo sentido: Segundo
Tribunal Ambiental. Leén con Superintendencia del Medio Ambiente (2020), Cons. 142 (Rol
N° R-199-2018), oportunidad en que se aprobd como accién y meta de un PdC la consulta de
pertinencia de ingreso al SEIA.

% Primer Tribunal Ambiental. Comunidad Indigena Atacameria de Peine con Superintendencia
del Medio Ambiente (2019), Cons. 177 (Rol N° R-17-2019).

9 Tercer Tribunal Ambiental. Corporacién Puelo Patagonia con Superintendencia del Medio Am-
biente (2016), Cons. 18 (Rol N° R 28-2016).
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c.  FEtapas de la ponderacion de los efectos

Es posible distinguir tres etapas en relacién con el andlisis de los efectos de
la presunta infraccion ambiental sometida a un PdC: al momento de la formu-
lacion de cargos, antes de la aprobacién del PAC y durante su vigencia.

I. Al momento de la formulacidn de cargos

Al momento de formularse los cargos, existird prueba indiciaria de la exis-
tencia de una infracciéon. No es posible contar con pruebas concretas, por
definicién, pues no se ha verificado la etapa de instruccién del procedimiento
donde dicha prueba se rinde.

ii.  Antes de la aprobacidn de un PdC

En primer lugar, toda vez que, con la propuesta que hace el presunto infrac-
tor, se abre una fase de colaboracién reciproca entre él y la SMA”. resulta
aconsejable que se efectlen diligencias utiles y suficientes que permitan es-
tablecer las infracciones normativas y mitigar sus efectos. En segundo lugar,
es importante recordar que una vez que los efectos quedan incorporados
en la resolucién, la SMA hace propia dicha consideracién. Por lo tanto, es
aconsejable que la resolucion sea explicita en cuanto al conocimiento que se
tiene, en ese momento, por parte de la SMA al momento de aprobar el PdC
y por qué:
[lJla exigencia de fundamentar una resolucién implica que la autoridad
debe indicar en su texto, de manera expresa, los motivos o razones que
sirven de fundamento a la decisién que en ellos se adopta, siendo [...]
el fin de la fundamentacién no es otro que permitir la reproduccién del
razonamiento utilizado para alcanzar las conclusiones’?

y que

[L]a resolucién impugnada carece de la debida fundamentacion para
justificar, en términos generales, por qué el programa presentado por
Minera La Florida Limitada cumplia con los requisitos para ser aprobado,
incurriendo con ello la SMA en un vicio de legalidad”.

En consecuencia, la falta de motivacion en la decisidon de la SMA sobre
procedencia o cumplimiento de un PdC podréa constituir un vicio de legalidad
del acto, si fuese esencial. Ademas, se exige que la falta de motivacion sea
manifiesta, y que no se desprenda de otros hechos?.

% Segundo Tribunal Ambiental. Ecomaule S.A. con Superintendencia del Medio Ambiente
(2017), Cons. 38 (Rol N° R-112-2016).

% Segundo Tribunal Ambiental. Pastene con Superintendente del Medio Ambiente (2017), Cons.
30 (Rol N° 104-2016).

97 Ibid., cons. 31.

% Segundo Tribunal Ambiental. Ecomaule S.A. con Superintendencia del Medio Ambiente
(2017), cons. 21 (Rol N° R-112-2016).
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En tercer lugar, cabe recordar que la resolucién aprueba tanto metas
como las acciones que llevaran a cumplirlas. Sin embargo, no debe olvidarse
que las acciones estaran relacionadas directamente con decisiones que, ante
todo, le corresponden a la empresa y que no es responsabilidad de la SMA
adoptar una decision respecto de ellas pues solo indirectamente se relacio-
nan con el cumplimiento de la legalidad ambiental. Por tanto, el anélisis de la
SMA debiese estar referido a las metas a cumplir.

Finalmente, en relacidon con la reunidon de antecedentes adicionales:

pese a que las observaciones y correcciones de oficio realizadas por la
SMA sean una practica habitual —observada en cerca del 80% de los ca-
sos informados (...) la entidad fiscalizadora no tiene una obligacién legal
de realizar dichas observaciones o correcciones, encontrandose plena-
mente facultada para rechazar de plano un programa de cumplimiento,
en caso de estimar que este no cumple los criterios de aprobacion®.

iii.  Después de aprobado un PdC

Una vez aprobado un PdC puede ocurrir que el desenvolvimiento de los
efectos de la infraccién sea distinto a los previstos. En tal caso, el acto ad-
ministrativo debe ser corregido para adecuarse a la realidad. Asi la Adminis-
tracion podra: i) Declarar la invalidez del acto por haberse incurrido en algun
vicio de legalidad. Si los hechos no eran efectivos al momento de dictarse el
acto administrativo, este carece de causa. ii) Declarar el decaimiento del acto
por haberse producido hechos sobrevinientes que lo hacen imposible. iii)
Modificar el acto administrativo, Sin embargo, se debe considerar que estas
medidas son excepcionales. iv) Declarar el incumplimiento del PdC, por el
incumplimiento de las obligaciones contraidas en él. Sobre estas dos ultimas
opciones ahondaremos méas adelante.

d.  Los efectos que deben ser descritos en el PdC

I. Los efectos a describir

En principio el PdC debe incluirse todos aquellos efectos que recaigan sobre
el medio ambiente o en la salud de las personas, que consten en la etapa
preliminar o los que son comunicados al momento de resolver. Desde que
estos son incorporados en la resolucién que aprueba el PdC la SMA los hace
propios, por lo que seran examinados en una eventual revisién de legalidad.

ii. ~ Lacargade laprueba

La resoluciéon que aprueba el PdC persigue una finalidad colaborativa y no
represiva, buscando la restitucion de la legalidad, lo que implica que es nece-
sario sefialar metas y acciones que se deriven de la normativa ambiental. En

9 Segundo Tribunal Ambiental. Sociedad Contractual Minera Corporacién de Desarrollo del
Norte con Superintendencia del Medio Ambiente (2017), cons. 44. (Rol N° R-82-2015 [acumulada
con R-100-2016 y R-119-2016]).
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tal sentido, la carga de probar los efectos sobre el medio ambiente, y la utili-
dad de las acciones para alcanzar un cumplimiento de la normativa ambiental
corresponde ante todo al presunto infractor, que es el titular del proyecto o
iniciativa'®. En efecto, el literal a) del articulo 7 del D.S. N° 30 de 2012 prevé
que el titular de un proyecto debe desarrollar en su PdC la descripcién de los
hechos, actos u omisiones que constituyen la infraccién en que se ha incurri-
do, asi como de sus efectos. Mientras mas acento se ponga en las acciones,
la SMA mas se hace responsable de lo resuelto.

Con todo, la jurisprudencia del Segundo Tribunal Ambiental ha puntua-
lizado que es deber de la SMA exigir al titular del proyecto mayores antece-
dentes para descartar la presencia de efectos negativos ambientales a conse-
cuencia de los incumplimientos, y no al reclamante:

no se estd exigiendo que se realicen ‘ejercicios imposibles para levan-
tar relaciones de causalidad’, sino que, simplemente, requerir al titular
—dada la naturaleza de los incumplimientos— argumentos y fundamentos
técnicos suficientes que permitan razonablemente entender por qué no
se produjeron efectos negativos con dichos incumplimientos, cuando lo
esperable era que si se produjeran [...] Se trata, por tanto, de un deber
que recae directamente en la SMA, quien debe velar porque el progra-
ma de cumplimiento aprobado cumpla con la funcién de proteccién al
medio ambiente, motivo por el cual no corresponde al reclamante de
autos —dada las caracteristicas de los incumplimientos imputados— acre-
ditar que se presentaron efectos negativos por los incumplimientos con-
tenidos en la formulacién de cargos™'.

La Corte Suprema al fallar los recursos de casacion interpuestos en con-
tra de esta sentencia afirmé que:

es el sujeto pasivo del procedimiento administrativo sancionador quien
debe incorporar en el PdC todos los antecedentes que permitan a la
autoridad establecer la veracidad de su afirmacién respecto de la inexis-
tencia de efectos, toda vez que es él quien pretende eximirse de la im-
posiciéon de una sancion'®.

Igualmente, el Primer Tribunal Ambiental ha estimado que si bien la
SMA -al aprobar un PdC- tiene discrecionalidad para evaluar la informacién
proporcionada por el presunto infractor, el no considerar la opinién de otros
6rganos de la Administracion del Estado con competencia ambiental puede
resultar en una decisién infundada ya que:

% Segundo Tribunal Ambiental. Pastene con Superintendente del Medio Ambiente (2017),
cons. 27 y 38. (Rol N° 104-2016.)
01 |pbid., cons. 39-40.

92 Corte Suprema. Pastene con Superintendencia del Medio Ambiente (2018), cons. 13 (Rol
N° 11.485-2017).
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la carencia de una vision sectorial, como la que aportan estos servicios
publicos [SAG, CONADI y DGA], restringiendo la competencia espe-
cifica técnico-legal y debida coordinacién de estos para realizar una
evaluacion integral y sistémica de los efectos, acciones y metas que se
especifican en el PdC propuesto y aprobado'®.

Cabe agregar que, la judicatura medioambiental ha sefialado en diversas
oportunidades que la presentacién de un programa de cumplimiento no cons-
tituye un mecanismo de autoincriminacion del supuesto infractor, toda vez
que la LOSMA no exige (tampoco lo hace el D.S. N° 30 de 2012) como requi-
sito para la presentacion de un PdC que el regulado acepte responsabilidad,
la cual debera determinarse en el procedimiento sancionatorio respectivo’®.

2. Caminos que puede tomar la SMA frente al cambio de circunstancias

Como ya adelantamos, la SMA podré declarar la invalidez del acto por haber-
se incurrido en algun vicio de legalidad; declarar el decaimiento del acto por
haberse producido hechos sobrevinientes que lo hacen imposible; modificar
el acto administrativo que aprueba un PdC; y declarar el incumplimiento del
PdC, por el incumplimiento de las obligaciones contraidas en él. Con todo,
profundizaremos en los dos ultimos caminos, atendido que la fundamenta-
ciéon técnico-ambiental y juridica de las respectivas resoluciones presenta
mayores dificultades y puede ser de mayor complejidad que las otras. A
nuestro juicio, es preferible optar por modificar la resolucién que aprueba un
PdC, atendiendo a una interpretacién finalista del articulo 42 de la LOSMA,
en el sentido de dotar de eficacia al mecanismo de incentivo al cumplimiento
creado por el legislador. Ademas, no es baladi considerar los recursos publi-
cos que se han destinados a la satisfaccion de un interés publico, que en este
caso se trata de la protecciéon del medio ambiente, necesarios para la adop-
cién de una resolucién que aprueba un PdC. Por ultimo, y vinculado a lo an-
terior, es relevante el principio de conservacion de los actos administrativos,
que “obliga a conservar todos aquellos actos que sean capaces de cumplir
con su finalidad, incluso en el supuesto de que hayan incurrido en alguna ile-
galidad, siempre l6gicamente, que la ilegalidad cometida no vulnere algunos
de los intereses que el Derecho tiene encomendado proteger”'®.

103 Primer Tribunal Ambiental. Asociacién Indigena Aymara Salar de Coposa con Superintenden-
cia del Medio Ambiente (2019), cons. 205. (Rol N° R-25-2019).

% Segundo Tribunal Ambiental. Compariia Minera Nevada SpA con Superintendencia del Me-
dio Ambiente (2016), cons. 17 (Rol N° R-75-2015); Sociedad Contractual Minera Corporacién de
Desarrollo del Norte con Superintendencia del Medio Ambiente (2017), cons. 31 (Rol N° R-82-
2015 [acumulada con R-100-2016 y R-119-2016]); Lépez con Superintendencia del Medio Am-
biente (2018), cons. 20 (Rol N° R-163-2016).

105 BeLapiez 1994, 69.
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a. Modificacion

En principio es posible afirmar que es un presupuesto de la resolucién que
aprueba un programa de cumplimiento la efectividad de los supuestos de
hecho que le sirven de fundamento. Por lo tanto, si cambian las circunstan-
cias, se debe modificar el instrumento'®. La modificacién es, técnicamen-
te, una revocacién parcial del acto administrativo y se le deben aplicar las
mismas reglas'”. La cuestion, en el derecho comparado esta cruzada por la
discusion de si es posible o no incluir una reserva de modificacion en el acto
administrativo'®, como cldusula accesoria del mismo.

Resulta discutible la pertinencia de incluir en la resolucion que aprueba
un PdC clausulas de reserva de modificacion explicitas. Si bien por una parte
tienen la ventaja de que facilitan la dictacion de un acto administrativo modi-
ficatorio, por otra parte, generan nuevos problemas. Por de pronto, pueden
ser impugnadas, con lo que demoraria la adopcién que un instrumento que
ha de ser méas eficiente que la tramitacion del procedimiento sancionador.
Ademas, puede que sean incompatibles con el interés publico en el caso
concreto. Es necesario puntualizar que la Guia para la presentacién de Pro-
gramas de Cumplimiento por infracciones a instrumentos de caracter am-
biental, de la SMA contempla la posibilidad de identificar “impedimentos”,
los cuales pueden ocasionar la imposibilidad de ejecutar alguna accién com-
prometida por el titular del proyecto en el PdC'®. Se distinguen dos tipos,
aquéllos que resultan en el retraso o suspension temporal de la ejecucion de
la accion, y aquéllos impeditivos, que determinan la imposibilidad continuar
con la accién comprometida. Para esto Ultimos, el titular debe comprometer
acciones alternativas. En relacién con el acontecimiento de hechos imprevis-
tos para el cumplimiento de la accién del PdC, la SMA ordena informar a la
autoridad sobre estas, para su ponderacién en los reportes que deben pre-
sentarse, segln los medios de verificacién'°.

Si, como se ha dicho, el acto administrativo que aprueba o rechaza el
PdC es discrecional, no existe una obligacién de modificarlo. Asi se ha enten-
dido, en el derecho espafol que nuestra LBPA sigue de forma muy cercana:

[Alunque los casos en que procede la modificacién, estan regulados en
la Ley o son impuestos directamente por la resoluciéon administrativa,
corresponde a la Administracién su apreciacién: en ningln caso su con-
currencia produce efectos ipso iure, sino que debe ser declarada por
la Administracion™".

1% Desde el punto de vista de la eficacia del acto administrativo la modificaciéon es una manera
de evitar su decaimiento, esto es, que se extinga porque un cambio de circunstancias lo hizo im-
posible. CALDERA 1979, 192-193.

197 VELasco 1996, 186-187.

1% Maurer 2011. Op. Cit. 325.

109 SUPERINTENDENCIA DEL MEeDIO AmBIENTE 2018, 16.

"o pid.,17.

"1 GaLLEGO Y MEeNENDEZ 2001, 116.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 33 [enero-junio 2021] pp. 195-226



Los programas de cumplimiento en materia ambiental y el problema del impacto ...

Enseguida, cabe preguntarse cuél es el efecto que tiene la modificacion.
Ello depende de si el acto que aprueba el PAC es un acto favorable o desfa-
vorable. Como hemos dicho antes, desde el punto de vista de las clausulas
que contiene el PAC es un acto administrativo desfavorable, sin embargo:

[Dlesde el punto de vista del interés del ciudadano lo decisivo no es si
el acto modificado es favorable o desfavorable, sino si la modificacion
le afecta favorable o desfavorablemente... la modificacién perjudicial
para el ciudadano de un acto desfavorable tiene el mismo efecto que
la revisidn de oficio o la revocacion de un acto administrativo favorable,
y anadlogamente en el caso de la modificacion beneficiosa de un acto
favorable, que afecta al ciudadano ampliando sus derechos, procede
aplicar las reglas sobre la revision de oficio [invalidaciéon] y la revocacion
de actos administrativos desfavorables''?.

De este modo, por una parte, si la modificacién es favorable, es decir,
menos gravosa que el PdC originalmente aprobado, en principio es posible
afirmar que es una decision discrecional de la Administracion''®. Es posible
prever que, en este caso, sera el presunto infractor quien le propondré a la
SMA la modificacion.

Ahora bien, cabe preguntarse qué pasa si la Administracion ha efectua-
do actos que han confirmado lo actuado por el proponente. Segun parte de
la doctrina la modificacion puede llegar a ser obligatoria’®. Ahora bien, esa
confirmacion requiere una manifestacién de voluntad inequivoca por parte
de la Administracién, y el simple conocimiento no causa esa obligacion si no
estd acompafiada de actos positivos.

Por otra parte, si la modificacién es desfavorable, es decir, impone me-
didas mas gravosas que el PdC en curso, la doctrina propone un test de pon-
deracién entre legalidad, es decir, la obligacién de restituir el cumplimiento
de la normativa ambiental, y la confianza legitima del presunto infractor, que
tiene una expectativa (no derecho subjetivo porque el particular no tiene de-
recho a la ilicitud) a que la Administracidn respete su resolucion'>'"¢. La prac-
tica demuestra que la SMA ha estado abierta a modificar sus propios actos,
por ejemplo, la jurisprudencia sefialé:

el 12 de agosto de 2016, mediante resolucién exenta N° 7/Rol D-018-
2016, la SMA aprobé el programa de cumplimiento presentado por Co-
delco, corrigiéndolo de oficio en varios puntos, tal como se sefiala espe-
cificamente en el Resuelvo Il de la citada resolucién. El 19 de agosto de

112 Maurer 2011. Op. cit., 307.
"3 Ibid. Op. cit., 331.

4 Ibid.

s Ibid., 326-327.

e VEeLasco, 160-161.
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2016, la SMA complementé la resolucion exenta N° 7, incorporando en la
seccion 11.4, algunos impedimentos y acciones en caso de ocurrencia'’.

b.  Resolucion que declara el cumplimiento o incumplimiento del PdC

En virtud de lo sefialado en el articulo 42 LOSMA en relacion con el articulo
12 DS 30/2013, el cumplimiento satisfactorio del PdC originara la extincion
del procedimiento administrativo sancionador, lo que debe ser declarado por
la SMA a través de una resolucion'® La resoluciéon que declara el incumpli-
miento del PdC, técnicamente, lo que hace es declarar que la resolucién que
lo aprobd “caducd” por el incumplimiento por su destinatario de los deberes
que imponia'.

En relacién con ello, cabe preguntarse, en primer lugar, si puede divi-
dirse el acto que declara el cumplimiento. En principio la respuesta debe
ser negativa. Si bien la sancion administrativa es la ultima ratio —-lo que nos
llevaria a pensar que debe evitarse por todos los medios posibles una resolu-
cién sancionatoria— una vez que las obligaciones son fijadas por la resolucién
de aprobacién, hay sujecion estricta a ella, tanto para la SMA como para el
proponente. Esta conclusiéon se apoya en que el inciso sexto del articulo 42
LOSMA sefiala que para declarar satisfactoriamente cumplido el PdC este
debe cumplirse “en los plazos establecidos y de acuerdo con las metas fi-
jadas en él”. Ademas, el DS 30/2013 hace mas explicito esta condicién al
sefialar: “una vez implementadas integramente cada una de las acciones”
(articulo 11), y “de acuerdo con las metas fijadas en el” (articulo 12). Ahora
bien, este criterio puede flexibilizarse en el siguiente sentido. Lo que justifica
el levantamiento de la sancién es el cumplimiento de las metas, es decir, del
objetivo. De este modo, no tendria sentido aplicar la sancién si, no obstante
que las acciones del PdC no se observaron estrictamente, de todos modos,
se lograron las metas'®.

En segundo lugar, cabe preguntarse si, no obstante, la aprobacion de un
PdC puede el presunto infractor seguir adelante con su actividad. Lo cierto es
que, por definicion, el PAC significa que no hay cumplimiento inmediato. Ha-
brd un periodo de tolerancia, definido por la SMA. Ello es una consecuencia
del hecho que el PdC esté sometido a un plazo. Antes de que ese plazo esté
cumplido existird un incumplimiento (parcial) de la normativa ambiental hasta
llegar a un cumplimiento total. En todo caso, la aprobacién del PAC no es un
titulo habilitante nuevo, que autorice al presunto infractor a cometer nuevas
ilicitudes o a realizar actividades que deben someterse a otro tipo de contro-
les administrativos o ambientales. Asi, el presunto infractor debe sujetarse a
la normativa ambiental aplicable. Ademas, debe “contener” los efectos de su

"7 Segundo Tribunal Ambiental. Leén con Superintendencia del Medio Ambiente (2017), vistos,
6. (Rol N° R-132-2016).

18 CALDERA 1979, 184, 187 y 189.

"9 Ibid., 212.

120 AranciBia 2014, 129-147, esp. 133.
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infraccion. En este sentido, el PdC habilita a realizar todas las actividades que
sean necesarias para “conservar” las instalaciones del presunto infractor. De
ese modo podra impedir que los efectos se propaguen. La ley no autoriza a
que por acto de la SMA se deterioren las instalaciones.

En tercer lugar, cabe preguntarse qué ocurre si la infraccién es no en-
tregar informacién y al entregarla se detectan incumplimientos de fondo. La
respuesta es que existird, entonces, una pluralidad de procedimientos. Ello,
porque tienen causas diferentes. Por lo tanto, corresponde efectuar una nue-
va formulacién de cargos daréd origen a un procedimiento separado.

Conclusiones

Existen diferentes factores que hacen del PdC un instrumento sensible al
cambio de circunstancias. Primero, la falta de certeza acerca de los efectos
de la infraccién ambiental, especialmente, la vision parcial que se tiene en
ese momento de cémo se desencadenaron los cursos causales. Segundo, el
hecho de que el instrumento se ejecutara a lo largo de un determinado pla-
zo que puede llegar a ser de varios afios de duracién. Tercero, las asimetrias
de informacién. Con todo, para reconocer el advenimiento de condiciones
nuevas e imprevistas de caracter sustancial durante la ejecucién del PdC, se
debe atender a la eficacia como criterio esencial. Dicho criterio se preocupa
especificamente de enfrentar los efectos del incumplimiento ambiental im-
putado al presunto infractor, considerando que el plan de acciones y metas
sean eficaces para cumplir con la normativa ambiental y medidas para reducir
o eliminar los efectos negativos generados por el incumplimiento. No puede
tolerarse un PdC que agrava la situacion previa.

Para ponderar el criterio de efectividad en la aprobacién de un PdC se
exige un nivel de certeza menor a la sancién o al dictamen del instructor,
ademas, la carga de probar los efectos sobre el medio ambiente, y la utilidad
de las acciones para alcanzar un cumplimiento de la normativa ambiental co-
rresponde al presunto infractor, que es el titular del proyecto o iniciativa. La
evidencia para probar la concurrencia o no de los efectos negativos al medio
ambiente podra existir como indiciaria al momento de la formulacién de car-
gos, ya que no es posible contar con pruebas concretas pues no se ha verifi-
cado la etapa de instruccién del procedimiento donde dicha prueba se rinde.
En cambio, antes de la aprobacién de un PdC dicho estandar se eleva por
cuanto se abre una fase de colaboracion reciproca entre el presunto infractor
y la SMA.

Una vez aprobado un PdC puede ocurrir que el desenvolvimiento de los
efectos de la infraccién sea distinto a los previstos. En tal caso, el acto admi-
nistrativo debe ser corregido para adecuarse a la realidad. Asi la Administra-
cién podra: i) Declarar la invalidez del acto por haberse incurrido en algin
vicio de legalidad. Si los hechos no eran efectivos al momento de dictarse
el acto administrativo, este carece de causa; ii) Declarar el decaimiento del
acto por haberse producido hechos sobrevinientes que lo hacen imposible;
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iii) Modificar el acto administrativo.; y iv) Declarar el incumplimiento del PdC,
por no cumplir con las obligaciones contraidas en él.

Particularmente, para los dos Ultimos casos, en caso de que se apruebe
la modificacion del acto que aprueba el PdC, debe distinguirse si la modi-
ficacion es favorable o no para el regulado. Si la modificacion es favorable,
es decir, menos gravosa que el PdC originalmente aprobado, en principio
es posible afirmar que es una decisién discrecional de la Administracién. Por
otra parte, si la modificacién es desfavorable, es decir, impone medidas mas
gravosas que el PdC en curso, la doctrina propone un test de ponderacién
entre legalidad, es decir, la obligacién de restituir el cumplimiento de la nor-
mativa ambiental, y la confianza legitima del presunto infractor, que tiene una
expectativa (no derecho subjetivo porque el particular no tiene derecho a la
ilicitud) a que la Administracién respete su resolucion. También la SMA podra
dictar una resolucion que declara el incumplimiento del PdC, técnicamente,
lo que hace es declarar que la resolucién que lo aprobé “caducéd” por el in-
cumplimiento por su destinatario de los deberes que imponia.
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cutoriada. Corte Suprema. Rol N° 67.418-2016. 3 de julio de 2017.

Tercer Tribunal Ambiental. Rol N° R 28-2016; 28 de noviembre de 2016. Sentencia firme o
ejecutoriada. Corte Suprema. Rol N° 177-2017. 3 de octubre de 2017.

Tercer Tribunal Ambiental. Rol N° R-40-2016; 23 de diciembre de 2016. Sentencia firme o
ejecutoriada.
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