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Dafio ambiental y el fracaso de la reparacion voluntaria: diagndstico y
propuestas

Environmental damage: the failure of voluntary reparation. Diagnosis and
proposals

Jean Paul Dussaubat

Abogado, PUC

Diploma en Derecho Administrativo, PUC
Jpdussau@uc.cl

Resumen: El presente articulo plantea un actual fracaso de la reparacion ambiental
voluntaria, formulando argumentos que analizan de manera critica tanto el disefio como la
puesta en practica de los planes de reparacion de dafio ambiental; postulando que -contrario
a lo establecido en la legislacion chilena- es incorrecto clasificarlos como incentivos al
cumplimiento. Considerando que ningun plan de reparacion ha sido presentado desde que
entraron en vigencia, se abordan las razones por las cuales el infractor, al analizar el costo y
el beneficio asociado a la presentacion de dicho instrumento, podria estimar que su
interposicion es més perjudicial que su omision. Finalmente, se presentan propuestas para
modificar la regulacion de los planes de reparacion con el objetivo de promover
instrumentos reparatorios voluntarios eficaces.

Palabras claves: Dafio ambiental, incentivos al cumplimiento, reparacion
ambiental.

Abstract: This article states the failure of the environment’s voluntary reparation,
proposing arguments that critically analyze the design and implementation of reparation
plans for environmental damages, stating that -unlike what is established in the Chilean
legislation— considering those plans as incentives for compliance is incorrect. Taking into
account that no reparation plan has been submitted since they entered into force, this study
address the reasons why an offender, when analyzing the costs and benefits of presenting
such instrument, would estimate that its submission is more detrimental than its omission.
Finally, the study proposes amendments for the regulation of reparation plans, with the
purpose of promoting effective voluntary repairing instruments.

Keywords : Environmental damage, environmental compliance incentives,
environmental reparation.
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1. Contexto
1.1 Sobre el dafio ambiental y el régimen de responsabilidad ambiental

El aflo 1994, con la entrada en vigencia de la Ley N° 19.300 sobre Bases Generales
del Medio Ambiente (Ley N° 19.300), nuestra legislacion incorporé el concepto de dafio
ambiental, estableciendo un sistema de reparacion integra del dafio ocasionado. En efecto,
la Ley N° 19.300 defini6 dafio ambiental como “toda pérdida, disminucion, detrimento o
menoscabo significativo inferido al medio ambiente o a uno o més de sus componentes™’.
Al respecto, el legislador no define qué ha de entenderse por una afectacion “significativa”
del medio, encontrandonos entonces ante un concepto indeterminado que correspondera al
juez definir®; existiendo ciertos criterios a considerar, tales como la cantidad, magnitud y
duracion del dafio; la calidad, el valor ambiental de los recursos afectados, el servicio
ambiental que prestan, su capacidad de regeneracién y el cardcter de recurso
irremplazable®, entre otros.

Previo a este hito, la reparacién ambiental en nuestro pais seguia las reglas generales
de responsabilidad extracontractual civil, sin embargo, desde entonces, rige un régimen de
responsabilidad especial en materia de dafios ambientales. Asi, respecto a la
responsabilidad civil que nace a partir de la ocurrencia de dafio ambiental, la Ley N° 19.300
indica que quien culposa o dolosamente cause dafio al medio ambiente, estara obligado a
repararlo materialmente e indemnizarlo®. Este régimen consigna una doble responsabilidad:
(i) una reparacién en naturaleza respecto a la generacion del dafio ambiental y (ii) una
reparacion en equivalencia, o indemnizacion, para el dafio civil ocasionado.

De esta forma, en materia de dafio ambiental proceden tanto acciones de reparacion
como de indemnizacion; las primeras buscan reparar no el dafio “que sufren los particulares

! CHILE. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. 1994. Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del
Medio Ambiente. Articulo 2 letra e).

2 Asi, por ejemplo, recientemente, la Excelentisima Corte Suprema ha sefialado que “[s]i bien la ley no ha
conceptualizado el caracter de significativo del dafio ambiental, es posible reconocer razonablemente de la
propia normativa ambiental una serie de criterios que permiten dilucidar esa interrogante, tales como: a) la
duracion del dafio; b) la magnitud del mismo; c) la cantidad de recursos afectados y si ellos son
reemplazables; d) la calidad o valor de los recursos dafiados; e) el efecto que acarrean los actos causantes en
el ecosistema y la vulnerabilidad de este ultimo; y f) la capacidad y tiempo de regeneracion.” (CORTE
SUPREMA. Rol N° 25720-2014, 10 de diciembre de 2015). En el mismo sentido, respecto a un caso de
extraccion ilegal de aguas (CORTE SUPREMA. Rol N° 5826-2009, 28 de octubre de 2011), en relacién al
caracter significativo del dafio ambiental, la Excelentisima Corte Suprema estableci6 que éste no esté sujeto a
un aspecto de extension material de la pérdida, disminucion o detrimento para el medio ambiente o para uno o
méas de sus componentes, sino que debe acudirse a una calibracién de la significacion de los deterioros
infligidos a aquél.

¥ DELGADO, Veronica. 2012. La responsabilidad civil extracontractual por el dafio ambiental causado en la
construccién u operacion de las carreteras. Revista de Derecho (25): 47-76.

* REPUBLICA DE CHILE. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. 1994. Ley N° 19.300 sobre bases
generales del medio ambiente. Articulo 3.

* VIDAL, Alvaro. 2007. Las acciones civiles derivadas del dafio ambiental en la Ley N° 19.300. Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso (29): 119-140.
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en su patrimonio, vida o salud, con ocasion de un dafio ambiental, sino reparar el dafio
ambiental “puro”, “piblico” o “colectivo®. Mientras que las segundas buscan la reparacion
econodmica por los dafios causados, los cual se han podido demandar siempre, como dafio
emergente, lucro cesante o dafio moral, conforme a las normas del derecho comdn’.

Previo a la entrada en vigencia de los Tribunales Ambientales, es decir, hasta el 28
de diciembre de 2012, el tribunal competente para conocer en primera instancia tanto de
una accién de reparacion como de indemnizacion por dafio ambiental era el juez de letras
en lo civil del lugar en que se origin6 el hecho que causa el dafio, o el del domicilio del
afectado®. Actualmente, las acciones de reparacion y de indemnizacién ambiental se
discuten en distintas sedes. Respecto a la accion de reparacién, es competente el Tribunal
Ambiental del lugar en que se haya originado el hecho que causa el dafio, o el de cualquier
lugar en que el dafio se haya producido, a eleccién del afectado®. En la demanda solo se
puede pedir la declaracion de haberse producido dafio ambiental por culpa o dolo del
demandado y la condena de éste a repararlo materialmente™. Esta accién de reparacion no
puede ser objeto de transaccion o cualquier otro tipo de acuerdo que exima al autor de
implementar medidas de reparacion ambiental del dafio causado. Por su parte, la accion de
indemnizacién de perjuicios procede ante el juzgado de letras en lo civil con competencia
en el lugar donde se produjo el dafio una vez que el Tribunal Ambiental haya declarado la
produccion del dafio ambiental y ordenado su reparacion.

Fundado en el principio de responsabilidad®?, el dafio ambiental se erige a partir de
un régimen de responsabilidad subjetivo atenuado, que si bien requiere la existencia de dolo
0 culpa, consagra casos de presuncion legal de culpabilidad. De esta forma, se presume
legalmente la responsabilidad si existe infraccion a las normas de calidad ambiental, a las
normas de emisiones, a los planes de prevencién o de descontaminacion, a las regulaciones
especiales para los casos de emergencia ambiental o a las normas sobre proteccion,
preservacion o conservacién ambientales, establecidas en la propia Ley N° 19.300 o en
otras disposiciones legales o reglamentarias™®. Cabe hacer presente que nos encontramos

® DELGADO, Verénica. Ob. Cit., p.49.

" DELGADO, Verénica. Ob. Cit., p.49.

® Las sentencias definitivas eran apelables ante la llustrisima Corte de Apelaciones competente, aplicandose el
régimen general de recursos ante la Excelentisima Corte Suprema.

% CHILE. Ministerio del Medio Ambiente. 2012. Ley N° 20.600 que crea los tribunales ambientales. Articulo
17 N°2.

19 5on titulares de la accion de reparacion las personas naturales o juridicas, piblicas o privadas, que hayan
sufrido el dafio o perjuicio, las municipalidades, por los hechos acaecidos en sus respectivas comunas, Yy el
Estado, por intermedio del Consejo de Defensa del Estado.

1 En este caso, solo son legitimados activos aquellos que sufrieron los perjuicios.

12° Al respecto, el Mensaje de la Ley N° 19.300 indica que “(...) el proyecto establece el principio de la
responsabilidad, con el cual se pretende que los responsables por los dafios ambientales reparen a sus victimas
de todo dafio. Ademas, se busca reparar materialmente el dafio causado al medio ambiente, obligando al
causante del dafio a restaurar el paisaje deteriorado. En consecuencia, el principio de la responsabilidad supera
los &mbitos de lo que se denomina responsabilidad civil, creando una nueva figura que podria denominarse
"responsabilidad por dafio ambiental™.

3 CHILE. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. 1994. Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del
Medio Ambiente. Articulo 52.
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ante un sistema de prelacion que no derogd normas especiales sobre la materia, existiendo
ciertos casos especificos en que se consagra un régimen de responsabilidad objetiva®®.

Mas aun, respecto al régimen juridico aplicable y a la vinculacién existente entre
diversas normas, tales como las reglas generales de responsabilidad civil contenidas en el
Cadigo Civil, las reglas generales en materia de dafio ambiental y la existencia de ciertas
normas especificas, el articulo 51 de la Ley N° 19.300 “da primacia a aquellas leyes
especiales que regulen presupuestos de responsabilidad por dafios al medio ambiente”. En
efecto, el inciso segundo del citado articulo indica que "las normas sobre responsabilidad
por dafio al medio ambiente contenidas en leyes especiales prevaleceran sobre las de la
presente ley”. Asi, el sistema de responsabilidad se aplica en aquellos casos en que no
exista una regulacién especial. Por su parte, el Cédigo Civil tiene un caracter supletorio,
aplicable en ausencia de otra normal especial®®, tal como ha sido reconocido en el inciso
tercero del articulo recién sefialado, el cual sostiene que "[S]in perjuicio de lo anterior, en lo
no previsto por esta ley o por leyes especiales, se aplicaran las disposiciones del Titulo
XXXV del Libro IV del Codigo Civil", es decir, hace aplicable el régimen civil comun de
responsabilidad extracontractual®’.

De esta forma, ante la existencia de dafio ambiental, la doctrina ha reconocido la
existencia de un sistema especial, compuesto a su vez de dos subsistemas: un subsistema de
responsabilidad especial ordinaria y un subsistema especial de responsabilidad®®. Este
régimen no ha estado ajeno a criticas. Asi, la literatura ha identificado ciertas
inconsistencias en el sistema de acciones de responsabilidad civil por dafio ambiental, que
comprometen la eficiencia de la responsabilidad civil como instrumento de prevencién y
reparacion del dafio al medio ambiente’®. Mas aun, se ha planteado que “la responsabilidad
civil dificilmente puede servir a la proteccion del medio ambiente”?, teniendo aquella una
funcién auxiliar, encargada del cumplimiento forzado de la regulacién?.

Teniendo presente el marco tedrico general que regula el dafio ambiental y la
reparacion forzosa en nuestro pais, a continuacion se presentan los planes de reparacion,
Unico incentivo existente para la reparacion voluntaria del medio ambiente en nuestro
sistema juridico.

% A modo de ejemplo, la Ley de Seguridad Nuclear (Ley N°18.302) y la Ley de Proteccién Agricola (Decreto
Ley N° 3.557) establecen un régimen de responsabilidad civil objetiva o estricta.

> CORRAL, Hernan. 1996. Dafio ambiental y responsabilidad civil del empresario en la Ley sobre Bases
Generales del Medio Ambiente. Revista Chilena de Derecho (23): 148.

'® CORRAL, Hernan. Ob. cit., pp.143-177.

17 Sostiene Corral que la aplicacion supletoria del Codigo Civil podria presentar problemas ante la posible
inaplicabilidad de ciertas normas, tales como la responsabilidad compartida o solidaria de los arts. 2316, inc.
20y 2317; y la aplicacién de las hipotesis de responsabilidad por el hecho ajeno de los arts. 2320, 2321, 2322
y 2325, entre otras.

'8 CORRAL, Hernan. Ob. cit., pp. 143-177.

9 Un acabado andlisis es posible encontrar en BANFI, Cristian. 2009. De la responsabilidad civil como
instrumento de proteccion ambiental. Revista de Derecho Ambiental (3): 13-54.

2 BANFI, Cristian. Ob. Cit., p. 50.

L BANFI, Cristian. Ob. Cit., p. 51.
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1.2 Planes de reparacion de dafio ambiental

Con la entrada en vigencia de la Ley N° 20.600, que crea los Tribunales
Ambientales (Ley N° 20.600), no solo se modificd el 6rgano judicial competente para
conocer de una accién de reparacion por dafio ambiental, sino que culminé el proceso de
instalacion de la nueva institucionalidad ambiental en Chile. Desde entonces, el disefio
institucional ambiental cuenta con diversos 6rganos tanto administrativos como judiciales,
cada uno con competencias especificas y excluyentes, que conforman un sistema que busca
garantizar una regulacion integra del medio ambiente.

Asi, hoy es posible identificar en sede administrativa los siguientes érganos que
integran el disefio institucional ambiental: el Ministerio del Medio Ambiente, encargado de
definir las politicas, planes y programas en materia ambiental; el Consejo de Ministros para
la Sustentabilidad, a cargo de la aprobacion de ciertas politicas y regulacion; el Servicio de
Evaluacién Ambiental (SEA), cuya principal labor es la administracion del Sistema de
Evaluacién de Impacto Ambiental (SEIA); y la Superintendencia del Medio Ambiente
(SMA), organo a cargo de la fiscalizacion y sancién ambiental. Junto a estos, se crearon los
Tribunales Ambientales, organo judicial especializado que cuenta con tres tipos de
competencias®’: 1) conocer de reclamaciones sobre ciertos actos administrativos; 2)
conocer demandas de reparacion del dafio al medio ambiente; y 3) conocer de
autorizaciones de ciertas medidas provisionales®.

Este nuevo disefio busca un actuar coordinado, unificado y sistematizado de las
distintas agencias, con el objetivo de garantizar el cumplimiento de la regulacion ambiental.
Como se sefialaba en el Mensaje del proyecto de la Ley N° 20.417, que creo el Ministerio
del Medio Ambiente, el SEA y la SMA (Ley N° 20.417): “el marco institucional entrega las
reglas del juego en una sociedad, al estructurar incentivos para promover las conductas
deseadas y al establecer el ordenamiento de deberes y derechos, reduciendo asi la
incertidumbre para las actividades que se desarrollan en la sociedad. La importancia de la
eficiencia de las instituciones publicas, estriba en el impacto que tiene en el desempefio
econdmico, pero también en el goce de libertades publicas y en la resolucion de las
inequidades™*.

Una de las novedades del nuevo disefio ambiental, junto con la creacion de las
nuevas instituciones recién sefialadas, fue la creacion de ciertos incentivos para el
cumplimiento ambiental, los cuales se presentaron como herramientas destinadas a
promover el cumplimiento de la legislacion ambiental por medio de la entrega de
beneficios o incentivos a los regulados.

22 CHILE. Ministerio del Medio Ambiente. 2012. Ley N° 20.600 que crea los tribunales ambientales. Articulo
17.

2 Esta triple clasificacion de competencias ha sido reconocida en: PLUMER, Marie Claude. 2013. Los
Tribunales Ambientales: Se completa la reforma a la institucionalidad ambiental. Anuario de Derecho
Publico, Universidad Diego Portales. Chile (1): 297-315.

? BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Mensaje Presidencial, Historia de la Ley N° 20.417. p. 5.
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En efecto, en el Mensaje del proyecto de la Ley N° 20.417 el Ejecutivo sostuvo que:
“al momento de reflexionar sobre la institucionalidad ambiental, lo que buscamos fue tratar
de resolver la adecuada integracion legal entre informacion e incentivos para los sujetos
que ejercen sus derechos y los que imponen sus potestades ptblicas™?.

El sistema de incentivos fue una de las ideas base del nuevo régimen de fiscalizacion
y sancion. En este sentido, el Mensaje de la Ley N° 20.417 indicaba que: “una de las ideas
centrales sobre las cuales descansan los sistemas de fiscalizacion ambiental en los paises
con buenos desempefios ambientales, es su utilidad para generar incentivos al
cumplimiento”?.

Es en este contexto que nacen los tres incentivos al cumplimiento ambiental
existentes en la actualidad: la autodenuncia, el programa de cumplimiento y el plan de
reparacion; todos ligados a la labor sancionadora de la SMA y cada uno con un objetivo y
oportunidad de ejecucion determinado.

En primer lugar, la autodenuncia, tal como su nombre lo sefiala, es la
“[c]Jomunicacion escrita efectuada por un infractor en las oficinas de la Superintendencia
[del Medio Ambiente], sobre el hecho de estar cometiendo, por si, cualquier infraccion de
competencia de aquella”®. Su presentacion gatilla el inicio de un procedimiento
sancionatorio, en el cual, dependiendo del numero de veces que haya sido utilizada, el
denunciante obtendra la exencion completa de la multa aplicable -si es la primera vez-, una
exencion de hasta un 75% -si es la segunda- 0 una exencién de hasta un 50% -si es la
tercera vez-222°,

En otras palabras, este incentivo busca la cooperacion de los particulares previo al
inicio de un procedimiento de naturaleza correctiva-sancionatoria. Siendo su presentacion
voluntaria, debera el denunciante ponderar si el beneficio que podria obtener por la
exencion o reduccion de la multa es mayor al riesgo que implica el eventual inicio de un
procedimiento sancionatorio de oficio por parte de la SMA o gatillado por la denuncia de
un tercero.

Por su parte, el programa de cumplimiento es aquel “[p]lan de acciones y metas
presentado por el infractor, para que dentro de un plazo fijado por la Superintendencia [del
Medio Ambiente], los responsables cumplan satisfactoriamente con la normativa ambiental

% Ibidem.

% BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Mensaje Presidencial, Historia de la Ley N° 20.417. p. 13
" CHILE. Ministerio del Medio Ambiente. 2012. Decreto Supremo N°30, Reglamento sobre Programas de
Cumplimiento, Autodenuncia y Planes de Reparacion. Articulo 2 letra a).

%8 CHILE. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. 2010. Ley Organica de la Superintendencia del
Medio Ambiente, contenida en el articulo 2° de la Ley 20.417 que crea el Ministerio, el Servicio de
Evaluacién Ambiental y la Superintendencia del Medio Ambiente. Articulo 41.

2 Segn lo establecido en la “Guia Préctica de Asistencia para la Presentacion de Autodenuncias” de la SMA,
para la cuarta y siguientes autodenuncias la SMA rebajara la multa en un 25%, fundado en el articulo 40 letra
i) de la Ley N°20.417, el cual establece que para la determinacion de las sanciones especificas que en cada
caso corresponda aplicar, se considerara “todo otro criterio que, a juicio fundado de la Superintendencia, sea
relevante para la determinacion de la sancién”.
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que se indique”®®. Si la SMA aprueba el programa presentado por el infractor, el

procedimiento sancionatorio se suspende durante la ejecucion del programa. Si el programa
se cumple dentro del plazo y de la forma indicada por la SMA, el procedimiento
administrativo se dar& por concluido sin interposicion de sancion alguna. En cambio, si se
incumplen las obligaciones contraidas en el programa, el procedimiento sancionatorio se
reiniciara pudiendo incluso agravarse la sancién hasta el doble del monto original®’.

A diferencia de la autodenuncia, el programa de cumplimiento tiene como supuesto
de aplicacion el inicio de un procedimiento sancionatorio por parte de la SMA,; radicando el
incentivo para su presentacion en la suspension y eventual extincion del mismo, librando al
infractor de la imposicion de una multa e inhibiendo la interposicion de cualquier otro tipo
de sancidn por parte de la SMA. Dicho programa debera ser presentado en el plazo de 10
dias desde la notificacion del acto que dé origen al procedimiento sancionatorio.

Por ultimo, el plan de reparacién es un “[d]Jocumento que contiene los objetivos y
medidas de reparacion del dafio ambiental causado, presentado por el infractor conforme a
lo previsto en el presente Reglamento, avalado por un estudio técnico ambiental”.® La
aprobacion de un plan de reparacién por parte de la SMA, previo pronunciamiento
favorable del SEA, suspende el plazo de prescripcion para ejercer la accidén por dafio
ambiental; y, si el plan se ejecuta satisfactoriamente, se extingue la accion por dafio
ambiental®.

La presentacion de un plan de reparacién presupone la conclusion de un
procedimiento sancionatorio mediante una resolucion en el cual se reconoce la existencia
de dafio ambiental. El beneficio para el infractor de presentar este incentivo al
cumplimiento consiste en evitar el inicio de un juicio por dafio ambiental ante los
Tribunales Ambientales®*.

Por tanto, nos encontramos con tres incentivos de diversa naturaleza que comparten
el mismo objetivo: incentivar la participacion de la ciudadania en pos del cumplimiento de
la normativa ambiental. Asi fue precisamente reconocido por el Ejecutivo en el Proyecto de
la Ley N° 20.417, el cual sostenia que: “[e]l éxito de un buen sistema de regulacion
ambiental se basa en incorporar incentivos adecuados para el cumplimiento de la
legislacion, considerando los factores asociados a su ciclo. Este Gltimo contempla

%0 CHILE. Ministerio del Medio Ambiente. 2012. Decreto Supremo N°30, Reglamento sobre Programas de
Cumplimiento, Autodenuncia y Planes de Reparacion. Articulo 2 letra g).

31 CHILE. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. 2010. Ley Organica de la Superintendencia del
Medio Ambiente, contenida en el articulo 2° de la Ley 20.417 que crea el Ministerio, el Servicio de
Evaluacién Ambiental y la Superintendencia del Medio Ambiente. Articulo 42.

%2 CHILE. Ministerio del Medio Ambiente. 2012. Decreto Supremo N°30, Reglamento sobre Programas de
Cumplimiento, Autodenuncia y Planes de Reparacion. Articulo 2 letra f).

% CHILE. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. 2010. Ley Organica de la Superintendencia del
Medio Ambiente, contenida en el articulo 2° de la Ley 20.417 que crea el Ministerio, el Servicio de
Evaluacion Ambiental y la Superintendencia del Medio Ambiente. Articulo 43.

% POKLEPOVIC, Ivéan. 2010. Analisis Critico del Sistema de Incentivos al cumplimiento ambiental. Derecho
ambiental en tiempos de reformas. En: Actas de las V Jornadas de Derecho Ambiental: 27 al 29 de Octubre.
Universidad de Chile, Facultad de Derecho. Legal Publishing. Chile. p. 193.
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consideraciones en materia de cumplimiento desde el momento de creacion de la
regulacion, pasando por el disefio de instrumentos de aplicacion de las nuevas regulaciones
hasta los sistemas sancionatorios™®.

Al ser uno de los pilares del nuevo disefio, la existencia de incentivos apropiados
para el cumplimiento de la gobernanza ambiental, resulta apropiado revisar la aplicacion

que aquellos han tenido desde su creacion y entrada en vigencia hace tres afnos.
2. Aplicacion de incentivos al cumplimiento ambiental

De acuerdo a la informacion disponible en el Sistema Nacional de Informacion de
Fiscalizacion Ambiental (SNIFA), se han presentado 12 autodenuncias: 4 en el afio 2013, 2
en el afio 2014 y 6 en el afio 2015.

Por su parte, segun lo informado en las cuentas publicas de la SMA de los afios 2013
y 2014, durante el afio 2013 se presentaron 38 programas de cumplimiento de un total de 70
procedimientos sancionatorios iniciados. Es decir, el 54,28% de los titulares contra los que
se dio inicio a un procedimiento de sancion ambiental optaron por utilizar dicho incentivo.
De manera similar, durante el afio 2014 se presentaron 41 programas de cumplimiento de
un total de 112 procedimientos sancionatorios iniciados. Es decir, en el 36,6% de los
procedimientos el titular optd por hacer uso de este mecanismo. En lo que respecta al afio
2015, segln la informacién disponible en el SNIFA, 137 procedimientos sancionatorios
fueron instruidos, de los cuales 64 contaron con la presentacion de un programa de
cumplimiento, vale decir, un 47% de de los presuntos infractores opt6 por su aplicacion.

De lo anterior es posible concluir que ambos incentivos han tenido aplicacion desde
su entrada en vigencia, resultando indiscutible que el programa de cumplimiento ha
constituido el principal incentivo utilizado por los titulares ante un procedimiento
sancionatorio.

La utilizacion tanto de la autodenuncia, como del programa de cumplimiento
contrasta drasticamente con el uso de los planes de reparacion. En efecto, desde la entrada
en vigencia de la SMA, ningun infractor ha presentado un plan de reparacion. De esta
forma es posible observar que, la pretension de solucionar en sede administrativa los
conflictos por dafio ambiental, objetivo esencial de los planes de reparacion®, no ha sido
efectiva.

Por cierto que el disefio de los incentivos al cumplimiento ha sido objeto de criticas,
reconociéndose trabas y desincentivos para su aplicacion, principalmente respecto a las
autodenuncias®’. Sin embargo, incluso en este Gltimo caso, los titulares han optado por
interponer autodenuncias, no asi la presentacion de planes de reparacion.

% BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Mensaje Presidencial, Historia de la Ley N°20.417. p. 13.
% BERMUDEZ, Jorge. 2014. Fundamentos de Derecho Ambiental. 2 edicién. Valparaiso, Ediciones
Universitarias de Valparaiso. p. 444.

%7 El disefio y aplicacion de la autodenuncia ha sido objeto de criticas en 1) TAPIA, Claudio. 2014. Incentivos
al cumplimiento ambiental: analisis critico a la autodenuncia ambiental. Memoria para optar al grado de
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Por su parte, al contrastar con la presentacion de programas de cumplimiento -que
bordea el 50% de los casos del afio 2015- la nula aplicacién de los planes de reparacion
resulta digna de atencion.

Por tanto, no obstante que los planes de reparacion fueron disefiados como un
incentivo para que los infractores propusiesen alternativas para reparar el dafio ambiental
ocasionado previo al inicio de un procedimiento judicial, en los hechos este instrumento no
ha resultado en absoluto atractivo y los infractores han optado por no utilizarlo. En
consecuencia, consideramos que los planes de reparacion han devenido en un instrumento
ineficaz en cuanto a la proteccion del ambiente. Para tratar de comprender las razones que
han originado esta situacion, a continuacion analizaremos ciertos aspectos de esta
herramienta con el proposito de dilucidar si se trata efectivamente de un incentivo al
cumplimiento.

3. ¢Son los planes de reparacion un incentivo al cumplimiento?

Quienes consideran que el disefio actual de los planes de reparacién es adecuado
podrian justificar su falta de aplicacion en dos de los requisitos exigibles para su
procedencia. Como sefialabamos supra, previa presentacion de un plan de reparacion debe
existir un acto que (i) declare la existencia de dafio ambiental y (ii) ponga término a un
procedimiento sancionatorio de la SMA.

Asi, en primer lugar, dado que los planes de reparacion no proceden respecto de
cualquier procedimiento sancionatorio, sino exclusivamente respecto de aquellos en que la
SMA ha determinado la existencia de dafio ambiental, su aplicacién se encuentra sujeta a
un conjunto mas acotado de procedimientos sancionatorios que el nimero global. Lo
anterior, en todo caso, no refuta el hecho de que a la fecha existen procedimientos
sancionatorios que han declarado la existencia de dafio ambiental, en los cuales el infractor
ha optado por no presentar un plan de reparacion.

Junto a lo anterior y respecto a la existencia de un acto terminal, si bien la Ley N°
20.417 solo sefiala que dicho acto debe ser notificado al infractor para que proceda la
presentacion del plan de reparacion, es posible sostener la procedencia de un requisito
implicito adicional: dicho acto debe encontrarse firme.

Al respecto, la Ley Organica de la SMA, contenida en el articulo 2° de la Ley
N°20.417, permite interponer, contra las resoluciones de la SMA que apliquen sanciones,
tanto recursos administrativos como judiciales.

De esta forma, en sede administrativa es posible interponer un recurso de reposicion
en el plazo de cinco dias habiles contado desde el dia siguiente a la notificacion de la

Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Facultad de Derecho, Universidad de Chile; 2)
POKLEPOVIC, Ivan. Op. Cit.; y 3) SAAVEDRA, I. y OSCAR, R. 2011. Autodenuncia en la ley que crea la
Superintendencia del Medio Ambiente. Revista de Derecho Ambiental 3(3): 67-82.
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resolucion®. Mas adn, en virtud del caracter supletorio de la Ley N° 19.880 que Establece
las Bases de los Procedimientos Administrativos que Rigen los Actos de los Organos de la
Administracién del Estado (Ley N°19.880)*, contra las resoluciones de la SMA procede
también la solicitud de invalidacion del acto que puso término al procedimiento
sancionatorio, cuya interposicion debe realizarse dentro de los dos afios contados desde la
notificacion del acto®®. Cabe hacer presente que el acto invalidatorio es impugnable ante los
Tribunales de Justicia.

De esta manera, en sede administrativa nos encontramos con la existencia de
procedimientos posteriores a la dictacion del acto que inhiben la presentacion inmediata de
un plan de reparacion por parte del infractor, pues, existiendo aun la posibilidad de dejar sin
efecto el acto que establece la generacion de dafio ambiental, no existe razon suficiente para
adelantar la presentacion del plan de reparacion.

Un escenario similar se repite en sede judicial. Tanto la Ley N° 20.417 como la Ley
N° 20.600 reconocen la procedencia de la reclamacion del acto ante el Tribunal Ambiental,
dentro del plazo de quince dias habiles, contado desde su notificacion*’. La interposicion de
una reclamacion dara inicio a un procedimiento judicial cuya celeridad dependera de la
complejidad del caso, manteniendo en suspenso la presentacion de un plan de reparacion
por no existir un acto firme. Mas aun, una vez resuelta la reclamacion por el Tribunal
Ambiental es posible interponer un recurso de casacion en la forma y/o en el fondo ante la
Corte Suprema en la medida que se dé cumplimiento a los requisitos que establece la ley*?.

Por tanto, desde la dictacion del acto por parte de la SMA podrian interponerse una
serie de recursos que mantendrian en suspenso la decision final del asunto controvertido
por un periodo de tiempo que incluso podria abarcar afos.

Ante esta situacion, algunos podrian sostener que la demora en encontrarse firme el
acto, supuesto que no procede respecto a la autodenuncia ni a los programas de
cumplimiento, justificaria la nula aplicacion de los planes de reparacion hasta la fecha.

Sin embargo, a nuestro juicio, no son solo razones circunstanciales, como las recién
indicadas, las que han inhibido la aplicacion de dicha herramienta. En efecto, existen
razones de fondo que nos permiten afirmar que los planes de reparacion no constituyen, en
realidad, un incentivo. Y, precisamente por esta razon, se han transformado en un elemento

%8 CHILE. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. 2010. Ley Organica de la Superintendencia del
Medio Ambiente, contenida en el articulo 2° de la Ley 20.417 que crea el Ministerio, el Servicio de
Evaluacion Ambiental y la Superintendencia del Medio Ambiente. Articulo 55.

% CHILE. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. 2003. Ley N°19.880 que Establece las Bases de
los Procedimientos Administrativos que Rigen los Actos de los Organos de la Administracion del Estado.
Articulo 1°.

0 Ibid., Articulo 53.

*1 CHILE. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. 2010. Ley Organica de la Superintendencia del
Medio Ambiente, contenida en el articulo 2° de la Ley 20.417 que crea el Ministerio, el Servicio de
Evaluacion Ambiental y la Superintendencia del Medio Ambiente. Articulo 56; y REPUBLICA DE CHILE.
Ministerio del Medio Ambiente. 2012. Ley 20.600 que crea los tribunales ambientales. Articulo 17 N°3.

*2 CHILE. Ministerio del Medio Ambiente. 2012. Ley 20.600 que crea los tribunales ambientales. Articulo 26.
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accesorio dentro de las facultades de la SMA, tal como ha sido sostenido por la incipiente
doctrina sobre esta materia®.

A continuacion, con el proposito de identificar las razones que han originado el
fracaso de los planes de reparacion, se postulan argumentos que pueden sintetizarse en tres
ideas matrices: 1) la reciente implementacion de la institucionalidad ambiental y vicios en
el disefio de los planes de reparacion; 2) la inconveniencia procesal de presentar un plan de
reparacion; y 3) la preferencia de otros incentivos al cumplimiento ambiental, en particular
los programas de cumplimiento.

3.1 La reciente implementacion de la institucionalidad ambiental y vicios en el
disefio de los planes de reparacion

3.1.1 Los planes de reparacion no fueron concebidos originalmente como
incentivos al cumplimiento

En primer lugar, existe una razon de caracter histdrica que permite sostener que la
presentacion de un plan de reparacidn no constituye un incentivo para el infractor.

El texto del Mensaje del proyecto de la Ley N° 20.417 reconocia como incentivos al
cumplimiento solo la autodenuncia y los programas de cumplimiento, mientras que los
planes de reparacion eran una herramienta que la SMA debia utilizar una vez finalizado un
procedimiento sancionatorio, la cual obligaba al infractor a reponer el medio ambiente
dafado. Al respecto el articulo 43 del proyecto de ley sefialaba:

“Sin perjuicio de las sanciones administrativas que se imponga, el infractor
que haya ocasionado un dafio ambiental estara obligado a reponer el Medio
Ambiente 0 uno o0 mas de sus componentes a una calidad similar a la que tenian con
anterioridad al dafio causado, o0 en caso de no ser ello posible, restablecer sus
propiedades bésicas.

Para tal efecto, una vez determinada la responsabilidad administrativa y
constatada la existencia del dafio ambiental, la Superintendencia, en la misma
resolucion que ponga término al procedimiento sancionatorio, ordenara al infractor
presentar, en un plazo determinado, ante el Servicio de Evaluacién Ambiental una
proposicion de reparacion avalada por un estudio técnico ambiental, bajo
apercibimiento de sancionarlo como responsable de infraccion gravisima en caso de
no dar cumplimiento a lo ordenado.

* PASTEN, Bastian. y PAROT, Gonzalo. 2012. Diversificacion de la reparacion del dafio ambiental en Chile:
Perspectiva para los planes de reparacion. Revista Justicia Ambiental 4: 189.
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El Servicio de Evaluacion Ambiental debera pronunciarse acerca de los
aspectos técnicos del plan de reparacion que el infractor debera implementar a su
costo y dentro de los plazos que al efecto le fije tal autoridad.

Una vez recibidos por la Superintendencia el plan de reparacion y su
respectiva aceptacion por el Servicio de Evaluacion Ambiental, ésta lo aprobard, y
le correspondera la fiscalizacion de su cumplimiento.

Desde la aprobacion del plan de reparacion a que se refiere el inciso anterior
y mientras éste se ejecute, el plazo de prescripcion para ejercer la accion por dafio
ambiental se suspendera”.

Tal como se puede observar, el Ejecutivo concibié originalmente la presentacion de
un plan de reparacién como una competencia y obligacion de la SMA y no una prerrogativa
del infractor; siendo por otra parte presupuestos necesarios para sSu exigencia, la
constatacion administrativa de la existencia de dafio ambiental a partir de una infraccion y
la sanci6n de la infraccion que constitufa el incumplimiento ambiental®.

Sin embargo, la posibilidad de diversificar los mecanismos para la reparacion del
dafio ambiental por la via de dotar a la Administracion de competencia para la declaracién
del dafio ambiental, dio origen a una serie de reparos por parte de centros de estudios,
asociaciones gremiales, diputados y senadores, quienes consideraban mas apropiado dejar
la declaracion del dafio ambiental en sede judicial®.

A raiz de la anterior, el Ejecutivo presenté una indicacion en el segundo tramite
constitucional en el Senado, para reemplazar el texto original del articulo 43 recién citado,
transformando al plan de reparacion en una facultad del infractor en los términos que
finalmente fue promulgado?®.

De esta forma, “la vinculacion que se plantea en un primer momento, entre la
sancion administrativa y el deber de reparar, desaparece, 0 mas bien, se atenua, al liberar al
infractor de la carga de presentar el Plan de Reparacién, siendo todavia posible para éste
elaborarlo, habida consideracion que ante un eventual ejercicio de la Accién de Reparacion
Ambiental, operaria la Presuncion de Culpabilidad contenida en el Art. 52 de la
LBGMA™*

Esta modificacion durante la tramitacion del proyecto de la Ley N° 20.417 permite
concluir que en su esencia el plan de reparacion no fue creado como un incentivo al
cumplimiento, lo cual contribuye a un mejor entendimiento del fracaso en su utilizacion.

* PASTEN, Bastian. y PAROT, Gonzalo. Ob. Cit., p. 190.

*® Segin consta en la Historia de la Ley N° 20.417, asi fue sostenido por el Instituto Libertad y Desarrollo (p.
710); los representantes del Consejo Minero (p. 138) y la Sociedad de Fomento Fabril (SOFOFA) (p. 728);
los Honorables Diputados Cubillos, Bauer, Chahuan, Garcia-Huidobro y Sepulveda (p. 268); y los Senadores
Longueira y Allamand (pp. 1.166 y 1.168).

“ BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la Ley N°20.417. p. 1455,

* PASTEN, Bastian. y PAROT, Gonzalo. Ob. Cit., p. 179.
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Junto a las razones historicas, existen ciertos factores que podrian incidir
directamente en el analisis costo-beneficio que realiza el infractor y que lo llevan a concluir
que el costo de presentar un plan de reparacion es mayor al beneficio que trae aparejado.

3.1.2 Discrecionalidad para presentar un plan de reparacion y para entablar
una accion de reparacion de dafio ambiental

Teniendo en consideracion que el principal beneficio de los planes de reparacion es
evitar un litigio por dafio ambiental, la falta de coercion tanto para presentar un plan de
reparacion, como para entablar una accion por dafio ambiental, hacen atractiva y
conveniente la postergacion de la discusion respecto a la reparacion ambiental hasta su
conocimiento en sede judicial.

En primer lugar, al igual que con la autodenuncia y a diferencia del disefio del
programa de cumplimiento, el plan de reparacion no tiene un plazo explicito para su
presentacion. De esta forma, tal como sefiala el Reglamento sobre Programas de
Cumplimiento, Autodenuncia y Planes de Reparacion (“Reglamento”) el plan de reparacion
puede ser presentado mientras no se haya notificado al infractor la resolucion que provee la
accion de dafio ambiental o la resolucion que provee alguna de las medidas cautelares que
puede el Tribunal Ambiental decretar®®.

La falta de un plazo previamente establecido para presentar un plan de reparacion
permite al infractor intentar reparar a su voluntad el medio ambiente dafiado mientras se
encuentre pendiente la notificacion de alguna de las acciones recién sefialadas. Asi, una
apropiada y oportuna reparacion del medio ambiente previo al inicio de un procedimiento
judicial podria ser presentada como prueba a favor del infractor dentro del juicio, pudiendo
incluso el Tribunal declarar que no existe dafio ambiental sobreviniente que resulte
necesario reparar.

En segundo lugar, la opcion de reparar el medio ambiente sin un plan de reparacion
y previo al inicio de un juicio por dafio ambiental se ve fortalecida por la demora que puede
tener la notificacion de la accion por dafio ambiental y, mas aun, la potencial inexistencia
de dicha accién.

Si bien nuestra regulacion ordena a la SMA, una vez finalizado el procedimiento
administrativo sancionatorio que constata la existencia de dafio ambiental, enviar al CDE
copia de la resolucion que pone término al procedimiento junto con todos los antecedentes
qgue se encuentren en su poder y que den cuenta del dafio ambiental causado por el
infractor, para efectos de que el CDE ejerza la accién por dafio ambiental*®, nada garantiza
que dicha accion se interpondrd ni que su interposicion se realice dentro de un plazo
determinado, esto pues el CDE no cuenta con un imperativo que lo obligue a presentar la

*8 CHILE. Ministerio del Medio Ambiente. 2012. Decreto Supremo N°30, Reglamento sobre Programas de
Cumplimiento, Autodenuncia y Planes de Reparacion. Articulo 17.
* CHILE. Ministerio del Medio Ambiente. 2012. Decreto Supremo N°30, Reglamento sobre Programas de
Cumplimiento, Autodenuncia y Planes de Reparacion. Articulo 17.
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accion de reparacion, quedando dicha interposicion sujeta al analisis discrecional de la
institucion sobre las posibilidades de éxito de la accién, asi como a la disposicion limitada
de recursos y prioridades del 6rgano. En este sentido, tal como ha sido sostenido por la
doctrina, el CDE realiza una evaluacion juridica de los antecedentes de carécter técnico
relativos al caso concreto previo a la interposicion de la accion; siendo indispensables
informes técnicos realizados por especialistas calificados, los cuales implican esfuerzos
humanos y financieros®.

Podria suceder, por ejemplo, que la carga de trabajo del CDE demore la
interposicion de la accion, lo que permitiria al infractor contar con tiempo suficiente para
reparar el medio y preparar la prueba en el juicio. Aln mas, podria incluso ocurrir que el
CDE estudie los antecedentes remitidos por la SMA y considere que no existe mérito
suficiente para dar inicio a un procedimiento de reparacion por dafio ambiental.

Por tanto, ante la inexistencia de un plazo para la interposicion de un plan de
reparacion, el infractor podria asumir el riesgo de que la accion ambiental no se presente
nunca o demore lo suficiente para reparar el medio por sus propios medios y en sus propios
términos.

3.2 La inconveniencia procesal de presentar un plan de reparacion
3.2.1 Planes de reparacion y efectos sobre terceros

Respecto a los efectos que tiene la aprobacién de un plan de reparacion sobre
terceros afectados, dos elementos llaman la atencion:

3.2.1.1 Terceros afectados pueden interponer una accion de dafio ambiental a
pesar de existir un plan de reparacion en ejecucion

De acuerdo a lo establecido en el Reglamento®, una vez presentado el plan de
reparacion la SMA realiza un examen formal del mismo. Si la presentacion cumple con los
contenidos minimos contenidos en la Ley N° 20.417 y en el citado Reglamento, la SMA
podra ordenar un periodo de informacion puablica, en los términos establecidos en la Ley N°
19.880%.

*® URIARTE, Ana Lya. 2006. Revista de Derecho del Consejo de Defensa del Estado (16): 99-146.

°1 CHILE. Ministerio del Medio Ambiente. 2012. Decreto Supremo N°30, Reglamento sobre Programas de
Cumplimiento, Autodenuncia y Planes de Reparacion. Articulos 20 al 26.

52 De acuerdo a lo establecido en el articulo 39 de la Ley N° 19.880, la SMA podré anunciar en el Diario
Oficial o en un diario de circulacion nacional la presentacion del plan de reparacion, a fin de que cualquier
persona pueda examinarlo. El anuncio sefialara el lugar de exhibicién y determinara el plazo para formular
observaciones, que en ningln caso podra ser inferior a 10 dias.
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La SMA debera remitir la propuesta de plan de reparacion al SEA, el cual evaluara
los aspectos técnicos del plan y el estudio técnico ambiental que lo avale®, encontrandose
facultado para solicitar informes a los 6rganos sectoriales con competencia ambiental y
aclaraciones, rectificaciones o ampliaciones a la propuesta presentada por el infractor.
Finalmente, el SEA confecciona un informe técnico que serd vinculante para la SMA, el
cual contendra conclusiones respecto de la idoneidad y eficacia del plan en su conjunto y de
cada una de sus medidas en particular.

Una vez recibido el informe técnico favorable la SMA revisara que el contenido del
plan dé cumplimiento a los requisitos establecidos en el Reglamento, aprobandolo y
remitiendo los antecedentes al CDE.

De lo anterior es posible concluir que la participacion de terceros en el
procedimiento de evaluacion del plan de reparacion es facultativa y dependera del Ilamado
que haga la SMA, por lo que es meramente eventual. Por tanto, seria posible que se
aprobaran planes de reparacion en que no intervinieran aquellos que se han visto afectados
por la generacion del dafio ambiental.

Lo anterior resulta relevante toda vez que tanto la Ley N° 19.300 como la Ley N°
20.600 consagran una legitimidad activa amplia para interponer la accién por dafio
ambiental®*. Asi, pueden solicitar la reparacién del medio ambiente dafiado: (i) las personas
naturales o juridicas, publicas o privadas, que hayan sufrido el dafio o perjuicio; (ii) las
municipalidades, por los hechos acaecidos en sus respectivas comunas; y, (iii) el Estado,
por intermedio del CDE.

Sumados a lo anterior, la Ley N° 19.300 establece que no procede la accion de
reparacion “cuando quien cometio el dafio ejecuto satisfactoriamente un plan de reparacion
aprobado por la Superintendencia del Medio Ambiente™>. Por su parte, la Ley N° 20.417
solo otorga dos efectos a los planes de reparacion respecto a la accién de reparacion®: (i) la
suspension del plazo de prescripcion para ejercer la accion por dafio ambiental desde la
aprobacién del plan y (ii) la extincion de la accidn por dafio ambiental si el plan se ejecuta
satisfactoriamente.

Por tanto, nuestra legislacién nada dice respecto a la interposicion de la accion por
dafio ambiental mientras se ejecute un plan de reparacion.

53 Conforme al articulo 23 del Reglamento sobre Programas de Cumplimiento, Autodenuncia y Planes de
Reparacidn, la evaluacién comprendera la idoneidad de las medidas en relacion a los objetivos a los cuales
responden, la eficacia del plan en su conjunto para alcanzar los objetivos de reparacion, los plazos y los
fundamentos técnicos de la propuesta. Para emitir su pronunciamiento el SEA tendra un plazo méximo de 90
dias.

> CHILE. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. 1994. Ley 19.300 sobre bases generales del medio
ambiente. Articulo 53; y CHILE. Ministerio del Medio Ambiente. 2012. Ley 20.600 que crea los tribunales
ambientales. Articulo 18 N°2.

%5 CHILE. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. 1994. Ley 19.300 sobre bases generales del medio
ambiente. Articulo 53 inciso segundo.

% CHILE. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. 2010. Ley Organica de la Superintendencia del
Medio Ambiente, contenida en el articulo 2° de la Ley 20.417 que crea el Ministerio, el Servicio de
Evaluacion Ambiental y la Superintendencia del Medio Ambiente. Articulo 43.
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Si bien es razonable suponer que el CDE no debiese entablar una accién por dafio
ambiental mientras se ejecuta un plan de reparacion, en virtud del principio de coordinacién
que rige a los 6rganos de la Administracién®’, la interposicién de una accién por dafio
ambiental por parte de terceros afectados o de Municipalidades queda sujeta a la voluntad
de dichos actores.

En consecuencia, podria suceder que terceros afectados que no participaron en la
aprobacion del plan de reparacion interpongan una accion por dafio ambiental contra el
infractor mientras éste ejecuta su plan de reparacion. Mas adn, incluso, si un tercero
participa en el procedimiento de aprobacion de un plan de reparacion, no existe norma
expresa que le prohiba interponer una demanda en sede judicial, por ejemplo, en caso de
estar en desacuerdo con el contenido de dicho plan.

3.2.1.2 Incierto valor de planes de reparacion para indemnizar perjuicios

Los terceros afectados no solo se encuentran facultados para interponer una accion
por dafio ambiental, sino que tienen un incentivo para obtener la dictacion de una sentencia
del Tribunal Ambiental que declare la existencia del dafio.

Si bien la doctrina se ha mostrado conteste en indicar que nuestra actual legislacion
establece como requisito previo a la interposicion de una accion de indemnizacion de
perjuicios derivados del dafio ambiental la existencia de una sentencia de reparacion dictada
por el Tribunal Ambiental®®, pareciese que no se ha representado un escenario en que no
exista sentencia de reparacion. Dado que la consecuencia directa de la ejecucion de un plan
de reparacion es la extension de la accidn de reparacion ambiental, estimamos que exigir
una sentencia de reparacion del dafio ambiental como requisito previo para solicitar la
indemnizacion de perjuicios, vulneraria la garantia constitucional de acceso a la justicia®
en todos aquellos casos donde no sea posible contar con dicha sentencia.

En razén de lo anterior, consideramos que la sentencia del Tribunal Ambiental
constituye prueba ante el Juez Civil que conoce de la indemnizacion de perjuicios por dafio
ambiental. Por tanto, la dictacién de una sentencia de reparacién del medio ambiente del
Tribunal Ambiental mejoraria la posicion del tercero afectado al solicitar la indemnizacion
de los perjuicios ocasionados; pero su inexistencia no impediria solicitar la indemnizacion
de perjuicios conforme a las reglas generales.

En efecto, la sentencia de reparacion de dafio ambiental es vinculante para el
Juzgado Civil que resuelva posteriormente la indemnizacion de perjuicios a los afectados.

*" CHILE. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. 2000. Decreto con Fuerza de Ley 1 que fija texto
refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N°18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administracion del Estado. Articulo 3°.

%8 A modo de ejemplo, asf ha sido afirmado por BERMUDEZ, Jorge. Ob. Cit., p. 434 y GUZMAN, Rodrigo.
2012. Derecho Ambiental Chileno - Principios, instituciones, instrumentos de gestion. Chile. Planeta
Sostenible. p. 184.

% CHILE. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. 2005. Decreto Supremo 100 que fija el texto
refundido, coordinado y sistematizado de la Constitucion Politica de la Republica de Chile. Articulo 19 N°3.
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Al respecto, la Ley N° 20.600 sefiala que el Tribunal Civil “al resolver sobre la
indemnizacion de perjuicios se basara en el dafio ambiental y la relacion causal entre éste y
la accién del ofensor establecidas por el Tribunal Ambiental”®.

Siendo la declaracion del Tribunal Ambiental prueba irrefutable de la generacion del
dafio y responsabilidad del infractor -tal como consta en la historia de la Ley N° 20.417°% -
es dable sostener que aquellos afectados por el dafio ocasionado buscaran el
pronunciamiento del Tribunal Ambiental motivados en el valor probatorio que tendra en
sede civil la sentencia ambiental.

De esta forma, lo resuelto por el Tribunal Ambiental facilita y hace méas expedita la
indemnizacion de perjuicios de los afectados por el dafio ambiental.

Lo anterior, sumado a que nuestra regulacién no establece el valor que tendra en un
juicio de indemnizacion un plan de reparacion aprobado, podria dar lugar a la hipotética
situacion de solicitar la declaracion del dafio ambiental en sede judicial con el solo
propdsito de preparar la prueba a presentar en sede civil al discutir la indemnizacién de
perjuicios®.

Por tanto, la presentacion de una demanda de indemnizacién de perjuicios sin previa
sentencia de reparacion es mas gravosa para el tercero afectado, constituyendo asi un
beneficio la dictacion de dicha sentencia para aquel.

De esta forma, al no encontrarse regulado el valor probatorio de los planes de
reparacion en sede civil, el infractor debiese considerar que los terceros afectados podrian
verse inclinados a presentar una accion de reparacion ante el Tribunal Ambiental para
mejorar su posicion al solicitar la indemnizacion de perjuicios ante el Juzgado Civil.

En dicha hipdtesis, frente a la eventual interposicion por parte de dichos terceros de
una accion por dafio ambiental, el infractor debiese hacer presente la ejecucion del plan de
reparacién como contestacion o excepcion, no obstante existir un vacio regulatorio en este
asunto.

8 CHILE. Ministerio del Medio Ambiente. 2012. Ley 20.600 que crea los tribunales ambientales. Articulo 46.
%1 Durante la tramitacién de la ley en segundo trémite en la Camara de Diputados, el Ejecutivo sostuvo que la
indemnizacion de perjuicios “no considera pruebas o alegaciones incompatibles con lo resuelto en la
sentencia del Tribunal Ambiental ni con los hechos que le han servido de fundamento. En consecuencia, dicha
sentencia vinculard al juzgado de letras civil en lo que se refiere a la existencia de los hechos y a la
responsabilidad de las personas naturales o juridicas que ella establezca. Lo que implica que no se debera
probar quien y la responsabilidad que es lo que alarga la tramitacion. Es como un juicio ejecutivo que
consistird en la avaluacion de los perjuicios”. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la
Ley N°20.417. p. 867.

%2 En efecto, respecto a la presentacién de un plan de reparacion y el ejercicio de una accién reparatoria, el
articulo 46 de la Ley N° 20.600 solo sefiala que “[1]a accion de indemnizacion de perjuicios prescribira de
conformidad a lo dispuesto en el articulo 63 de la ley N° 19.300. Sin perjuicio de lo anterior, la sefialada
prescripcion se suspendera desde la notificacion de la accion de reparacion por dafio ambiental hasta que se
encuentre firme o ejecutoriada la sentencia que ponga término al respectivo proceso o haga imposible su
continuacion”.
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Al no existir precedentes que permitan predecir el comportamiento de los Tribunales
Ambientales ante situaciones como las recién sefialadas, el infractor, al evaluar la
presentacion de un plan de reparacion, debiese tener presente que ello no implicaria
necesariamente evitar un juicio por dafio ambiental en sede judicial, pues, dependiendo de
la naturaleza del dafio, existira el riesgo cierto de que terceros afectados entablen una
accion por dafio ambiental, ya sea por no haber sido consultados, por no estar conformes
con el plan de reparacion aprobado por la SMA o por buscar una declaracion judicial que
facilite la posterior solicitud de indemnizacion de perjuicios.

Lo expuesto en este acapite permite cuestionar el supuesto beneficio aparejado a la
presentacion de un plan de reparacion, puesto que no se garantizaria la evitacién de un
procedimiento judicial.

3.2.2 Planes de reparacion como confesion de responsabilidad

Ligado a lo anterior, ante la posibilidad de un juicio por dafio ambiental resulta
relevante analizar el valor que tendrd en dicho litigio el plan de reparacion previamente
presentado a la SMA.

Como hemos sefalado, al concluir la SMA un procedimiento sancionatorio que
declara la generacion de dafio ambiental, el infractor cuenta con dos alternativas: presentar
un plan de reparacion en sede administrativa o arriesgarse a discutir su responsabilidad en
sede judicial.

Ante estos escenarios, la presentacion de un plan de reparacién presupone
necesariamente el reconocimiento de responsabilidad por parte del infractor.

Lo anterior resulta relevante dado que en nuestro pais, por regla general, en materia
de reparacion ambiental en sede judicial se encuentra consagrado un régimen de
responsabilidad subjetiva. Es decir, dentro del procedimiento judicial de reparacion de dafio
ambiental debe quedar acreditada la culpa o dolo del infractor y la causalidad con el dafio
ocasionado. Para que el Tribunal alcance la conviccion, apreciara la prueba conforme a las
reglas de la sana critica®, siendo admisibles todos los medios de prueba obtenidos por
medios licitos y que sean aptos para producir fe®. Excepcionalmente, se presume la
responsabilidad del autor del dafio ambiental, para efectos de su reparacion, cuando existe
infraccién a las normas de calidad ambiental, a las normas de emisiones, a los planes de
prevencion o de descontaminacidon, a las regulaciones especiales para los casos de

%% Conforme lo establecido en el Articulo 297 del Codigo Procesal Penal, cuyo concepto se ha extendido a las
demaés disciplinas del derecho, la sana critica constituye aquella apreciacion de la prueba con libertad, pero sin
contradecir los principios de la I6gica, las méximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente
afianzados. En el mismo sentido el articulo 35 de la Ley N° 20.600 sefiala que el juez, en relacion a las
pruebas rendidas, “debera expresar las razones juridicas y las simplemente logicas, cientificas, técnicas o de
experiencia, en cuya virtud le asigne valor o la desestime”.

% CHILE. Ministerio del Medio Ambiente. 2012. Ley N° 20.600 que crea los tribunales ambientales. Articulo
35.
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emergencia ambiental o a las normas sobre proteccion, preservacion 0 conservacion
ambiental®.

Frente a esta situacion, la confesion de responsabilidad que conlleva la presentacion
de un plan de reparacion dificulta la posterior defensa del infractor en sede judicial, esto
pues la ley no regula el valor que tendra el plan de reparacion presentado en el juicio
posterior. En consecuencia, el reconocimiento de responsabilidad no trae ningun beneficio
inmediato aparejado -a diferencia de lo que sucede con la autodenuncia (que exime o
reduce la multa) y los programas de cumplimiento (que puede dar término al procedimiento
sancionatorio)- sino el riesgo de que sea usado en su contra en sede judicial.

En efecto, el conflicto radica en que si no ejecuta correctamente el plan, la SMA asi
lo declarard y ordenard la remision de los antecedentes al Consejo de Defensa del Estado
(CDE) para el ejercicio de la accién de reparacion del dafio ambiental®®. Entonces, una vez
interpuesta la accién por dafio ambiental por parte del CDE, el Tribunal Ambiental
conocera del plan de reparacion incumplido y sera un antecedente adicional que debiese ser
considerado prueba suficiente para determinar la responsabilidad del infractor. Por el
contrario, al no encontrarse reconocida en nuestra regulacion ningun tipo de defensa a favor
del titular de un plan de reparacion, mal podria aquel sostener no ser el responsable de la
afectacion.

De esta forma, el costo asociado a la presentacion de un plan de reparacion y el
futuro precedente que éste genera en sede judicial pareciese ser mayor al beneficio de
discutir ante el Tribunal Ambiental, con todos los medios de prueba que resulten
pertinentes y admisibles, la eventual responsabilidad del infractor. Mas aun, siendo la
determinacion de la causalidad en sede ambiental una materia compleja que muchas veces
requerird de sendos estudios técnicos para dilucidar si el comportamiento del infractor
ocasiono el dafio, resulta mas conveniente para el infractor preparar los medios de prueba
para defender su postura en un juicio en el cual podria intentar desacreditar lo sostenido por
la SMA.

3.2.3 Resoluciones del Tribunal Ambiental en materia de dafio ambiental

Al momento de analizar la conveniencia de presentar un plan de reparacion, el
infractor debiese ademas ponderar el comportamiento que han tenido los Tribunales
Ambientales al conocer demandas por dafio ambiental.

En cifras, desde la entrada en vigencia de los Tribunales Ambientales hasta el 31 de
diciembre de 2015 se interpusieron 33 demandas por dafio ambiental (19 ante el Segundo
Tribunal Ambiental y 14 ante el Tercer Tribunal Ambiental).

De estas 33 demandas, 15 continuaban en tramitacion (7 ante el Segundo Tribunal
Ambiental y 8 ante el Tercer Tribunal Ambiental). Por tanto, existian 18 causas terminadas,

% bid., Articulo 52.
% CHILE. Ministerio del Medio Ambiente. 2012. Decreto Supremo N° 30, Reglamento sobre Programas de
Cumplimiento, Autodenuncia y Planes de Reparacion. Articulo 43.
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de las cuales 2 correspondian a equivalentes jurisdiccionales®”, 3 se tuvieron por no
presentadas®®, 1 fue retirada®, 4 fueron archivadas’® y en 3 el Tribunal se declaré
incompetente’; contando con sentencia tan solo 5 casos’?, segln consta en el siguiente
cuadro:

Segundo Tribunal Ambiental Tercer Tribunal Ambiental
Rol Estado de tramitacion Rol Estado de tramitacion
D-01-2013 | Transaccion D-01-2014 Se declara incompetente
D-02-2013 | Sentencia (rechaza) D-02-2014 Se declara incompetente
D-03-2013 | Sentencia (rechaza) D-03-2014 Archivada
D-04-2013 | Setiene por no presentada D-04-2014 Archivada
D-05-2013 | Conciliacion D-05-2015 Sentencia (rechaza)
D-06-2013 | Sentencia (acoge) D-06-2015 Archivada
D-07-2013 | Se tiene por no presentada D-07-2015 En tramitacion
D-08-2014 | Setiene por no presentada D-08-2015 En tramitacion
D-09-2014 | Sentencia (rechaza) D-09-2015 En tramitacién
D-10-2014 | En tramitacion D-10-2015 En tramitacion
D-11-2014 | Retirada D-11-2015 En tramitacion
D-12-2014 | Archivada D-12-2015 En tramitacion
D-13-2014 | Se declara incompetente D-13-2015 En tramitacion
D-14-2014 | En tramitacion D-14-2015 En tramitacion
D-15-2015 | En tramitacion
D-16-2015 | En tramitacion
D-17-2015 | En tramitacién
D-18-2015 | En tramitacién
D-19-2015 | En tramitacion

Por tanto, de las causas terminadas solamente el 28% contaba con sentencia. De
estas 5 sentencias, tal como consta en el cuadro, solamente 1 fue acogida y las otras fueron
4 rechazadas es decir, el 80% de las sentencias existentes a la fecha habian rechazado la
existencia de dafio ambiental, principalmente por no acreditarse el dafio ambiental
reclamado. Al respecto, la Unica sentencia acogida fue interpuesta por el CDE, mientras que
en las otras 4 los demandantes eran particulares.

Este precedente resulta un factor relevante que el infractor debiese ponderar al
momento de analizar la conveniencia de un plan de reparacion. En efecto, al ser la regla

® SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. Rol N° D-01-2013 y D-05-2013.

% SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. Rol N° D-04-2013, D-07-2013 y D-08-2014.

% SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. Rol N° D-11-2014.

" SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. Rol N° D-12-2014; y TERCER TRIBUNAL AMBIENTAL D-
03-2014, D-04-2014 y D-06-2015.

"I SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. Rol N° D-13-2014; y D-01-2014 y D-02-2014.

2 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL. Rol N° D-02-2013, D-03-2013, D-06-2014 y D-0-2014; y
TERCER TRIBUNAL AMBIENTAL. Rol N° D-05-2015.
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general en materia de reparacion ambiental la responsabilidad subjetiva, las estadisticas
permiten concluir que pareciese ser mas beneficioso para el infractor discutir la ocurrencia
del dafio y su responsabilidad en sede judicial

-donde existen altas probabilidades de que la demanda sea rechazada- en vez de
reconocerla ante la SMA al presentar un plan de reparacion.

Mas aun, al no haberse presentado planes de reparacion a la fecha, no existen
criterios de aceptacion o rechazo de la propuesta de plan de reparacion presentada por el
infractor por parte de la SMA, lo cual “tiene como consecuencia inseguridad juridica, sobre
todo al final del procedimiento, tanto para el proponente como para la comunidad...”",

constituyendo un desincentivo adicional para su presentacion.

3.3 La preferencia de otros incentivos al cumplimiento ambiental, en particular
los programas de cumplimiento

Por ultimo, resulta pertinente comparar las ventajas que puede tener la presentacion
de un programa de cumplimiento en lugar de un plan de reparacién. Estas herramientas son
intrinsecamente excluyentes, pues la primera previene la dictacion de una resolucion que
ponga término al procedimiento sancionatorio mientras que la segunda requiere de dicha
resolucion como presupuesto para su presentacion.

Como sefialdbamos, una vez iniciado un procedimiento sancionatorio el infractor se
encuentra facultado para presentar un programa de cumplimiento, el cual en caso de ser
aprobado suspendera el procedimiento; y en caso de ser cumplido, el procedimiento se dara
por concluido, sin que exista la interposicion de una sancion al infractor. Sin embargo, no
podran presentar estos programas aquellos infractores que’®: (i) se hubiesen acogido a
programas de gradualidad en el cumplimiento de la normativa ambiental; (ii) hubiesen sido
objeto con anterioridad de la aplicacion de una sancion por parte de la SMA por
infracciones gravisimas; o, (iii) hubiesen presentado con anterioridad un programa de
cumplimiento, salvo que se hubiese tratado de infracciones leves.

En lo que respecta a la generacion de dafio ambiental, la SMA tipifica como
infraccion gravisima aquellos hechos actos u omisiones que hayan causado dafio ambiental
no susceptible de reparacion’. Por su parte, la generacion de dafio ambiental reparable es
tipificada como infraccion grave®.

De esta forma, al no existir norma expresa que prohiba la presentacion de un
programa de cumplimiento en aquellos casos en que se ha generado dafio ambiental,

® OSSANDON, Jorge. 2015. Incentivos al Cumplimiento Ambiental. Santiago de Chile, Editorial Libromar.
p. 437.

* CHILE. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. 2010. Ley Organica de la Superintendencia del
Medio Ambiente, contenida en el articulo 2° de la Ley 20.417 que crea el Ministerio, el Servicio de
Evaluacion Ambiental y la Superintendencia del Medio Ambiente. Articulo 42.

> Ibid., Articulo 36 N°1 letra a).

" Ibid., Articulo 36 N°2 letra a).
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podemos clasificar dos tipos de infractores que podrian presentar un programa de
cumplimiento ante la generacion de dafio ambiental reparable o irreparable:

a. Aquellos infractores con irreprochable conducta anterior, es decir, que no han sido
sancionados con anterioridad ni han presentado un programa de cumplimiento previamente,
podrén presentar siempre un programa de cumplimiento, ante la existencia tanto de dafio
ambiental reparable como irreparable, en la medida que no se hayan acogido a programas
de gradualidad en el cumplimiento de la normativa ambiental.

b. Aquellos infractores reincidentes, es decir, que han sido sancionados con
anterioridad o que han presentado un programa de cumplimiento con anterioridad solo
podrdn presentar un programa de cumplimiento si: (i) No han sido sancionados
anteriormente por una infraccion gravisima, como por ejemplo la generacion de dafio
ambiental irreparable; (i) No han presentado un programa de cumplimiento por
infracciones gravisimas o graves, es decir, no pueden haber generado dafio ambiental
irreparable o irreparable; y, (iii) No se han acogido a programas de gradualidad en el
cumplimiento de la normativa ambiental.

En este contexto, la regulacién vigente permite a los infractores con irreprochable
conducta anterior que causen un dafio ambiental -ya sea irreparable o reparable- presentar
un programa de cumplimiento ante la formulacion de cargos por parte de la SMA, en la
medida que no se hayan acogido a un programa de gradualidad en el cumplimiento de la
normativa ambiental. Por su parte, aquellos infractores reincidentes que causen un dafio
ambiental solo podran presentar un programa de cumplimiento si no han generado
previamente dafio ambiental sancionado (ya sea irreparable o reparable, pues
corresponderia a una infraccion gravisima o grave respectivamente) y den cumplimiento a
los demas requisitos recién sefialados.

No obstante lo anterior, es al menos discutible la procedencia de programas de
cumplimiento ante la generacion de dafio ambiental. En este sentido, a falta de regulacion
expresa, la SMA ha otorgado ciertas directrices, haciendo presente que el contenido de un
plan de reparacion excederia a un programa de cumplimiento. En efecto, ante la
presentacién de un programa de cumplimiento en un caso de dafio ambiental irreparable’’,
la SMA sostuvo que:

“23.2.4 Para el caso particular, el titular propuso una seria de medidas de
orden compensatorio, que por su naturaleza juridica exceden el programa de
cumplimiento en cuestion, toda vez que no tienen directa relacion con el
cumplimiento de la normativa ambiental, ni con la reduccion o eliminacién de los
efectos generados. A mayor abundamiento, las medidas propuestas son permanentes
en el tiempo, lo que podria traducirse en generar algin cambio de consideracion en
sus Resoluciones de Calificacion Ambiental, y por tanto, requeriran de una
evaluacion ante el organismo competente, es decir, el Servicio de Evaluacion
Ambiental.

" SUPERINTENDENCIA DEL MEDIO AMBIENTE. Procedimiento sancionatorio. Rol N° D-017-2013.
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23.2.4 Por otro lado, si el titular opta por utilizar las vias legales de las que
esta Superintendencia dispone, las medidas de orden compensatorio deberian ser
parte de un futuro Plan de Reparacion una vez que se dicta la resolucion de término
del procedimiento sancionatorio en curso™™®.

Asimismo, recientemente la SMA rechazé6 un programa de cumplimiento”
sefialando que dicho incentivo al cumplimiento no es aplicable ante infracciones por dafio
ambiental reparable o irreparable.

A juicio de la SMA, el legislador no hace aplicable el programa de cumplimiento a
ese tipo de infracciones, precisamente, por existir planes de reparacion para hacerse cargo
del dafio ambiental reparable, mientras que para el dafio ambiental irreparable en sede
administrativa solo resulta procedente la interposicién de una sancién®. Este criterio
coincide con la postura del profesor Jorge Bermudez quien sostiene que ante dafio
ambiental irreparable “solo resultara procedentes la aplicacion de la sancion administrativa
por parte de la Superintendencia del Medio Ambiente, asi como la accion indemnizatoria
ordinaria por los perjuicios individuales que hubiere ocasionado el dafio ambiental”?®".

Por tanto, a pesar de los criterios e interpretaciones que la SMA vaya fijando caso a
caso, actualmente la regulacion vigente no prohibe de forma expresa la presentacion de
programas de cumplimento en casos de dafio ambiental, aun cuando la naturaleza de los
programas de cumplimiento no contempla la reparacion del ambiente dafiado. Ante esta
situacion, dada la naturaleza de dichas herramientas, existen mayores incentivos para que el
infractor opte por presentar un programa de cumplimiento, el cual de ser exitoso evitara la
imposicion de una sancién, en vez de continuar con el procedimiento y presentar un plan de
reparacion una vez determinada la sancién. La légica es simple: siempre sera preferible
evitar la imposicién de una sancion.

En consecuencia, solo en aquellos casos donde no sea posible presentar un programa
de cumplimiento podria resultar atractiva al infractor la presentacién de un plan de
reparacion; deviniendo el plan de reparacion en una herramienta supletoria y residual en
relacion al programa de cumplimiento.

Y serd entonces en aquellos casos, cuando no pueda presentar un programa de
cumplimiento, que el infractor debera ponderar todos los factores sefialados supra para
efectos de determinar la conveniencia de presentar un plan de reparacion, pues, tal como ha
quedado establecido, el supuesto incentivo para la presentacion de dichos planes pareciese
no ser tal.

8 Ord. N°136 de fecha 03 de febrero de 2014, que rechaza programa de cumplimiento presentado por el
titular.

" SUPERINTENDENCIA DEL MEDIO AMBIENTE. Procedimiento sancionatorio. Rol N° D-027-2015.

8% SUPERINTENDENCIA DEL MEDIO AMBIENTE. Resolucién Exenta N°3 de fecha 29 de octubre de
2015. Cabe hacer presente que a la fecha del presente articulo no constaba en el SNIFA la interposicién de
ningun recurso contra esta resolucion.

81 BERMUDEZ, Jorge. Ob. Cit., p. 427.
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4. Hacia herramientas efectivas para la reparacion voluntaria del dafio
ambiental

Habiendo dejado en evidencia que los planes de reparacién se han configurado a
partir de un disefio institucional en el cual se identifican desincentivos para su aplicacion, a
continuacion se proponen ciertas modificaciones que tienen por proposito corregir las fallas
detectadas y asi alentar la reparacion voluntaria del medio ambiente a través de la
presentacion de planes de reparacion. Finalmente, se presenta como alternativa la
reparacion obligatoria del medio ambiente en sede administrativa.

En primer lugar, en el actual disefio institucional en que la reparacién ambiental se
discute en sede judicial y la presentacion de planes de reparacion se realiza de manera
voluntaria en sede administrativa ante la SMA, se podrian incorporar los siguientes
cambios en nuestra regulacion:

a. Establecer un plazo determinado para la presentacion del plan de reparacion desde
la notificacion de la resolucién que resuelve el procedimiento sancionatorio. Esta medida
forzaria al infractor a decidir si opta por presentar un plan sin permitirle extender el plazo
de la presentacion del mismo a su conveniencia. ElI plazo debiese ser adecuado para
preparar técnicamente una propuesta de reparacion; y, al igual que en los programas de
cumplimiento, el infractor deberia contar con la facultad de solicitar una prérroga para la
presentacion del plan, en razén de la complejidad del mismo y siempre que acredite de
manera suficiente que se encuentra preparandolo. La interposicién de un plazo se encuentra
en armonia con uno de los principales objetivos de la reparacion ambiental, el cual es, la
rapidez de la correccion del dafio en sede administrativa. En efecto, asi ha sido sostenido
por el profesor Jorge BermuUdez al sefialar que la Administracion “una vez iniciado el
procedimiento sancionador debera, para cumplir su objetivo de proteccion ambiental de la
manera mas eficiente, buscar la forma de llegar lo antes posible a la reparacion del dafio
ambiental causado”®?,

b. Incluir un procedimiento de participacion ciudadana obligatorio en el
procedimiento de aprobacién de los planes de reparacion. Dicho procedimiento debiese ser
llevado a cabo por el SEA, 6rgano a cargo del procedimiento de participacion ciudadana en
el SEIA; asimilandose tanto en la forma como en el fondo al procedimiento de
participacion ciudadana en el contexto de un procedimiento de evaluacion ambiental. En
este sentido, resulta atingente la distincion entre un sistema clasico que solo considera a la
autoridad y al proponente como intervinientes y un sistema mas moderno que incorpora
otros intereses en el procedimiento de aprobacién de un plan de reparacién®. Un sistema
moderno permitiria contar con un procedimiento amplio, inclusivo y obligatorio en el cual
los afectados por la generacion del dafio ambiental podrian hacer presente sus
observaciones al contenido del plan de reparacion, lo que contribuiria a disminuir la

® BERMUDEZ, Jorge. Ob. Cit., p. 101.
8 OSSANDON, Jorge. Ob. cit., p. 401.
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interposicion de acciones de reparacion ambiental por parte de terceros que consideren
insuficientes los planes aprobados.

c. Otorgar un valor determinado a los planes de reparacién en ejecucién ante un
juicio de reparacion de dafio ambiental. Una alternativa consistiria en modificar la Ley N°
20.600 en el sentido de sefialar de manera expresa que la ejecucién de un plan de
reparacion constituye una excepcion que el infractor puede hacer valer ante una accién de
reparacion ambiental en su contra. Esta medida se encontraria en armonia con la propuesta
anterior, pues los terceros afectados habrian hecho valer sus aprehensiones en sede
administrativa. Para ejecutar esta propuesta, la SMA informaria la aprobacion de planes de
reparacion a los Tribunales Ambientales, del mismo modo que informa al CDE, para que
aquellos conozcan los planes de reparacion en ejecucion. En su defecto, y con el propdsito
de que no sea carga del Tribunal Ambiental investigar si existe un plan de reparacion, la
SMA podria confeccionar un registro publico de planes de reparacion que el demandado
pueda acompanfiar al presentar la excepcion y al cual el Tribunal Ambiental pueda acceder
facilmente para corroborar la informacion.

d. Regular el valor probatorio de los planes de reparacion en juicios de
indemnizacién de perjuicios por dafio ambiental. Si bien se podria analizar incorporar la
indemnizacién de perjuicios dentro del contenido de plan de reparacion, una alternativa
menos radical y mas facil de ejecutar consistiria en establecer expresamente que la
resolucion de la SMA que aprueba un plan de reparacion tiene el mismo mérito que una
sentencia reparatoria del Tribunal Ambiental al momento de entablar una accién de
indemnizacién de perjuicios ante el juez civil, es decir, indicar de manera expresa que la
generacion del dafio y la relacion de causalidad se tendra por acreditada. Lo anterior con el
propdsito de evitar instrumentalizar la interposicion de acciones de reparacién para preparar
la prueba en el juicio de indemnizacion de perjuicios.

e. Condicionar la aprobacién de programas de cumplimiento en que se haya
ocasionado dafio ambiental reparable o irreparable a la presentacion de un plan de
reparacion. Adicionalmente, no presentar el plan de reparacion exigido por la SMA al
aprobar un programa de cumplimiento debiese tipificarse como infraccion.

f. Una medida mas severa, consistente con la interpretacion que ha realizado la
SMA, consistiria en prohibir expresamente la presentacion de programas de cumplimiento
en aquellos casos en que se ha generado dafio ambiental reparable o irreparable. Si bien este
pareciese ser el criterio de la SMA, debiese reconocerse la prohibicion a nivel legal, y asi
evitar el estudio de programas de cumplimiento que seran ulteriormente rechazados,
promoviendo una gestion mas eficiente de la SMA.

g. Permitir al infractor presentar un plan de reparacion al momento de allanarse a los
hechos y establecer de manera expresa que dicha presentacion sera considerada como una
atenuante al momento de determinar la sancion especifica que en cada caso corresponda
aplicar. Si bien esta medida modificaria la oportunidad en que se puede presentar un plan
de reparacion, traeria aparejado un incentivo econdémico para el infractor, el cual es la
reduccion de la multa que le impondra la SMA.
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En segundo lugar, se podria realizar una modificacion sustantiva del actual disefio
institucional y trasladar la reparacion obligatoria del dafio ambiental ocasionado a sede
administrativa. De acuerdo a lo expuesto en el presente articulo, estimamos que tanto los
origenes historicos como la nula aplicacion de esta herramienta son fundamentos
suficientes para iniciar dicha discusion.

En efecto, la mayoria de los conflictos detectados se originan porque los planes de
reparacion en su naturaleza no son incentivos al cumplimiento, tal como consta en la
historia de la Ley N° 20.417, sino que corresponden a una medida correctiva para reparar el
ambiente dafiado. Como se sefialo supra, su modificacion durante la tramitacion de la ley
obedecio a los reparos de ciertos sectores a extraer de la esfera judicial la discusion
respecto a la declaracion y reparacion del dafio ambiental.

Sin embargo, dado que en el actual disefio institucional la triple competencia de los
Tribunales Ambientales abarca una funcion revisora de los actos administrativos de
caracter ambiental®*, pareciese razonable que sea la agencia administrativa la que declare la
existencia de dafio ambiental ordenando la reparacion del medio ambiente y que dicha
decision sea reclamable en sede judicial. En especial si se tiene presente la nula aplicacion
que los planes de reparacién han tenido hasta la fecha.

En este sentido, rescatamos la intervencion de la entonces Coordinadora de
Investigacion del Centro de Derecho Ambiental de la Universidad de Chile, Valentina
Duran durante la discusion de esta materia en la tramitacion del proyecto de la Ley N°
20.417, quien consider6 que la reparacion del dafio ambiental en sede administrativa
resultaba beneficiosa toda vez que “se pone en primer lugar el medio ambiente cuando se
permite que la Superintendencia se ocupe de la reparacion del dafio ambiental ante una
infraccién. Esto concuerda con la Directiva Europea sobre responsabilidad por dafio al
ambiente, ya que plantea una fase de reparacion administrativa, con preferencia a la accién
judicial, pero sin excluirla tal como se sefiala en el proyecto”®.

Si bien un estudio comparado excede el alcance del presente articulo, cabe hacer
presente que no solo el modelo europeo considera la reparacion de dafio ambiental en sede
administrativa. Por el contrario, en Estados Unidos, la Environmental Protection Agency
(EPA) cuenta con competencias para perseguir en sede administrativa la reparacion del
medio ambiente, existiendo literatura que desarrolla los disefios europeos Yy
estadounidense®.

8 En efecto, el articulo 17 N° 8 de la Ley N° 20.600 al establecer de manera genérica que los tribunales
ambientales son competentes para conocer de las reclamaciones en contra de la resolucidn que resuelva un
procedimiento administrativo de invalidacién de un acto administrativo de caracter ambiental; entienden por
acto administrativo de cardcter ambiental “toda decision formal que emita cualquiera de los organismos de la
Administracién del Estado mencionados en el inciso segundo del articulo 1° de la Ley Orgénica
Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado, que tenga competencia ambiental y que
corresponda a un instrumento de gestion ambiental o se encuentre directamente asociado con uno de éstos”.

8% BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Presentacién durante la discusion del proyecto de ley en
su segundo tramite constitucional en el Senado, Historia de la Ley N°20.417. p. 784.

8 para un acabado analisis de la reparacién ambiental en sede administrativa en Inglaterra y Estados Unidos
ver PASTEN, Bastian y PAROT, Gonzalo. Ob. Cit.
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Por lo demas, nos encontramos actualmente en un sistema hibrido -y por cierto,
poco eficiente- en el cual la SMA debe necesariamente declarar la existencia de dafio
ambiental para efectos de calificar una infraccion como gravisima o grave y el Tribunal
Ambiental, por su parte, volver a declarar la existencia de dafio ambiental para efectos de
ordenar su reparacion.

Independiente de la via que se prefiera, la necesidad de realizar modificaciones a la
regulacién en materia de reparacion ambiental voluntaria es una conclusion irrefutable.
Amparados en el principio de cooperacién entre el administrado y la Administracion®’, es
imperativo contar con mecanismos de incentivos eficaces para que los particulares cumplan
con el ordenamiento juridico ambiental, y en particular, con la reparacion del medio
ambiente dafiado. Para lograr dicho objetivo, urge continuar el debate respecto al disefio
que debiese tener la reparacién ambiental voluntaria en nuestro pais. En caso contrario,
corremos el riesgo de encontrarnos ante una herramienta que nacié agonizando y que
podria morir sin nunca haber sido utilizada.
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8 BERMUDEZ, Jorge. Ob. Cit., p. 52.
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