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RESUMEN

Con la promulgacion de la Ley 20.417 que crea el Ministerio del
Medio Ambiente, el Servicio de Evaluacion Ambiental y la
Superintendencia del Medio Ambiente, se reform6 la institucionalidad
ambiental chilena y se disefiaron algunas novedosas herramientas
destinadas a complementar el sistema de fiscalizacion ambiental, tales como
la Autodenuncia, el Programa de Cumplimiento y el Plan de Reparacion.
Este altimo, es un mecanismo destinado a obtener en sede administrativa la
reparacion de dafios ambientales que se han producido como consecuencia
de una infraccion normativa, y que busca integrar una variante de
cooperacion entre la autoridad publica y el sector regulado que incentive a
los infractores a elaborar voluntariamente propuestas de reparacion. La
inclusion de esta herramienta en nuestra legislacion es de gran relevancia si
se analizan las instituciones que contempla nuestro ordenamiento juridico
destinadas a obtener la reparacion de los dafios provocados al medio
ambiente, ya que se observa que por primera vez se consagra un mecanismo
en sede administrativa, con alcance general, orientado exclusivamente a
conseguir la reparacion de dafios ambientales.
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Los distintos autores que han abordado esta materia han tendido a
circunscribir al Plan de Reparacién, junto con la Autodenuncia y el
Programa de Cumplimiento, en la bateria de mecanismos que se han
denominado “Instrumentos de Incentivo al Cumplimiento de la Regulacion
Ambiental (IICRA)” por cuanto tienen por oObjetivo entregar al sector
regulado variantes que fomentan la autorresponsabilidad y la colaboracion
con la autoridad publica para facilitar su labor de fiscalizacion y conseguir
con mayor premura Yy efectividad los fines propios de la legislacion
ambiental. No obstante, existen diversas razones, tanto de caracter técnico
como normativo, que nos llevan a cuestionar cual es la verdadera naturaleza
del Plan de Reparacidn, cual seria efectivamente su alcance y utilidad, y si
la forma en la que se encuentra reglado es la mas correcta para dar
cumplimiento efectivo a los fines que persigue. Es en razén de lo anterior,
que el objetivo de esta memoria consistira justamente en determinar con
precision como esta regulado el Plan de Reparacion en nuestra legislacion,
qué fines persigue nominal y materialmente y qué consecuencias pueden
esperarse con su integracion a nuestro sistema de fiscalizacién ambiental.
Ademas, haciendo un analisis dogmatico del cuerpo normativo que lo

regula, asi como de la experiencia que han tenido en esta materia paises que
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forman parte de la OECD, tales como Espafia, Inglaterra y Estados Unidos,
se llegara a la conclusion de si es posible realizar modificaciones a este
mecanismo para que su aporte a nuestra institucionalidad ambiental sea méas

relevante y acorde a los principios que informan el Derecho Ambiental.
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INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como finalidad abordar una institucion que
dada su reciente implementacion en nuestra practica juridico-ambiental no
ha sido objeto de lato debate. Me refiero al Plan de Reparacion contenido en
el articulo 43 de la Ley Organica de la Superintendencia del Medio
Ambiente (LO-SMA), una herramienta destinada a reparar dafios
ambientales que se ha tendido a incluir, por parte de la literatura que ha
abordado la materia, dentro de los denominados Instrumentos de Incentivo
al Cumplimiento de la Regulacion Ambiental (IICRA) que fueron
incorporados a nuestro sistema de fiscalizacion ambiental por medio de la
Ley 20.417 que crea el Ministerio del Medio Ambiente, el Servicio de
Evaluacion Ambiental y la Superintendencia del Medio Ambiente. Este
sistema de incentivos esta conformado principalmente por tres instituciones
diferentes: la Autodenuncia, el Programa de Cumplimiento y, para algunos,
el Plan de Reparacién, y tiene por objeto, como bien se desprende de la
nomenclatura que lo identifica, incentivar a los regulados a cumplir con la
normativa ambiental, lo que se logra incorporando una variante colaborativa

entre el sector regulado y la Administracion.



Ahora bien, no obstante la voz empleada para denominar a los [ICRA
evidencie un thelos definido —incentivar el cumplimiento de la regulacion
ambiental-, el objetivo de este trabajo consiste justamente en escudrifiar tras
dicha conceptualizaciéon para determinar si la construccion normativa del
Plan de Reparacion permite dar cumplimiento a dicha finalidad o si por el
contrario apunta a objetivos diferentes. Una vez respondida la interrogante
anterior se procede a determinar si la forma en que fue concebido el Plan de
Reparacion entrega elementos de utilidad para el desarrollo de la actividad
fiscalizadora ambiental en Chile o si es necesario modificar algunos de sus
aspectos para que su aporte sea mas relevante y sus resultados mas afines a

los principios que informan el Derecho Ambiental.

La fiscalizacién, entendida como una actividad publica destinada a
garantizar el cumplimiento de las regulaciones, y con ello, tutelar los
intereses generales y bienes protegidos, se manifiesta a través de una doble
vertiente: preventiva y correctora. La primera apunta a un estandar de
eficacia, en la medida que busca establecer incentivos para el cumplimiento
efectivo de las regulaciones. En este sentido, las politicas preventivas se

caracterizan por tener un caracter proactivo e incorporar nociones de



corresponsabilidad y participacion de los distintos actores, asi como por
aplicar estrategias de largo plazo mediante acciones constantes y
prolongadas en el tiempo. Por su parte, los sistemas correctivos atienden a
un estandar de resultado, en cuanto buscan reaccionar adecuadamente frente
al incumplimiento de la legalidad y consecuente perturbacion del sistema.*
De esta manera, dentro de los sistemas de fiscalizacion es posible hacer una
perfecta dicotomia entre las herramientas destinadas a aplicarse ex ante y ex
post a la comision de una conducta que supone una vulneracion de la
normativa especifica, lo que entrafia a su vez, la diferencia entre las voces

prevencion y disuasion, respectivamente.

Para entender por qué el legislador opt6 por disefiar los IICRA, cuya
naturaleza resulta innovadora dentro de nuestro ordenamiento juridico, es
preciso hacer un breve recorrido por la evolucidbn de nuestra
institucionalidad ambiental para comprender la necesidad de que la
Superintendencia del Medio Ambiente (SMA) contara con herramientas

que, como se vera, resaltan la importancia de la cooperacion del sector

! CORDERO, Luis. Evaluando el Sistema de Fiscalizacién Ambiental Chileno. En: Actas de las
Cuartas Jornadas de Derecho Ambiental, Facultad de Derecho, Universidad de Chile. Santiago
de Chile, ed. Legal Publishing, 2008. p. 29.



regulado por sobre la fuerza disuasiva que cumple el temor a la imposicion
de una sancion, denotando asi un esfuerzo de la Administracion por
reorientar los criterios que se emplean para fomentar el cumplimiento de la

normativa ambiental.

Antes del advenimiento de la nueva institucionalidad ambiental que
se forjo en nuestro pais de la mano de la Ley 20.417, y que se consolidé con
la publicacion de la Ley 20.600 que creo los Tribunales Ambientales —sin
perjuicio de que la inexistencia del Servicio de Biodiversidad y Areas
Silvestres Protegidas haga incompleta a esta reforma-, la actividad
fiscalizadora del cumplimiento de la regulacion ambiental se encontraba
disgregada en diversos servicios publicos. De este modo, en Chile la
fiscalizacion ambiental tenia un enfoque palmariamente sectorial, y aunque
la Ley 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente entregaba a la
Comision Nacional de Medio Ambiente (CONAMA) ciertas competencias
transversales de coordinacion y sancion, tales atribuciones no suprimian el
hecho de que nos encontraramos frente a un organismo que se debia
enfrentar a diversas metodologias para ejercer sus potestades y que no tenia

poder de imperio sobre ningun sector. Tampoco apago las criticas asociadas



a la dispersion y superposicién de competencias fiscalizadoras que se daba
entre los distintos organismos, criticas que no solamente provenian desde el
interior de nuestro pais sino también desde organismos internacionales. En
este sentido, haciendo un analisis sobre la institucionalidad ambiental
chilena, la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémico
(OECD por sus siglas en ingles), sefialé que “una politica de fiscalizacion
de la normativa ambiental sobre la base de la coordinacion de los 6rganos
sectoriales de supervision y control no es la solucion institucional mas

eficaz para asegurar su cumplimiento”?

Es por esta razon que la creacidn de la Superintendencia del Medio
Ambiente, servicio publico funcionalmente descentralizado, dotado de
personalidad juridica y patrimonio propio y sometido a la supervigilancia
del Presidente de la Republica a través del Ministerio del Medio Ambiente®,
fue recibida con satisfaccion por parte del publico especializado, por cuanto
suponia la llegada de una autoridad central responsable de la fiscalizacion

ambiental y con facultades para ejecutar, organizar y coordinar el

2 OECD, Evaluaciones del Desempefio Ambiental, Chile. 2005. p. 128. [En
linea]<http://www.eclac.cl/publicaciones/xml/2/21252/1cl2305e.pdf> (fecha de consulta: 04 de
junio de 2014)

¥ Articulo 1 de la Ley Organica que crea la Superintendencia del Medio Ambiente.



http://www.eclac.cl/publicaciones/xml/2/21252/lcl2305e.pdf

seguimiento y fiscalizacion de los distintos instrumentos de caracter
ambiental que establece la ley, pudiendo impartir para ello directrices
vinculantes a los distintos organismos sectoriales. Asimismo, seria esta
entidad la encargada de instruir el respectivo procedimiento administrativo
sancionatorio cuando tomase conocimiento de hechos que pudiesen ser
constitutivos de alguna infraccion de su competencia, ya sea de oficio, a
peticion de un oOrgano sectorial o por denuncia. Esto implicd que su
instauracion permitiera cohesionar y tornar univocos tanto los

procedimientos de fiscalizacion como los de sancion.

Sin embargo, la sectorizacion de la fiscalizacion no era la Unica
critica asociada a la antigua institucionalidad ambiental, pues se objetaba
también la falta de énfasis que se daba a la promocion del cumplimiento de
la normativa ambiental, practicamente agotandose la actividad
administrativa fiscalizadora en los procesos sancionatorios. En efecto, como
sefialara el profesor Luis Cordero, “el sistema chileno esta fuertemente
concentrado en los procesos sancionatorios, eso explica en parte los
principales debates en materia de fiscalizacion que se han concentrado en

el procedimiento y los tipos de sancion, lo que supone que no existe una



vision estratégica integral para el cumplimiento que considere factores de
cumplimiento, monitoreo, sancionatorio, de responsabilidad civil y penal.
La principal discusién es quién sanciona, no lo que se cumple.”*Este
enfasis resultaba anacronico e ineficiente, pues tal como se sefiala hoy en
dia, los sistemas de control deben preponderar prioritariamente a la
promocioén del cumplimiento de la normativa ambiental, y si bien deben
ejercer la actividad sancionatoria como una de las hipotesis de desarrollo,

ésta no puede ser la Gnica a emplear.”

El énfasis en la promocion del cumplimiento no es, en todo caso, una
idea novedosa en el Derecho Comparado, pues tal como lo sefiala la OECD
al momento de analizar las garantias para el cumplimiento de la regulacion
ambiental, existen tres pilares de equivalente importancia en los que la
Administracion debe enfocarse, cuales son, la promocion del cumplimiento,
el monitoreo del cumplimiento y la sancién en caso de incumplimiento®. En

este sentido, la experiencia comparada nos indica que para propender a un

* CORDERO, L.Op. Cit, p. 40.

*Ibid. p. 41.

®OECD, Ensuring Environmental Compliance.Trends and good Practices.2009.p. 14. [En
linea]<http://browse.oecdbookshop.org/oecd/pdfs/product/9709031e.pdf> (fecha de consulta: 04
junio de 2014).
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mayor cumplimiento de la normativa ambiental, la tendencia en cuanto a

destinacion de recursos de la Administracion, es la siguiente’:

a) Mayor atencion a la planificacion estratégica y a la evaluacion del

desemperio en los resultados ambientales.

b) Integracion de los permisos ambientales y de los regimenes de

monitoreo de cumplimiento a traves de los medios de comunicacion.

c) Creciente importancia de la promocion del cumplimiento,

especialmente dirigido a las pequerias y medianas empresas.

d) Focalizar la actividad fiscalizadora en aquellas instalaciones donde

los riesgos ambientales potenciales son mayores y/o donde el
rendimiento del operador sugiere un mayor riesgo de

incumplimiento.

e) Transferir la responsabilidad de monitorear el impacto ambiental de

f)

las instalaciones desde las autoridades competentes a las entidades
reguladas.
Disefiar sanciones mas proporcionales a la magnitud del

incumplimiento.

"Ibid. pp. 14-15. (Traduccion propia).



g) Mejorar la cooperacion, la transparencia y la divulgacion publica de
la informacion entre los “interesados™.

h) Aprovechar las oportunidades que proporciona la tecnologia de la
informacién.

1) Analizar el incumplimiento de los requisitos medioambientales con el

fin de mejorar el disefio de politicas.

Como se puede observar de lo sefialado precedentemente, hoy en dia
el énfasis para propender al cumplimiento de la normativa ambiental se
orienta al disefio de politicas destinadas a definir adecuados programas de
fiscalizacion, establecer modelos de integracion, determinar metodologias
publicamente conocidas e informar, apoyar y orientar a los regulados, mas
que al disefio de un entramado normativo reactivo destinado a inhibir el
incumplimiento de la norma a través de una sancion, lo cual no obstante, es
un elemento que debe existir en toda regulacion ambiental como coto

preventivo. De hecho, la tendencia comparada en materia de fiscalizacion

8 El concepto original es “stakeholder”, nomenclatura acufiada por R. Edward Freeman en su
obra Strategic Management: A StakeholderApproach, para referirse a todas aquellas personas o
grupos de personas que pueden verse afectados por una determinada entidad. Asi, por ejemplo,
en relacion con una Sociedad Andénima, podriamos decir que interesados (stakeholders) serian
accionistas, directores, gerente, empleados, acreedores, deudores, la Administracion,
organizaciones sociales vinculadas, etc.



nos muestra que cada vez mas los sistemas sancionatorios se estructuran
sobre una serie de pasos que se inician con amonestaciones informales y

acciones correctivas antes de llegar a la penalizacion propiamente tal.’

En este orden de cosas, al dictarse la Ley 20.417, el legislador no fue
indiferente a la tendencia que se observaba en el Derecho Comparado. Asi,
el Mensaje con el que el Ejecutivo remitio el proyecto de ley (Boletin
5947-12) a la Camara de Diputados, permite visualizar de modo manifiesto
el espiritu reformista del cual se imbuia la nueva legislacion. En lo
pertinente, el citado mensaje era enfatico al sefalar 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. Hoy el modelo chileno actua en
sentido inverso. En efecto, es un sistema que carece de la definicion de
adecuados programas de fiscalizacion, de metodologias publicamente
conocidas, con énfasis en la sancion y en la fiscalizacion en terreno, sin
modelos de integracion, ni siquiera para los instrumentos de expresion

multisectorial, como es el caso del Sistema de Evaluacion de Impacto

® OECD. Op. Cit. p. 74.
10



Ambiental, planes y normas. El 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 altimo contempla consideraciones en materia de cumplimiento
desde el momento de creacion de la regulacién, pasando por el disefio de
instrumentos de aplicacion de las nuevas regulaciones hasta los sistemas
sancionatorios. La alta dispersion en materia de criterios de fiscalizacion
se expresa también en grandes diferencias en las sanciones desde los
distintos sectores, lo que claramente entrega una falta de certeza y de
coherencia frente a la aplicacion de la legislacion ambiental. En sintesis,
nuestro modelo de fiscalizacién es altamente ineficiente. ES necesario
contar con una autoridad que unifique los criterios, procedimientos e

) ) ) . » 10
incentivos de las normativas ambientales”.

De este modo, al disefiarse el funcionamiento de la Superintendencia

del Medio Ambiente, el legislador no se acogié al modelo clasico de una

% Mensaje N° 352-356, de fecha 5 de junio de 2008, con el que el Ejecutivo inicia el Proyecto
de ley que crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacion Ambiental y la Superintendencia del
Medio Ambiente. Historia de la Ley 20.417. p. 4. [En
linea]<http://www.leychile.cl/Consulta/portada_hl?tipo_norma=XX1&nro_ley=20417&anio=20
14> (fecha de consulta: 19 de enero de 2014).

11


http://www.leychile.cl/Consulta/portada_hl?tipo_norma=XX1&nro_ley=20417&anio=2014
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instituciébn eminentemente fiscalizadora y sancionadora, sino que
desarrollo, dentro de otras herramientas especificas, los IICRA, cuyo
objetivo principal es el de facilitar la participacion y cooperacién del sector
regulado en el proceso de fiscalizacion, incentivando asi el cumplimiento de
la normativa. Cabe agregar, que para reforzar la dindmica interactiva que se
persigue entre regulado y regulador, el legislador decreto en el articulo 3
letra u) de la LO-SMA, que una de las funciones que debe ejercer el 6érgano
fiscalizador es precisamente la de “proporcionar asistencia a sus regulados
para la presentacion de planes [programas] de cumplimiento o de
reparacién, asi como para orientarlos en la comprension de las
obligaciones que emanan de los instrumentos individualizados en el
articulo 2° de esta ley.” De esta manera, se consagra en esta materia que la
Superintendencia del Medio Ambiente ejercerd un activo rol de
colaboracion hacia el regulado para que éste pueda dar cumplimiento a la

normativa ambiental. !

11 Como una manera de asistir al regulado, la Unidad de Instruccion de Procedimientos
Sancionatorios (UIPS) de la Superintendencia de Medio Ambiente definié la estructura
metodoldgica que debiera contener un programa de cumplimiento, especialmente, con relacion
al plan de acciones y metas y su respectivo plan de seguimiento. Para tal efecto la
Superintendencia desarrollé una guia practica, en la cual se explica la procedencia, contenido y
criterios del Programa de Cumplimiento. Esta guia se encuentra disponible en linea en:
http://www.sma.gob.cl/index.php/gquienes-somos/que-hacemos/sanciones(fecha de consulta 19
de enero de 2014).

12
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La Superintendencia del Medio Ambiente comenzé a funcionar con
todas sus facultades en diciembre del afio 2012, y desde esa fecha se inicié
en nuestro pais la implementacion de los IICRA. Con todo, no seré posible
abordar al Plan de Reparacion desde una perspectiva casuistica, pues a la
fecha no se ha realizado ninguna presentacion de este tipo ante la
Superintendencia. Por esta razon, el presente trabajo tendra una perspectiva
analitica maés teodrica que practica. No obstante, como se observara a lo
largo de estas paginas, esa misma circunstancia, sumada a la existencia de
algunos importantes antecedentes historicos, servira de sustento para hacer
un exhaustivo andlisis dogmatico-juridico, lo que contrastado con la
experiencia comparada, nos brindard elementos ciertos que nos permitiran

aventurar conclusiones respecto de si el Plan de Reparacion puede ser

Con el mismo fin orientador, la SMA public6 una guia practica para la presentacion de
Autodenuncias, la cual, analiza el concepto de dicho mecanismo, sus requisitos, caracteristicas,
efectos, los cuerpos normativos en los que se encuentra regulado y el rol de asistencia que le
cabe a la SMA en la materia. Esta guia se encuentra disponible en linea en:
http://www.sma.gob.cl/index.php/documentos/documentos-de-interes/documentos/guias-
sma/doc_download/161-guia-practica-de-asistencia-para-la-presentacion-de-
autodenuncias(fecha de consulta 19 de enero de 2014).

Adicionalmente, cabe sefialar que la SMA, en el acto administrativo en el cual se contiene la
formulacion de cargos, comunica expresamente al regulado la funcion de asistencia que la
Superintendencia proporciona. En este sentido se sefiala expresamente en el numeral respectivo
de la formulacion de cargos lo siguiente: “La letra u) del articulo 3° de la Ley Organica de la
Superintendencia del Medio Ambiente dispone que dentro de las funciones y atribuciones que a
ésta le corresponden, se encuentra la de proporcionar asistencia a sus regulados para la
presentaciéon de programas de cumplimiento y planes de reparacién, asi como orientarlos en la
comprension de las obligaciones que emana de los instrumentos de gestion ambiental de su
competencia”.

13
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considerado un IICRA, o0 en caso contrario, si su naturaleza y fines son
adecuados dentro del marco de la fiscalizacion ambiental nacional y, por
ultimo, si deviene en util realizar modificaciones a su estructura para

reorientar sus fines, mejorar sus resultados o fomentar su aplicacion.

Para dar cumplimiento a los objetivos expuestos, el presente trabajo
analiza la tramitacion que tuvo el Plan de Reparacion en el Congreso
Nacional, la configuracion reglamentaria que se le dio en definitiva y coémo
se ha regulado la reparacion ambiental en sede administrativa en el Derecho
Comparado. Todo esto se haré con el objetivo de confirmar o desestimar la
hipdtesis de este trabajo: la normativa que regula al Plan de Reparacién
genera interrogantes respecto a la verdadera naturaleza de este instrumento,
evidenciando en ella la consagracion de un mecanismo paliativo destinado a
sustraer de la Administracion lo que pudo llegar a ser una eficaz
herramienta de prevencion general y reparacion ambiental, esto es, la
facultad administrativa de imponer directamente a quien cause un dafio
ambiental la obligacion de presentar un plan de reparacion, sin perjuicio de

la posibilidad de reclamar de esta sancion ante los tribunales de justicia.
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Cabe sefialar, en todo caso, que ha sido la practica académica la que
ha subsumido conceptualmente al Plan de Reparacién dentro de los IICRA,
pues como se verd en su oportunidad, la tramitacion legislativa de la Ley
20.417 fue paulatinamente dejandolo fuera de dicha clasificacion, algo que

a lo largo de estas paginas se intentara esclarecer para corregir ese yerro.
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CAPITULO |

El Plan de Reparacién y la Responsabilidad Ambiental en Chile

El Plan de Reparacion es un mecanismo orientado a obtener la
reparacion del dafio ambiental producido como consecuencia de una
infraccion a la normativa ambiental, que se encuentra consagrado en el
articulo 43 de la LO-SMA', y pormenorizadamente regulado en el Decreto
N° 30 del afio 2013 del Ministerio del Medio Ambiente que aprueba el
Reglamento sobre Programas de Cumplimiento, Autodenuncia y Planes de
Reparacion (en adelante, el Reglamento). Segun lo establece el precepto

citado, una vez notificada la resolucion de la Superintendencia que pone

12 Articulo 43 LO-SMA: 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 podra presentar voluntariamente ante ella una propuesta de plan de reparacion
avalada por un estudio técnico ambiental.

El Servicio de Evaluacion Ambiental debera pronunciarse acerca de los aspectos técnicos del
plan de reparacién que el infractor deberd 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 reparacién a que se refiere el inciso anterior y mientras éste
se ejecute, el plazo de prescripcion para ejercer la accién por dafio ambiental se suspendera. Si se
ejecutare dicho plan satisfactoriamente, la accion sefialada se extinguira.

Si existiere dafio ambiental y el infractor no presentare voluntariamente un plan de
reparacion, se debera ejercer la accién por dafio ambiental ante el Tribunal Ambiental.

El reglamento establecera el plazo que tendra el Servicio de Evaluacion Ambiental para
pronunciarse respecto de la proposicion de reparacion, avalada por un estudio técnico ambiental,
y el plazo en el cual el infractor deberd implementar dicha reparacion.
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término a un procedimiento sancionador en el que se constate la existencia
de dafio ambiental, y sin perjuicio de las sanciones administrativas que se
impongan, el infractor podra presentar voluntariamente ante ella una
propuesta de plan de reparacion avalada por un estudio técnico ambiental.
Una vez que esta propuesta es aprobada por la SMA, previo
pronunciamiento favorable del Servicio de Evaluacion Ambiental (en
adelante, SEA) en lo que se refiere a los aspectos técnicos del plan de
reparacion, la consecuencia juridica inmediata sera la suspension del plazo
de prescripcion para ejercer la accion por dafio ambiental a la que se refiere
el articulo 53 de la Ley 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente,
suspensién que durara el tiempo que tarde en ejecutarse el referido plan, y
que derivard en la extincion de la accidon si es que éste se ejecuta

satisfactoriamente.

La integracion de este mecanismo en nuestro ordenamiento juridico
resulta muy relevante desde una perspectiva analitica de los mecanismos
destinados a dar proteccion al mandato garantista consagrado en el articulo

19 N° 8 de la CPR®, pues antes de su entrada en vigencia, el Unico

3 Articulo 19 N° 8 CPR: La Constitucién asegura a todas las personas: (...)
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instrumento con el que contaba nuestro ordenamiento juridico para obtener
la reparacion del dafio causado al medio ambiente era la accion de
reparacion por dafio ambiental, no existiendo alternativas en sede
administrativa para alcanzar dicho fin. Por esta razén, la integracion de esta
herramienta en nuestra legislacion implico la sustraccion del monopolio que
tenian los Tribunales de Justicia tanto de la constatacion de los supuestos
configurativos de la responsabilidad ambiental —accion u omision, culpa o
dolo, causalidad y dafio-, como de la determinacion de las medidas
destinadas a reparar el dafio ambiental, ya que en el marco del Plan de
Reparacion, los elementos que configuran la responsabilidad ambiental
seran constatados en el respectivo proceso sancionatorio que culmine con el
acto administrativo de condena, mientras que las medidas destinadas a
repararlo seran adoptadas a través de un esfuerzo conjunto entre el infractor,

laSMAy el SEA.

Dado que la principal consecuencia juridica del Plan de Reparacién

radica en la extincién de la accién de reparacion por dafio ambiental, y es

El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion. Es deber del Estado velar para
que este derecho no sea afectado y tutelar la preservacion de la naturaleza.

La ley podréd establecer restricciones especificas al ejercicio de determinados derechos o
libertades para proteger el medio ambiente.
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éste por tanto el incentivo que determind el legislador para que los
causantes de un dafio ambiental se acojan a este mecanismo, el presente
trabajo debe indefectiblemente iniciarse con una explicacion preliminar de
cdmo esta consagrado en Chile el régimen juridico de la responsabilidad
ambiental. Entender el marco normativo dentro del cual se configura la
accion de reparacion por dafio ambiental, nos permitird abordar con mayor
precision el alcance que tendra el Plan de Reparacion tanto factica como

juridicamente.

1. Régimen de responsabilidad ambiental

La ley 19.300 reconoce el principio de la responsabilidad ambiental
en sus articulos 3 y 51. El primero de estos articulos establece que sin
perjuicio de las sanciones que sefiale la ley, todo el que culposa o
dolosamente cause dafio al medio ambiente estard obligado a repararlo
materialmente, a su costo, si ello fuere posible, e indemnizarlo en
conformidad a la ley, mientras que el articulo 51, por su parte, agrega en su
inciso primero que todo el que culposa o dolosamente cause dafio ambiental

respondera del mismo en conformidad a la ley 19.300. Este mismo articulo
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establece ademas, en su inciso final, que en lo no previsto por la citada ley o
por otras especiales se aplicaran las disposiciones del Titulo XXXV del
Libro IV del Cddigo Civil, consagrando de esta manera la supletoriedad del

Derecho Comun en la materia.

Cabe hacer presente, que cuando se habla de responsabilidad
ambiental en un sentido amplio, se hace referencia a la reaccion de nuestro
ordenamiento juridico ante dos tipos de dafios perfectamente diferenciados
que son objeto de reproche. Por un lado, el dafio generado a una persona o
su patrimonio con ocasién del dafio ambiental y que genera responsabilidad
civil extracontractual o aquiliana, como por ejemplo, la pérdida de ingresos
derivada de la destruccion de una cosecha a causa de la contaminacién de
sus fuentes de riego, y por otro lado, el dafio ambiental propiamente tal, que
se refiere a los menoscabos que sufre el medio ambiente o alguno de sus
componentes. Si bien ambos tipos de dafio generan responsabilidad y son
indemnizables de conformidad a la ley, en atencion al objeto de este trabajo,
en las paginas siguientes solo desarrollaré y me abocaré al régimen juridico
vinculado al dafio ambiental propiamente tal, sin perjuicio de que en

algunos apartados haga referencia a ambos por tener una regulacién comun.

20



1.1 El dafio ambiental

En Chile, la responsabilidad ambiental tiene su origen en el
reconocimiento por parte de nuestro ordenamiento juridico del dafio
ambiental como objeto particular de reproche, ya que antes de la entrada en
vigencia de la Ley 19.300 éste no estaba consagrado en nuestra legislacion.
Efectivamente, en su articulo 2 letra f), la referida ley definio al dafio
ambiental como “toda pérdida, disminucion, detrimento o menoscabo
significativo inferido al medio ambiente o a uno o0 mas de sus
componentes”, y por otro lado, defini6 al medio ambiente como “el sistema
global constituido por elementos naturales y artificiales de naturaleza
fisica, quimica o bioldgica, socioculturales y sus interacciones, en
permanente modificacion por la accion humana o natural y que rige y
condiciona la existencia y desarrollo de la vida en sus maultiples
manifestaciones”.** Con estas definiciones el legislador establecié con
énfasis cudles serian la causa y el objeto de pedir al momento de ejercer la
accion de reparacion por dafio ambiental, concibiendo al medio ambiente

como un bien juridico heterogéneo en el que no s6lo merecen proteccién

Y Articulo 2 letra 1), de la Ley 19.300.
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sus elementos naturales sino también los artificiales. Esta concepcion
amplia de medio ambiente ya fue confirmada por nuestros tribunales de
justicia en diversos fallos, sefialandose, por ejemplo, que “en el articulo 2°,
letra 11) del mismo cuerpo legal, que da una definicion extensiva de lo que
se considera “medioambiente”, se incorporan elementos de cardcter
artificial y sociocultural. Conforme a lo referido precedentemente, es
preciso dejar establecido que, como lo sefiala el articulo 29 de la ley
17.288, efectivamente la declaracion de zona tipica o pintoresca que en ella
se indica, tiene como finalidad mantener el caracter ambiental y propio del

lugar que la constituye (...)""

Antes de su consagracion normativa, los dafios al medio ambiente no
eran susceptibles de reparacion en Chile, ya que por la via del Derecho
Comun, en estos casos, solo podian repararse los perjuicios directos y
personales que sufrian los particulares en su patrimonio con ocasion del
dafio ambiental, mas como éste, strictu sensu, conforma una realidad
autonoma que pertenece a todos los miembros de la comunidad, su

naturaleza de bien difuso y de titularidad colectiva marcaba un obice para

> Corte de Antofagasta, 19.04.2004, causa rol N° 16.391-2003.
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perseguir su reparacion por esta via, quedando sin tutela el bien juridico que
habia resultado directamente afectado. En este sentido, la doctrina nacional
ha sefialado que los tipicos casos de responsabilidad ambiental que se
citaban antes de la entrada en vigencia de la ley 19.300, tales como el de
responsabilidad por contaminacién acuatica, contenido en el articulo 144
del DL 2.222 de 1978 sobre Ley de Navegacion, la responsabilidad objetiva
por dafio nuclear, contenida en el articulo 49 de la Ley N° 18.302 de
Seguridad Nuclear o la responsabilidad objetiva frente a dafios causados por
el uso de plaguicidas, entre otros, eran todas hipotesis en las que no cabia
hablar de responsabilidad ambiental sino de responsabilidad civil
extracontractual, por cuanto los dafios que se buscaba indemnizar eran
aquellos que habian sufrido terceros en su persona o propiedad y no el dafio
al medio ambiente propiamente tal.'® En el mismo sentido, el profesor
Enrique Barros sefiala que hasta la entrada en vigencia de la Ley N°19.300,
la legislacion chilena en materia de dafios ambientales comprendia
solamente el antiguo interdicto contenido en el articulo 937 del Codigo
Civil contra obras que corrompen el aire y lo hagan conocidamente dafioso,

las normas generales sobre responsabilidad civil extracontractual de los

1 BERMUDEZ, Jorge. Fundamentos de Derecho Ambiental. Valparaiso, Ediciones
Universitarias de Valparaiso, 2007. p. 224.
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articulos 2314 y siguientes, y las ya referidas leyes especiales relacionadas
con riesgos determinados®’, mas no existia una accion especifica de caracter

general destinada a reparar el medio ambiente dafado.

El establecimiento del medio ambiente como un bien concreto
susceptible de proteccion por la via de la accion judicial, y la
conceptualizacion que se le dio por parte de la Ley 19.300 fue un verdadero
acierto legislativo desde la perspectiva de la proteccion al medio ambiente.
En primer término, porque vino a homogenizar nuestro ordenamiento
juridico interno con principios de Derecho Internacional, cumpliendo el
mandato contenido en la Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y
Desarrollo de 1992 que llamaba a los Estados a reconocer los principios de

992021

“responsabilidad”™®® y “quien contamina paga”*®*', y en segundo lugar,

' BARROS, Enrique. Tratado de Responsabilidad extracontractual. Santiago de Chile,
Editorial Juridica de Chile, 2006. pp. 791y 792.

® PRINCIPIO 13: Los Estados deberan desarrollar la legislacion nacional relativa a la
responsabilidad y la indemnizacion respecto de las victimas de la contaminacion y otros dafios
ambientales. Los Estados deberdn cooperar asimismo de manera expedita y mas decidida en la
elaboracion de nuevas leyes internacionales sobre responsabilidad e indemnizacion por los
efectos adversos de los dafios ambientales causados por las actividades realizadas dentro de su
jurisdiccion, o bajo su control, en zonas situadas fuera de su jurisdiccion.

9 En el Mensaje del Presidente de la Repdblica con el que fue despachado el proyecto de la ley
19.300 se sefiald explicitamente 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. Ademads, se busca reparar materialmente el dafio causado al medio ambiente,
obligando al causante del dafio a restaurar el paisaje deteriorado. En consecuencia, el principio
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porgue la manera en que fue definido el dafio ambiental implicd que no
fuese posible supeditar el ejercicio de la accidén de reparacion por dafio
ambiental a la concepcion antropocéntrica que algunos autores han
aparejado a la tutela constitucional del medio ambiente. Efectivamente,
parte de la doctrina nacional sostiene, al analizar la garantia constitucional
consagrada en el articulo 19 N° 8, que “el derecho constitucional que se
establece es a “vivir’ en un medio ambiente libre de contaminacion. Es
decir, lo que se consagra en el articulo 19 N° 8 no es el derecho a un medio
ambiente incontaminado, sino el derecho a vivir en él. Lo que con ello se
pone de relieve es que el derecho tiene un contenido netamente
antropocéntrico, sus titulares son los hombres y mujeres (“todas las
personas”) dice el articulo 19 en su encabezamiento).”? De esta forma, en

materia de reparacion ambiental el legislador dispuso claramente los limites

de la responsabilidad supera los &mbitos de lo que se denomina responsabilidad civil, creando
una nueva figura que podria denominarse "responsabilidad por

dafio ambiental””. (Historia de la Ley 20.417. p 16).

20 PRINCIPIO 16: “Las autoridades nacionales deberian procurar fomentar la internalizacion de
los costos ambientales y el uso de instrumentos econémicos, teniendo en cuenta el criterio de
que el que contamina debe, en principio, cargar con los costos de la contaminacion, teniendo
debidamente en cuenta el interés publico y sin distorsionar el comercio ni las inversiones
internacionales.

?! Sefialaba el mensaje del Ejecutivo con el que se despaché el proyecto de la Ley 19.300 que “el
segundo principio que inspira este proyecto de ley es el que contamina paga. En efecto, se funda
en la idea de que el particular que actualmente contamina o que lo haga en el futuro, debe
incorporar a sus costos de produccion todas las inversiones necesarias para evitar la
contaminacion”. (Historia de la Ley 20.417. p. 15).

22 BERMUDEZ, Jorge. El derecho a vivir en un ambiente libre de contaminacién. En: Revista
de Derecho, Universidad Catélica de Valparaiso, Volumen 21. Valparaiso, 2001. p. 10.
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a la problematica sefialada, permitiendo que la accion de reparacion por
dafio ambiental fuese ejercida en todo espectro de afectacion del medio
ambiente y no solo en la medida que el dafio ambiental afectare a una

persona.

Con todo, al definir la Ley 19.300 el dafio ambiental, establecio un
limite normativo para su determinacion, cual es, que eéste fuere
significativo. Sin embargo, el legislador omitio referirse al alcance que
tendria este requisito delimitador, cuestion no menor atendida la
circunstancia de que en la historia fidedigna de la ley no hubo discusién
alguna al respecto que nos pudiese entregar criterios orientadores.
Establecer el alcance de este requisito no es baladi en el contexto del
analisis del Plan de Reparacion, pues si el dafio ocasionado por el infractor
de la normativa ambiental no es significativo, no existe accion de
reparacion por dafio ambiental en su contra, y luego, se pierde el incentivo
que ofrece el legislador para proponer un plan de reparacion. En esta
materia no se ha arribado a una solucidén univoca ni en doctrina ni en
jurisprudencia, y en este sentido, la Corte Suprema ha recalcado esta

problematica al sefialar, por ejemplo, que “debido, por otra parte, a que la
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ley no contiene parametros que permitan una calibracion objetiva de la
significacion de los dafios infligidos al medio ambiente, esta determinacion
queda entregada en definitiva a lo que resuelvan al respecto los jueces del
fondo, con el margen de subjetivismo y de imprevisibilidad que ello

) 23
conlleva”.

Ahora bien, existen algunos criterios que podrian emplear los
tribunales para otorgar certeza juridica a los regulados por la via
jurisprudencial, pero mientras no tengan un alcance normativo, este
requisito cualitativo del dafio seguird siendo fuente de discusiones. Los
criterios orientadores a los que hago alusion son principalmente dos: por un
lado, los establecidos en los articulos 6, 8 y 10 del Reglamento del Sistema
de Evaluacion de Impacto Ambiental (en adelante, RSEIA) para determinar
cuando un proyecto debe someterse a un Estudio de Impacto Ambiental por
generar efectos adversos significativos al tenor de lo dispuesto en el articulo

11 letras b), ¢) y e) de la Ley 19.300%, criterios que bien pueden aplicarse al

2 VALENZUELA, Rafael. El Derecho Ambiental, presente y pasado. Chile, Editorial Juridica
de Chile, 2010. p. 318. Citado por la Corte Suprema en sentencia de fecha 20.04.2011, causa rol
396-2009.

2 Articulo 11.- Los proyectos o actividades enumerados en el articulo precedente requeriran la
elaboracion de un Estudio de Impacto Ambiental, si generan o presentan a lo menos uno de los
siguientes efectos, caracteristicas o circunstancias: (...)
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caso a la luz del elemento hermenéutico sistematico consagrado en el
articulo 22 inc. Il del Cédigo Civil, y por el otro, aquellos empleados en el
Derecho Comparado, particularmente por la Union Europea, para orientar al
juez en la determinacion de un dafio significativo.” Siguiendo estas pautas,
el juez podria delimitar el alcance de la significacion del dafio tanto a traves
de criterios cuantitativos como cualitativos, y por la via de la jurisprudencia
se le entregaria mayor certeza juridica al infractor de la norma para saber

cuando se encuentra frente a un dafio susceptible de ser atacado por la via

b) Efectos adversos significativos sobre la cantidad y calidad de los recursos naturales
renovables, incluidos el suelo, agua y aire;

c) Reasentamiento de comunidades humanas, o alteracion significativa de los sistemas de vida y
costumbres de grupos humanos;

e) Alteracion significativa, en términos de magnitud o duracién, del valor paisajistico o turistico
de una zona.

% Anexo | de la Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo:
El caracter significativo del dafio que produzca efectos adversos en la posibilidad de alcanzar o
de mantener el estado favorable de conservacion de habitats o especies se evaluara en relacién
con el estado de conservacion que tuviera al producirse el dafio, con las prestaciones ofrecidas
por las posibilidades recreativas que generan y con su capacidad de regeneracion natural. Los
cambios adversos significativos en el estado basico deberian determinarse mediante datos
mensurables como:

- EI nimero de individuos, su densidad o la extension de la zona de presencia;

- El papel de los individuos concretos o de la zona dafiada en relacion con la especie o la
conservacion del hébitat, la rareza de la especie o del habitat (evaluada en el plano local,
regional y superior, incluido el plano comunitario);

- La capacidad de propagacion de la especie (segin la dindmica especifica de la especie o
poblacion de que se trate), su viabilidad o la capacidad de regeneracion natural del habitat (segin
la dinamica especifica de sus especies caracteristicas o de sus poblaciones);

- La capacidad de la especie o del habitat, después de haber sufrido los dafios, de recuperar en
breve plazo, sin més intervencion que el incremento de las medidas de proteccion, un estado que,
tan sélo en virtud de la dindmica de la especie o del habitat, dé lugar a un estado equivalente o
superior al basico.

Los dafios con efectos demostrados en la salud humana deberan clasificarse como dafios
significativos
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de la accion de reparacion por dafio ambiental y no una simple molestia,
que como es criterio asentado en doctrina, queda excluida de la nocién de

dafio.?®

1.2 La imputabilidad en la responsabilidad ambiental

En materia de imputabilidad, el sistema de reparacion ambiental en
Chile se apega a las reglas generales y consagra un régimen de caracter
subjetivo, lo que implica que la obligacion resarcitoria esta supeditada a un
elemento de voluntariedad y a un factor de atribucion especifico, el cual, al
igual que en la responsabilidad civil, esta dado por la existencia de culpa o
dolo. Esta regla general, se entiende sin perjuicio de leyes especiales que
pudieren establecer un régimen distinto, tal como lo hace la Ley N° 18.302

de Seguridad Nuclear al consagrar un sistema objetivo de responsabilidad.

En atencion a que la responsabilidad ambiental se rige
supletoriamente por las normas del Cédigo Civil, el deber de cuidado al que

se someten los regulados debe determinarse a traves de un juicio abstracto y

* BARROS, E. Op. Cit., p. 226.
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normativo por parte del juez pero apreciado en concreto segun las
circunstancias del caso. Esto quiere decir que en cada caso el tribunal
debera determinar los patrones de conducta a los que se obligaba el
causante del dafio en su actividad acorde al criterio del hombre prudente y
razonable al que se refiere el articulo 44 del Cddigo Civil, para poder
dilucidar luego, conforme a la situacion concreta, si se ha configurado el
factor de atribucion. Sin embargo, por tratarse el Derecho Ambiental de un
area en la que abundan las definiciones y consideraciones técnicas es
inevitable que la construccion del ilicito lleve usualmente a constatar si el
demandado ha infringido las disposiciones administrativas o las reglas
técnicas del ramo, por lo que el deber de conducta sera erigido

generalmente a través de patrones reglamentarios.?’

Es en razdn de lo anterior, que en una etapa inicial de la tramitacion
del proyecto de la Ley N° 19.300 se prefirié sustraer del &mbito judicial la
determinacion de los estdndares de diligencia, y se establecia que la

responsabilidad solo procederia por infraccion de normas previamente

#"Ibid. p. 800.
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establecidas por el legislador o por la autoridad administrativa.”® Sin
embargo, este criterio no fue acogido ya que el legislador estimé que la ley
no estaba en condiciones de prever todos los hechos constitutivos de culpa
que dan lugar a responsabilidad. En consecuencia, en materia ambiental la
culpa se puede construir por dos vias diferentes: en primer lugar, en razon
de la infraccion de normas legales o reglamentarias; y en segundo lugar,
aun cuando no se hayan infringido normas legales o reglamentarias, se
respondera si no se ha empleado el debido cuidado, determinado por usos

normativos y prudencialmente por el juez.”

Una atenuante al sistema subjetivo de la responsabilidad ambiental,
se encuentra consagrada en el articulo 52 de la ley 19.300, en virtud del
cual, se presume legalmente la culpa si existe infraccion a las normas de
calidad ambiental, a las normas de emisiones, a los planes de prevencion o
de descontaminacion, a las regulaciones especiales para los casos de

emergencia ambiental o a las normas sobre proteccion, preservacion o

%8 El articulo 40 del proyecto de ley presentado por el Ejecutivo al Parlamento establecia que “la
responsabilidad por dafio ambiental nace de una infraccion a las normas de calidad ambiental o a
las normas sobre preservacion, conservacion o proteccion ambientales, establecidas en la
presente ley o en otras disposiciones legales o reglamentarias.”

* BARROS, E. Op. Cit., p. 801.
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conservacion ambientales, establecidas en dicha ley o en otras disposiciones
legales o reglamentarias. Hay autores que sostienen que en virtud de esta
norma el sistema de responsabilidad ambiental tendria un caracter
“especial”® que lo distinguiria del régimen general de responsabilidad
civil. Sin embargo, no es correcto plantear la especialidad de este sistema de
responsabilidad en atencion a lo dispuesto en el precepto citado, toda vez
que en el Derecho Comun, las hipotesis de culpa infraccional que conllevan
una presuncion legal de culpa, son un principio general desde el momento
en que la judicatura debe determinar la responsabilidad civil basada en
patrones abstractos de conducta, siendo la ley solo un indicador normativo
de cuando se han infringido deberes generales de cuidado. En este sentido,
el profesor Enrique Barros plantea correctamente que a través de la ley y las
disposiciones reglamentarias es la autoridad publica quien sopesa ex ante
los riesgos previsibles y establece la regla de conducta (como cuando
establece limites permitidos de emisiones), y de ahi que exista una

presuncion de culpa.®! La aplicacion de este principio es también un criterio

% FIGUEROA, Eugenio, ASENJO, Rafael, VALDES, Sebastian, PRAUSS, Sergio. La
responsabilidad civil ambiental, el dafio al medio ambiente y su valor: Una aproximacion legal
y econémica. En: Revista de Derecho Ambiental, centro de Derecho ambiental, Universidad de
chile, n° 2, 2006. p.70.

' BARROS, E. Op. Cit., p. 91.
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asentado en nuestra jurisprudencia. De ahi que la Corte de Apelaciones de
Santiago haya resuelto que “para prevenir los darios, la ley y los
reglamentos prescriben o prohiben determinados actos. Dado que se reputa
que esos cuerpos legales son conocidos por todos, su inobservancia
constituye culpa”.** Nada obsta, en todo caso, a que el causante del dafio
ambiental demuestre que pese a haber incurrido en una infraccion a la
norma ha actuado de acuerdo a los patrones de conducta que le son
exigibles, sin embargo, ésta serd una prueba de suyo compleja por lo que la
excepcion mas aceptable en estos caos sera el caso fortuito o la fuerza

mayor.*®

1.3 La causalidad en la responsabilidad ambiental

Como en todo sistema de responsabilidad, otro de los requisitos para
que proceda la accién de reparacion por dafio ambiental, es que exista una
relacion de causalidad entre el acto u omision culposo o doloso y el dafio.
Este requisito se desprende tanto del articulo 3 como del articulo 51 de la

Ley N° 19.300 al prescribir que estara condenado a la reparacion todo aquel

%2 Corte de Santiago, 17.4.2002, GJ 262, 81.
% BARROS, E. Op. Cit., p. 802.
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que cause dafio. Sin embargo, a diferencia de lo que ocurre en materia de
culpa, la causalidad debe siempre probarse, prevencién que queda de
manifiesto en el inciso segundo del articulo 52 al sefialar que solo habra
lugar a la indemnizacion si se acreditare relacion de causa y efecto entre la

infraccion y el dafio producido.

El elemento que tradicionalmente se sefiala como capaz de interferir
con la relacién de causalidad, y consiguientemente con la constitucion de la
responsabilidad, es el caso fortuito, el cual, al tenor del articulo 45 del
Cadigo Civil, es definido como el imprevisto al que no es posible resistir.
El caso fortuito hace referencia a todas aquellas circunstancias que no
pudieron ser objeto de deliberacion al momento de actuar y que, por lo
tanto, no pueden atribuirse a una falta en la diligencia exigida, por lo que en
él se incluyen no solo eventos naturales sino también los hechos de terceros
—siempre y cuando cumplan con el requisito de ser irresistible e
imprevisible-. Cabe tener presente, en todo caso, que la previsibilidad no

hace referencia a un fendmeno psicoldgico, sino a aquello que debid ser
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previsto atendidas las circunstancias, es decir, se valora en abstracto,

considerando el discernimiento de una persona diligente.*

La prueba de la causalidad en materia de responsabilidad ambiental
es un tema altamente complejo, pues en muchas ocasiones los dafios
ambientales provienen de causas difusas, atribuibles a diversos agentes,
respecto de ninguno de los cuales es posible establecer una relacion causal
directa. Ademas, el dafio es con frecuencia soterrado o se produce con
retardo, de modo que es atribuible, ex post, a las mas variadas causas
eventuales, a lo que se le suma en algunos casos la falta de conocimiento
cientifico respecto de los dafios concretos que producen los agentes
contaminantes y las formas en que éstos se manifiestan.*® En razén de lo
anterior, diversas legislaciones se han adaptado para responder a esta
particularidad que representa la causalidad en materia de responsabilidad
ambiental. Asi, por ejemplo, aplicando un criterio de justicia distributiva, en
Estados Unidos se dictaron las leyes del “Superfondo”, las que en materia
de generacion y disposicion de residuos toxicos, extendieron la

responsabilidad a un concepto amplio de partes asociadas, estableciendo un

*bid. p. 90.
*1bid. p. 806.

35



régimen de responsabilidad estricto y solidario.*® Otro pais que ha
reconocido esta dificultad probatoria de la causalidad es China, en cuya
legislacion se establece que una vez que los demandantes han probado ser
victimas de un dafio asociado a la exposicion de contaminantes presentes en
el medio ambiente, se permite alterar la carga probatoria en contra del
demandado. Incluso, en julio de 2010 entro en vigencia en China un nuevo
sistema de responsabilidad extracontractual en virtud del cual es en la
fuente contaminante en quien recae la prueba de la ausencia de causalidad®,

exonerando de esta forma al demandante de enfrentar una prueba diabolica.

Esta compleja situacion no esta resuelta en nuestra ley, pero puede
ser morigerada en base a presunciones judiciales si es que los antecedentes
asi lo permiten, o en virtud de la apreciacion de la prueba conforme a los
reglas de la sana critica, sistema probatorio que en virtud de lo dispuesto en

el articulo 62 de la Ley N° 19.300 es el que se aplica en la materia.

% PERCIVAL, Robert. Responsabilidad por dafio ambiental global y evolucién en las
relaciones entre el Derecho Publico y Privado. En: Actas de las Quintas Jornadas de Derecho
Ambiental, Facultad de Derecho, Universidad de Chile. Santiago de Chile, editorial Legal
Publishing, octubre 2010.pp. 106 y 107.

3" Articulo 66 de la Ley de responsabilidad extracontractual de la Republica Popular de China.
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1.4 Objeto de la accion: Reparacion in natura y reparacion por

equivalencia

En relacion con el objetivo que persigue la accién de reparacion por
dafio ambiental, dadas las caracteristicas del bien juridico lesionado asi
como los fines que persigue su proteccion, el legislador vino a
complementar el articulo 3 de la Ley N° 19.300 que consagra el principio
general de la responsabilidad, estableciendo qué debia entenderse por
“reparacion”, sefialando para tales efectos que ésta consistia en “/a accion
de reponer el medio ambiente 0 uno 0 mas de sus componentes a una
calidad similar a la que tenian con anterioridad al dafio causado o, en caso
de no ser ello posible, reestablecer sus propiedades bdsicas”®. De esta
manera, la ley delimitd claramente cual es el objeto de pedir en esta
materia, optando por la prevalencia de la reparacion en naturaleza en
oposicion a lo que ocurre en el Derecho Comun en el que la obligacién
indemnizatoria se traduce en una reparacion por equivalencia. Con todo, tal
como se desprende de los articulos 2 letra s) y 3 de la ley en comento, la

reparacion en naturaleza fue supeditada a una condicion factica de

% Articulo 2 letra s), ley 19.300.
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posibilidad® -reparar el medio ambiente si ello fuere posible-, lo que no es
baladi en el contexto del Plan de Reparacion, pues si nos enfrentamos a un
caso en el que no es posible hacer una reparacion in natura por ser el dafio
de caracter irreversible, cabe hacerse la pregunta de si en estos casos el
infractor podré de todas formas acogerse al procedimiento consagrado en el

articulo 43 de la Ley N° 19.300 o si perdera la prerrogativa.

Lo planteado en el parrafo anterior resulta de suma relevancia en el
régimen de responsabilidad ambiental desde la perspectiva de la funcién
preventiva que éste debe cumplir, pues dependiendo de la interpretacion
que se haga respecto de la condicionante que imponen los articulos 2 letra
s) y 3 de la ley 19.300 se determinara si en los casos en los que no es
posible la reparacion en naturaleza nos encontraremos frente a un vacio

normativo del cual se sigue la irresponsabilidad del causante del dafio o si

% La jurisprudencia nacional se ha referido a la naturaleza de la condicién de posibilidad,
sefialando que el articulo 3 de la ley 19.300 se referiria a circunstancias estrictamente materiales
y no de tipo normativo. En este sentido, la Corte Suprema ha sefialado que “el articulo tercero
tantas veces mencionado, coloca al causante del dafio en la obligacion de repararlo
materialmente, y agrega, “si ello fuere posible”, desde luego, y contrariamente a lo que
sostienen los jueces del mérito, se refiere justamente a la imposibilidad de efectuar
materialmente la reparacién material del dafio, atendida la naturaleza y entidad de éste, pero
en ningun caso a situaciones ajenas, como si el demandado es duefio o no de la propiedad
donde éste se cometio” (CS, 25.01.2006, causa rol N° 489-2006).
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deberé regularse su responsabilidad atendiendo a un criterio distinto al de la

reparacion en naturaleza.

Una primera forma de enfrentarse a la problemaética es entendiendo
que el legislador excluy6 expresamente la posibilidad de una reparacion en
equivalencia al establecer en el articulo 2 letra s) de la Ley N° 19.300 tanto
la regla de reparacion como la forma que ésta adopta en los casos en que no
es posible reponer el medio ambiente o sus componentes a una calidad
similar a la que tenian con anterioridad al dafio. En este sentido, el citado
precepto sefiala que en tal caso la reparacion se reduce a reestablecer al
menos las propiedades basicas del medio ambiente dafiado, dando una
solucion reparativa en naturaleza cuando la condicion de posibilidad no se
cumple, excluyendo la reparacion en equivalencia y aceptando que exista
un espectro de dafios que quede insalvablemente sin reparacion. Siguiendo
esta linea argumentativa, en los casos en que no es posible restablecer las
propiedades basicas del medio ambiente no solo nos encontrariamos frente
a un supuesto en el que nos alejamos del principio basico de la reparacién
integra del dafio consagrado en el articulo 2329 del Cadigo Civil, sino que

ademas, delimitariamos normativamente un campo de irresponsabilidad que
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paraddjicamente nos llevaria a entender que el principio de la
responsabilidad, en cierto punto, se convierte en un incentivo a la

contaminacion.

Siguiendo la posicién establecida en el parrafo anterior se encuentra
el profesor Jorge Bermudez, quien sefiala que a diferencia de lo que ocurre
en el Derecho Civil, donde lo que se busca es la restitutio in integrum, la
reparacion ambiental consiste solo en una reposicion a una calidad similar,
y cuando ésta no sea posible, lo que normativamente corresponde es el
restablecimiento de sus propiedades béasicas. En este sentido el autor es
enfatico y sefiala que “la responsabilidad ambiental strictu sensu, es deCir,
aquella que busca la reparacion del medio ambiente dafiado, s6lo se
traduce en las dos formas de reparacion ya apuntadas anteriormente, no

. ’ . . .7 o« o s » 40
siendo procedente por esta via la indemnizacion de perjuicios”.

Sin embargo, existen voces autorizadas que argumentan en favor de
la indemnizacion de perjuicios cuando no es posible restablecer las

propiedades béasicas del medio ambiente dafiado. Asi, siguiendo al profesor

“ BERMUDEZ, J. Op. Cit., 245.
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Alvaro Vidal*, existen cuatro elementos que nos permitirian acercarnos a la
idea de que cuando el dafio ambiental es irreversible nuestro ordenamiento

juridico admite la posibilidad de esta reparacion en equivalencia:

a) En primer lugar, un argumento de texto. El articulo 3 de la Ley N°
19.300 considera expresamente la indemnizacion, y no se refiere a la
del dafio civil sino a la del dafio ambiental. A la indemnizacion del
darfio civil hace alusion en forma expresa el articulo 52 de la ley. El
articulo 3 emplea la conjuncion copulativa 'e', infiriéndose que una
reparacion material y una indemnizacion son perfectamente
compatibles y que pueden acumularse, eso si, respetando la medida
del dafio ambiental irrogado; y si la primera no fuere posible, como lo
prevé expresamente la norma, procederia en forma exclusiva la
indemnizacion del dafio ambiental como una reparacion en
equivalencia. El articulo 3 obliga a una indemnizacion conforme a la
ley, cobrando especial importancia lo dispuesto por el articulo 51,

que hace aplicable las disposiciones del titulo XXXV del libro IV del

*1 VIDAL, Alvaro. Las acciones emanadas del dafio ambiental y el régimen de responsabilidad
aplicable. En: Revista de Derecho, Universidad Catolica de Valparaiso, Volumen 27.
Valparaiso, 2007.pp. 207-2009.
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Cadigo Civil, las que obligan al responsable de un delito o cuasidelito

al pago de una indemnizacién.

b) En segundo término, la funcion de prevencion especial y general
que debe cumplir la responsabilidad ambiental, la que se veria en
entredicho si sus propias normas la limitan a una reparacion en
naturaleza, renunciando a una en equivalencia. Si las cosas se llevan a
un extremo, los operadores encontrarian un gran incentivo para
causar dafios ambientales, burlando el principio de responsabilidad

contenido en la ley.

¢) Luego, las indemnizaciones de dafios no son del todo ajenas al
régimen de la Ley N° 19.300, que se limita a definir lo que se
entiende por reparacion del dafio ambiental, sin precisar los efectos
que se siguen de la inejecucion de las medidas de reposicion o

restablecimiento.*? Ante esta omisién sélo resta acudir al estatuto de

*2 El autor sostiene que la regulacion es deficiente y contrasta con la ley espafiola que prevé una
responsabilidad medioambiental que se manifiesta exclusivamente en medidas de prevencion,
evitacion y

reparacion de dafios medioambientales. En la nueva ley de responsabilidad ambiental espafiola el
articulo 47 prescribe sobre la ejecuciéon forzosa en caso de incumplimiento: "1. En caso de
incumplimiento, las resoluciones administrativas que impongan el deber de realizar las medidas
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las obligaciones de hacer y, en especial, al precepto del articulo 1553
del Cddigo Civil complementado por las normas procesales del
Cadigo de Procedimiento Civil para la ejecucion de esta clase de
obligaciones. Si se incumple la obligacion de hacer, bien se llegara a
Su ejecucion por un tercero a costa del deudor; bien a una
indemnizacion compensatoria, a eleccion del que hubiere obtenido en
el juicio. En este supuesto igualmente se llega a una indemnizacion

de danos.

d) En dltimo lugar, plantea el profesor Vidal, se dice que una de las
razones para negar lugar a la indemnizacion es la dificultad, sino la
imposibilidad, de valorar el dafio ambiental, lo que impediria que la
indemnizacion cumpliera la funcion compensatoria que le es propia.
Si se esta de acuerdo con que todo el que dolosa o culposamente

causa un dafio ambiental debe repararlo, por ser ésta una concrecion

de prevencion, de evitacion y de reparacion de dafios medioambientales seran objeto de
ejecucion forzosa, previo apercibimiento. Dicha ejecucidn podra ser instada por los interesados.
2. La autoridad competente procedera a la ejecucion subsidiaria, especialmente cuando el dafio
medioambiental sea grave o la amenaza de dafio sea inminente. 3. Cuando se estimara
conveniente por no comportar retrasos que puedan poner en peligro los recursos naturales
afectados) la autoridad competente podra imponer sucesivamente hasta un maximo de cinco
multas coercitivas, cada una de ellas por un importe maximo del diez por ciento del coste
estimado del conjunto de las medidas en ejecucién”.
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mas del principio de la reparacién integral, la dificultad, e incluso, la
imposibilidad de valorarlo no puede constituir un obstaculo para
ordenar su indemnizacién en caso de no ser posible su reparacion
material. Podria asimilarse esta dificultad a lo que ocurre en materia
de dafio moral, y asignarsele a su indemnizacién, no una funcion
compensatoria, sino de satisfaccion, en terminos de considerar a la
indemnizacion como un valor de reemplazo que permita desatender al
dafio ambiental irreparable, y asignarlo a un fin de preservacion o
conservacion medioambiental. Siendo asi, en la fijacion de la
indemnizacién del dafio ambiental, podrian considerarse
especialmente, tal como ocurre en el caso del dafio moral, la gravedad

del hecho y las facultades econdmicas del agente contaminador.

La jurisprudencia nacional parece también inclinarse por esta tesis, al

punto que se ha fallado enfaticamente que “si la reparacion descrita no es

posible, surge en forma subsidiaria la obligacion de indemnizar el dafio

producido, situacion que si bien no se sefiala expresamente en la ley

19.300, se deduce por aplicacion supletoria de las normas civiles de

responsabilidad extracontractual, en especial el art. 2314 del Caodigo
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Civil”*. En el mismo sentido la Corte Suprema ha sostenido que “por
tratarse de un perjuicio de caracter permanente que no admite reparacion
y que constituye una disminucion en la biodiversidad que conforma el
patrimonio ambiental de la Nacion, el Estado de Chile se encuentra
legitimado en este caso particular para demandar la indemnizacién que
solicita™*. De esta manera, la condicién de posibilidad a la que se refiere el
articulo 3, implicaria solamente la imposibilidad material de reparar in
natura el medio ambiente dafiado, pero ante este supuesto el ordenamiento
juridico dispondria de una solucion alternativa, cual es, la indemnizacion de

perjuicios en su forma de una reparacion en equivalencia.

En un sentido similar se ha pronunciado parte de la doctrina nacional
al plantear que en los casos en que el dafio ambiental sea irreversible “la
subsanacion del dafio ambiental mediante una medida ambiental
compensatoria que restablezca los servicios ambientales perdidos se
inserta en el concepto de reparacion in natura. El restablecimiento con

“servicios equivalentes” estaria en el marco de la reparacion

#8 20 JC de Puerto Montt, 19.12.2002, causa rol N° 612-1999. Sentencia confirmada por la Corte
de Apelaciones de Puerto Montt con fecha 17.01.2007 en causa rol n° 638-2006.
“C.S., 31.08.2010, causa rol N° 5027-2008.
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compensatoria, pero siempre bajo el concepto de reparacion de la Ley
19.300, ya que la compensacion permitiria, si no reponer el medio
ambiente a una calidad similar a la que tenia con anterioridad al dafio
causado, al menos restablecer sus propiedades bdsicas.”*. En este caso, el
establecimiento de un mecanismo compensatorio implica la valorizacién
econdmica del dafio ambiental y su restauracion mediante un activo
equivalente, situacion que no es ajena a nuestra legislacion ambiental. Al
respecto, el articulo 100 del Reglamento del SEIA sefiala que las medidas
de compensacion tienen por finalidad producir o generar un efecto positivo
alternativo y equivalente a un efecto adverso identificado, que no sea
posible mitigar o reparar, y por su parte, el articulo 101 fija
geograficamente el alcance de esta compensacion indicando que se llevara
a cabo en las areas o lugares en que los impactos significativos se presenten
0 generen o, si no fuera posible, en otras areas o lugares en que resulten
efectivas. Si bien las medidas de reparacion, mitigacion y compensacion
estan reglamentadas solo respecto del Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental (en adelante, SEIA), la falta de una norma que establezca los

parametros de accion en materia de responsabilidad ambiental, permite

* FIGUEROA, E., et al. Op. Cit., p. 85.
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llegar a la conclusion de que es posible llenar este vacio normativo
mediante una interpretacion sistematica y analdgica, maxime si se considera
que el supuesto factico es el mismo, esto es, la generacion de un impacto o
dafio ambiental que no es posible reparar en naturaleza, y donde existe la
misma razén debe existir la misma disposicion.*® A idéntica conclusién ha
arribado nuestro maximo tribunal, como queda de manifiesto en una
reciente sentencia®’ por medio de la cual confirmé un fallo de primera
instancia que condend a una empresa forestal —y solidariamente al Banco de

Chile-, entre otras cosas, a “ejecutar toda medida de compensacion que

resulte técnicamente apropiada y que sea determinada en el curso del
proceso, por los dafos irreparables causados al medio ambiente, de
acuerdo a los informes de peritos y de Servicios Publicos con competencia

ambiental que en su momento se solicitaran.”*® (El subrayado es mio).

*® Cabe tener presente, para evitar confusiones semanticas, que cuando en el parrafo anterior se
analiza la posibilidad de utilizar el contenido material de la compensacion a la que se refieren los
articulos 100 y 101 RSEIA, como objeto de la prestacion que se imponga en la sentencia al autor
de un dafio ambiental, esto no supone que se altere la naturaleza juridica de la reparacion de este
dafio cuya reparacion in natura es imposible, pues ésta, ontolégicamente hablando, sigue siendo
la obligacion principal. Tampoco supone confundir el diverso objetivo de las medidas de
compensacion en el marco del SEIA, las que no tienen relacion con un dafio ambiental
producido sino con los impactos de los proyectos evaluados.

*'CS, 05.09.2012, causa rol N° 8593-2012.

# 20 Juzgado Civil de Chillan, 16.05.2011, causa rol N° 2029-2007.
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Ademas, en Derecho Comparado, cuando el dafio ambiental tiene el
caracter de irreversible, existen diversas legislaciones en las que se acepta
que los jueces, ante la imposibilidad de la reparacion in natura, opten por
una reparacion en equivalencia. Esta puede producirse por la recomposicion
0 el mejoramiento de otro recurso medioambiental que se estime

equivalente al dafio provocado, o puede producirse en dinero.*

Con todo, aceptada la reparacion en equivalencia como una
alternativa normativamente viable ante la imposibilidad de la reparacion en
naturaleza, subsiste un problema concreto, y es quién seria el beneficiario
de ésta. En mi criterio, dada la naturaleza de bien difuso y de titularidad
colectiva que ostenta el medio ambiente, la solucion mas adecuada, es que
ceda en beneficio del Estado de Chile como titular, al tenor de lo dispuesto
en el inciso | del articulo 8 de la Constitucion, de la obligaciones de velar
por que el derecho a vivir en un ambiente libre de contaminacion no se vea
afectado y tutelar la preservacion de la naturaleza. Sin embargo, si la
reparacion en equivalencia adopta la forma de una cantidad de dinero, para

que esta obligacion impuesta al infractor tenga efectivamente un fin

* FIGUEROA, E., et al. Op. Cit., p. 77.
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reparativo del dafio ambiental provocado, deberia ser empleada por una
institucién capaz de dar satisfaccion a dicho fin y no por otros organismos
estatales en proyectos ajenos al ambito ambiental. En este sentido, el monto
recaudado por esta via podria ir a parar al Fondo de Proteccion Ambiental
al que se refieren los articulos 66 y siguientes de la Ley N° 19.300, de
modo de asegurar su destinacion al financiamiento de proyectos o
actividades orientadas a la proteccion o reparacion del medio ambiente, el
desarrollo sustentable, la preservacion de la naturaleza o la conservacion del
patrimonio ambiental.”°En la actualidad, si bien el juez tiene libertad para
en la sentencia fijar los parametros del cumplimiento por equivalencia, en
caso de que se condene simplemente al pago de una suma de dinero, ésta
tendra necesariamente por derrotero la Tesoreria General de la Republica, la
cual, conforme lo dispuesto en el articulo 2 N° 1 del D.F.L. 1 de 1994 del
Ministerio de Hacienda que fija el texto refundido, coordinado,
sistematizado y actualizado del Estatuto Organico del Servicio de
Tesorerias, y el articulo 30 inciso 1°, del D.L. 1263, de 1975, Orgéanico de
la Administracion Financiera del Estado, tiene entre sus funciones la de

recaudar todas las entradas fiscales. De esta forma, en la actualidad, si el

* En el mismo sentido se pronuncia el profesor Alvaro Vidal. (VIDAL, A. Op. Cit. p. 209)
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juez no es explicito en su sentencia al delimitar el objeto de la prestacion y
no determina la forma en que el dafio ambiental irreparable in natura debe
ser reparado por equivalencia, y por el contrario, solo condena al
demandado al pago de una cantidad de dinero, ésta solo aumentara de modo
general el patrimonio fiscal, pero no tendrd un fin particular. Por esto, a
juicio de quien suscribe, deviene en necesario una norma imperativa en el

sentido que se ha planteado.

Siguiendo la idea propuesta, en los casos en los que la reparacion in
natura es imposible dada las circunstancias facticas, la jurisprudencia se
inclina por otorgarle al Estado la prerrogativa de ejercerla accién
indemnizatoria. De esta forma la Corte Suprema, abordando los problemas
que aqui se han planteado, fallé en el siguiente sentido al resolver sobre una
accion de reparacion por dafio ambiental ejercida por la tala de alerces

milenarios:

“Décimo sexto: (...) También los efectos del dafio ambiental pueden
ser de caracter permanente, lo que se produce, por ejemplo, como en

el caso en estudio, con la tala de alguna especie natural protegida y
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cuya recuperacion no resulta posible cualesquiera sean las medidas

que al respecto se adopten (...)

Décimo septimo: Que esta afectacion de caracter permanente que se
ha producido en el presente caso y que se traduce en la pérdida
definitiva e irreparable de 25 ejemplares de la especie Alerce,
protegido como monumento natural por el Estado de Chile,
constituye una disminucion de la biomasa o biodiversidad, definida
como tal en el articulo 2° letra a) de la Ley N° 19.300, que conforma
el patrimonio ambiental de la Nacion, lo que evidentemente
constituye un dafio o perjuicio que otorga al Estado el derecho para
solicitar a través de los organismos correspondientes su
resarcimiento compensatorio por medio de la accion indemnizatoria

deducida en autos.

Décimo octavo: Que lo anterior se ve reforzado por lo que dispone el
articulo 3° de la Ley N° 19.300, que establece la obligacion de
indemnizar el dafio ambiental de conformidad a la ley. Ello, porque

(L3 »

esa norma usa la conjuncion “e”, lo que implica que la reparacion
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ambiental y la indemnizacion son compatibles y pueden acumularse,
cuando la primera no es suficiente para resarcir la dimension del
dafio causado, aplicandose a este respecto el estatuto de la
responsabilidad extracontractual contenido en los articulos 2314 y
siguientes del Caodigo Civil, que obligan al responsable de un delito o
cuasidelito al pago de una indemnizacion. Ademas, de estimarse lo
contrario, implicaria que la funcién de prevencion especial y general
que debe cumplir la responsabilidad ambiental se veria disminuida si
sus propias normas la limitaran solo a la reparacion en naturaleza,
negando al Estado, que aparece como garante del patrimonio
ambiental de la Nacion, solicitar la indemnizacion correspondiente
por aquella parte que resulta imposible de reparar, lo que
significaria burlar el principio de responsabilidad contenido en la

: »» 51
propia ley”.

De esta manera, tanto doctrina como jurisprudencia estan contestes
en cuanto a que si la reparacion in natura no es posible, la reparacion en

equivalencia mediante una indemnizacion de perjuicios deviene en viable y

%1 €S, 31.08.2010, causa rol n° 5027-2008.
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necesaria, y debe ceder en favor del Estado como garante del derecho

fundamental consagrado en el articulo 19 N° 8 de la Constitucion.

En cuanto a la forma que adopta en la préactica la reparacion del dafio
ambiental, haciendo un analisis jurisprudencial queda de manifiesto que
ésta varia en funcion de las caracteristicas del dafio y las circunstancias
concretas del caso, lo que redunda en que las obligaciones que se imponen a
los infractores pueden ser de la més diversa indole. Asi, por ejemplo, en un
caso de emplazamiento de una antena de telecomunicaciones en una zona
tipica del centro historico de La Serena, se condend a la parte demandada a
retirarla y a elaborar un estudio del dafio e impacto causado®?, mientras que
en un caso de deterioro urbano, se condeno a los demandados a reparar el
daflo ambiental causado mediante la reconstruccion de una edificacion
emplazada en un barrio histdrico, previamente declarado zona tipica®®. Pero
quizas uno de los casos que mejor pone de manifiesto las distintas formas
de reparacion que se pueden adoptar, y la consecuente amplia atribucion
que tienen los tribunales en la materia, es el reciente fallo del Primer

Juzgado Civil de Valdivia por medio del cual se condend a la empresa

%2 Corte de La Serena, 21.01.2003, causa rol N° 26.922-2002.
%3 Cs, 30.8.2006, causa rol N° 1.911-2004.
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Celulosa Arauco por el dafio ambiental provocado al Santuario de la
Naturaleza del Rio Cruces de Valdivia.>* En este caso, en el que el dafio
ambiental consistio en la muerte y emigracion de luchecillos, de cisnes de
cuello negro y la pérdida de diversidad biologica del ecosistema y del valor
paisajistico del humedal, se condené a la demandada a realizar un estudio
sobre el estado actual del humedal afectado, debiendo para ello crear un
comité independiente en el que participen distintos agentes; la creacion de
un humedal artificial con especies representativas del Humedal del Rio
Cruces; realizar un programa de monitoreo medio ambiental constante por
un periodo no inferior a 5 afios; la creacion de un Centro de Investigacion
de Humedales —propuesto por la propia demandada-; desarrollar programas
de desarrollo comunitario relacionados con el Humedal —también propuesto
por la demandada-, y resarcir los perjuicios, cuyo especie y monto seran

determinados en la etapa del cumplimiento del fallo.”

>4 1°JC de Valdivia, 27.07.2013, causa rol N° 746-2005.

% Sobre esta materia, el Derecho Comparado distingue y conceptia las formas que puede
adoptar la reparacion. En La Directiva 2004/35/CE sobre responsabilidad ambiental, se establece
en su anexo Il las medidas reparadoras que se deben emplear respecto de distintos tipos de dafios
ambientales, distinguiendo entre “reparacion primaria” (toda medida reparadora que restituya o
aproxime los recursos naturales y/o servicios dafiados a su estado basico), “reparacion
complementaria” (toda medida reparadora adoptada en relacion con los recursos naturales y/o
servicios para compensar el hecho de que la reparacion primaria no haya dado lugar a la plena
restitucion de los recursos naturales y/o servicios dafiados , que tiene por objeto compensar el
dafio que no puede ser objeto de reparacion primaria); y “reparacion compensatoria” (toda
accion adoptada para compensar las pérdidas provisionales de recursos naturales y/o servicios
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Lo sefialado hasta este punto resulta de suma relevancia en el
contexto del Plan de Reparacion, pues no seran pocas las veces en las que
nos encontremos frente a un dafo cuyos efectos son irreparables, y en estos
casos, es necesario determinar si existe 0 no accion de reparacion por dafio
ambiental para saber si puede el causante del dafio acogerse a los beneficios
que supone este IICRA. Basandome en los argumentos que aqui he
planteado, estimo que en los casos en que el dafio ambiental es irreparable,
la accion de reparacion por dafio ambiental no pierde su eficacia por falta de
objeto de pedir, pues la reparacidn en naturaleza, que es inviable, da paso a
una reparacion en equivalencia, la cual se justifica no solo al alero de las
normas que ya se analizaron sino también de los principios de
responsabilidad, quien contamina paga y reparacion integra del dafio, todos
los cuales se verian vulnerados si es que disponemos un campo de
irresponsabilidad para el infractor. En estos casos, una vez establecido que
el dafio tiene el caracter de irreversible, quien lo causd podra acogerse al
Plan de Reparacion indicando en la propuesta que envie a la SMA, ya una

indemnizacidn de perjuicios o una medida de compensacion.

que tengan lugar desde la fecha en que se produjo el dafio hasta el momento en que la reparacién
primaria haya surtido todo su efecto).
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1.5 Titularidad activa de la accion de reparacion por dafio

ambiental

Otra peculiaridad del régimen de responsabilidad ambiental consiste
en la titularidad activa que se le otorga a la accion de reparacion por dafio
ambiental, la cual, al tenor de lo dispuesto en el articulo 54 de la Ley
19.300, puede ser ejercida por las personas naturales o juridicas, publicas o
privadas, que hayan sufrido el dafio o perjuicio, las municipalidades, por los
hechos acaecidos en sus respectivas comunas, y el Estado, por intermedio
del Consejo de Defensa del Estado (CDE). Esta ampliacion de los titulares
de la accion de reparacion por dafio ambiental, en contraste con la
titularidad activa de la accion de responsabilidad civil, se justifica tanto por
la construccion normativa del interés juridico tutelado -el derecho a vivir en
un ambiente libre de contaminacion- y su marco ontolégico como bien
difuso de titularidad colectiva, asi como por el deber constitucional que
pesa sobre el Estado de Chile al tenor de lo dispuesto en el articulo 19 N° 8
de la Carta Fundamental, esto es, velar para que el referido derecho no sea

afectado y tutelar la preservacion de la naturaleza.
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Por el modo en el cual fue redactado este precepto, parece ser que el
legislador evita instaurar en la materia una accién popular, ya que como
puede observarse, en el primer supuesto de titularidad se exige que las
personas naturales o juridicas, publicas o privadas, que quieran deducir la
accién hayan sufrido el dafio o perjuicio. Esta norma puede interpretarse de
diversos modos: entendiendo que el dafio al que se hace referencia es de
caracter civil; que se hace referencia al dafio ambiental pero limitado a
aquellos que fueron directamente afectados por él, lo que a su vez abre la
interrogante de cuando una persona es afectada directamente por un dafio
ambiental; o bien, interpretando extensivamente la colectivizacién de la
titularidad del bien juridico medio ambiente y entendiendo que cualquier
persona dentro del territorio nacional —e incluso fuera de él- puede acudir a
los tribunales de justicia ante su afectacion, en cuyo caso, estariamos ante

una verdadera accion popular.

El profesor Jorge Bermludez Soto, analizando la garantia
constitucional consagrada en el articulo 19 N° 8 de la Constitucion, acufia el
concepto de “entorno adyacente” que bien puede aplicarse al caso. Al

efecto, sefiala que “la idea que se debe rescatar es la de medio ambiente
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vinculado o relacionado al ser humano que resulta necesario para que éste
desarrolle sus potencialidades. Para tal debe entenderse aquella porcién
de extension variable del entorno o medio que se encuentra de forma
adyacente al ser humano, la cual no se reduce a su residencia ni lugar en
que desarrolla sus actividades, no s6lo es su entorno inmediato necesario
para la vida, sino también el “entorno adyacente”, que es el lugar
necesario para que el individuo se desarrolle, es decir, el espacio que
necesita para que pueda desplegar sus potencialidades, en definitiva el
entorno necesario para alcanzar la mayor realizacion espiritual y material
posible. Dicho entorno adyacente influye directa o indirectamente de forma
previsible en esa esfera mas prdxima que esta representada por su
domicilio y lugares de trabajo y de recreo, la cual viene protegida por
otros derechos distintos del que nos ocupa, por ejemplo los derechos a la
vida, la intimidad o la propiedad. ”.>® De este modo, la titularidad activa, en
el primer caso, estaria circunscrita a una afectacion de aquellos elementos
del medio ambiente que puedan afectar directa o indirectamente el entorno
en el cual se desenvuelve un individuo. Con todo, al establecer el articulo

54 de la Ley 19.300 la posibilidad de que cualquier persona pueda requerir

** BERMUDEZ, J. Op Cit. p. 16.
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a la municipalidad en cuyo &mbito se desarrollen las actividades que causen
dafio al medio ambiente para que ésta, en su representacion, deduzca la
respectiva accion de reparacion por dafio ambiental, se consagra
indirectamente una suerte de accion popular en la que las municipalidades

actuan por la ciudadania mediante la via de la representacion judicial.

Precisar quienes son legitimados activos para ejercer la accion de
reparacion por dafio ambiental es sin duda alguna una cuestion
imprescindible a la cual el legislador deberia dar énfasis, tanto por razones
de certeza procesal como por criterios sustantivos de acceso a la justicia. El
marco actual, si bien intenta ampliar la legitimacion activa, sigue siendo en
los hechos bastante restringido por problemas que no son dificiles de
apreciar. En primer lugar, en el caso de las personas directamente afectadas
por el dafio ambiental, mas alla del problema ya enunciado en relacion a la
falta de certeza legal, doctrinaria o jurisprudencial de cuando se configura
este supuesto normativo, existen razones practicas que desincentivan el
ejercicio de la accion judicial, como el hecho de tener que enfrentar un
procedimiento técnico y especializado, con el gasto de tiempo y capital que

ello conlleva, y sabiendo que se enfrentard a una contraparte con la que
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existe un importante desequilibrio de informacion. No obstante, con la
puesta en marcha de los Tribunales Ambientales y la reglamentacion
especial que se le dio en los articulos 33 y ss. de la Ley 20.600 al
procedimiento destinado a conocer de la accion de reparacion por dafio
ambiental, muchas de estas dificultades practicas disminuyeron
considerablemente en relacion a un procedimiento contencioso civil seguido
ante los tribunales ordinarios. Asi, por ejemplo, los plazos de tramitacion se
acotaron sustancialmente, se trasladé el impulso procesal desde las partes al
tribunal y se establecio la improcedencia de la segunda instancia en esta
materia, solo admitiendo contra la sentencia definitiva los recursos de
casacion en la forma y en el fondo, los cuales, por su parte, gozan de
preferencia para su vista y fallo. Ademas, hubo importantes reformas desde
la perspectiva probatoria, consagrandose el sistema de libre apreciacion de
la prueba de la sana critica, la amplia admisibilidad de medios de prueba, y
la posibilidad de que el juez, en cualquier estado de la causa, y cuando
resulte indispensable para aclarar hechos que aln parezcan obscuros y
dudosos, pueda decretar la practica de diligencias probatorias que estime
convenientes. Incluso, segun el articulo 42 de la Ley en comento, si alguna

de las partes solicitara una pericia y el juez estimare que dicha parte no
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cuenta con los medios suficientes para solventarla, podra excepcionalmente
eximirle del pago parcial o total de la misma, pasando a ser los gastos
derivados de la intervencion pericial de cargo fiscal. Con todo, sigue siendo
un juicio de suyo complejo, con muchas variables técnicas a considerar y

con un alto costo asociado.

En el caso de la posibilidad que consagra el inciso segundo del
articulo 54 de la Ley N° 19.300, esto es, que cualquier persona requiera a la
municipalidad en cuyo ambito se desarrollen las actividades que ocasionan
dafio al medio ambiente para que ésta deduzca la accion de reparacion
ambiental, también existen problemas de suficiencia y coherencia
normativa. El principal problema que desincentiva el ejercicio de esta
herramienta es que la municipalidad requerida no tiene la obligacion de
ejercer la referida accion, pudiendo negarse mediante resolucion fundada —
la cual podria eventualmente sustentarse en falta de recursos humanos,
fondos, etc.- Ademads, en atencién a que el precepto indica que la
municipalidad evaluara el ejercicio de la referida accion sobre la base de los
antecedentes que le proporcione el requirente -sin obligarle a

complementarlos- y considerando como ya se dijo, que la municipalidad
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podra negarse al requerimiento por motivos de diversa indole, la ausencia
de incentivos de cooperacion para la municipalidad, plantean un obstaculo
para que un particular recabe por cuenta propia y a su costo todos los
antecedentes que se requieren para un complejo juicio como es el de
reparacion ambiental. Por otro lado, el articulo 54 inciso segundo manifiesta
un problema de tecnica legal en relacion a la sancién que impone a la
municipalidad que omite pronunciarse ante el requerimiento del tercero, el
cual tambien puede devenir en un desincentivo para que la municipalidad
invierta recursos en analizar y pronunciarse sobre las solicitudes.
Efectivamente, la sancion contenida en el citado precepto estriba en que se
hara a la municipalidad solidariamente responsable de los perjuicios que el
hecho denunciado ocasionare al afectado, sancion que al limitar su objeto a
los darfios sufridos exclusivamente por el requirente genera incertidumbre
respecto de su aplicacion. En este sentido, si un habitante de La Serena
solicitare a la llustre Municipalidad de Panguipulli que ejerza accion por
dafo ambiental por la tala ilegal de alerces en la zona, cabe hacerse la
pregunta en relacion a cuales podrian llegar a ser los perjuicios que ese
hecho concreto ha ocasionado al requirente y respecto de los cuales se haria

solidariamente responsable la municipalidad en caso de no pronunciarse
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respecto de la solicitud. Dada esta limitacion de la norma puede concluirse
que no habria sancion a la municipalidad si es que el requirente no resulta
“afectado por el dafio ambiental”. Por esta razon, la determinacion del
alcance de los perjuicios respecto de los cuales se hace solidariamente
responsable la municipalidad, dependera de como se interprete la frase
“perjuicios que el hecho denunciado ocasionare al afectado”. Las
posibilidades, como ya se ha sefialado en este trabajo, son tres: a) Que la
norma se refiera a los perjuicios civiles sufridos por el afectado, en cuyo
caso no habria sancion para la Municipalidad si es que el requirente no ha
sufrido dafos civiles derivados del dafio ambiental; b) Que los perjuicios
sean analizados a la luz del ya explicado concepto “entorno adyacente”, en
cuyo caso la municipalidad se haria solidariamente responsable de la
reparacion ambiental propiamente tal. En este sentido, si el requirente esta
fuera del denominado “entorno adyacente”, no resultaria afectado por el
dafo, y por lo tanto no habria sancion para la Municipalidad; c) La ultima
opcidn es que entendiendo al bien juridico medio ambiente como un bien de
titularidad colectiva, se interprete de modo amplio esta titularidad y se
concluya que cualquier persona resulta perjudicada por su afectacion, y por

tanto, siempre que la municipalidad omita pronunciamiento se hard
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solidariamente responsable de la reparacion por dafio ambiental. Cabe hacer
presente que la norma no distingue entre los “perjuicios ambientales” y los
civiles, por lo que si en definitiva se opta por la opcion b) o c), podria
interpretarse que la municipalidad resultaria solidariamente responsable no
solo de la reparaciéon del dafio ambiental sino también de los perjuicios

civiles sufridos por el requirente.

Finalmente, en cuanto a la ultima titularidad activa que ofrece la Ley,
esto es, el Estado, el principal problema que se observa es en aquellos casos
en que es éste quien ha ocasionado el dafio ambiental, lo que deviene en un
importante conflicto de interés y en la curiosa paradoja procesal “Fisco con
Fisco™’, lo que nos puede llevar a cuestionarnos sobre el ejercicio efectivo

de la accidn en estos casos.

Los problemas que acabo de plantear pueden ser objeto de lato

debate, mas por ahora solo dejaré abiertas las interrogantes pues seguir

%" Para profundizar en la materia ver BERMUDEZ, Jorge. La responsabilidad extracontractual

de la Administracion del Estado por falta de servicio y por daiio ambiental”, en Revista de
Derecho, P. Universidad Catolica de Valparaiso, XXIII. pp. 245-256.
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ahondando en ellos implicaria alejarme del tema sobre el que versa este

trabajo.

1.6 Prescripcion de la accion de reparacion ambiental

En materia de prescripcion, la responsabilidad ambiental también se
aparta de las normas del Derecho Comun sobre responsabilidad
extracontractual, ya que por un lado amplia el plazo de 4 afios que consagra
el articulo 2332 del Cddigo Civil, y por otro, establece de un modo maés
acorde a la naturaleza de los dafios ambientales y sus efectos desde cuando
debe computarse este tiempo. Efectivamente, el articulo 63 de la Ley N°
19.300 sefiala que la accion ambiental y las acciones civiles emanadas del
dafio ambiental prescribiran en el plazo de cinco afios contados desde la
manifestacion evidente del dafio, apartdndose de esta forma del articulo
2332 del Cddigo Civilque sefiala que el tiempo de prescripcion debe
contarse desde la "perpetracion del acto”. De esta manera, la Ley N° 19.300
viene a zanjar en materia de dafio ambiental la falta de flexibilidad del

citado precepto que hasta ahora habia sido salvada por la via doctrinal y
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jurisprudencial.®

Esta norma concilia uno de los aspectos mas relevantes
del dafio ambiental y que no se condecia con la rigida redaccion del Codigo
Civil, pues en muchos casos las consecuencias nocivas del hecho ilicito se
manifiestan con posterioridad a su perpetracion —por ejemplo las
enfermedades gque se contraen con motivo de la contaminacién de un rio-,
no siendo posible adoptar las medidas necesarias para solicitar la tutela del
Derecho sino desde este momento. De esta manera, este enfoque permite
tener mayor claridad y certidumbre respecto al cumplimiento del objetivo

de reparacién que persigue la ley, sin “sancionar” con la prescripcion a

aquellos sujetos que no ejercieron sus acciones judiciales no por ser

%8 Existe variada jurisprudencia nacional en esta materia y hoy en dia se manifiesta como una
tendencia inequivoca que el tiempo de prescripcion debe computarse desde la manifestacion del
dafio y no desde la perpetracion del acto. De esta forma se pronunci6 la Corte Suprema en la
década de los 60’ resolviendo esta materia con un marcado criterio corrector de justicia material
y apartandose de la interpretacion literal que se le habia dado originariamente al articulo 2332
del Cédigo Civil: “no se puede suponer una absurda inconsecuencia de la ley en orden a exigir,
para el nacimiento de la obligacion de indemnizar, la produccién de un dafio, y, en cambio,
prescindir de ese elemento fundamental para que empiece a correr el plazo especial de
prescripcién, pues —como bien se sostiene en el recurso— ello implicaria que comenzara el
término de la extincion de la obligacion antes de que ella hubiere nacido” (CS, 1.08.1967, RDJ,
t. LXIV, sec. 18, 265). En un fallo mas reciente el maximo tribunal de justicia resolvié que “debe
entenderse que el momento inicial, desde el cual comienza a correr la prescripcion especial de
corto tiempo establecida en el articulo 2332 del Cddigo Civil, es aquel en que se produjo el
dafio consecuencial a la realizacién, por parte del autor, de un delito o cuasidelito, pues]a
expresion 'perpetracion del acto', usada en él, tiene el significado amplio de realizacién de una
accion que provoca causalmente un dafio indemnizable”. (CS, 19.04.2005, N° Identificador
Legal Publishing 32041.) En este mismo sentido se pronuncio la Corte de Apelaciones de
Santiago, entendiendo que esta interpretacion “evita el absurdo de que la accion resulte
prescrita antes de nacer, porque es requisito de la indemnizacion la existencia del dafio que
puede manifestarse con posterioridad al acto culposo o doloso”. (C.A. 1.09.2004, GJ 291, 129.)
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negligentes sino porque el dafio —y consecuentemente la responsabilidad-

aun no se configuraba.

Las cuestiones que aqui se han planteado configuran los pilares
fundamentales en torno a los cuales se erige el sistema de responsabilidad
ambiental, y consecuencialmente, aquellos que nos entregan las bases para
delimitar cuando nos encontraremos frente a un dafio ambiental susceptible
de ser corregido por la via del Plan de Reparacion. La claridad en estas
materias nos permitira entender la regulacion que tiene o que deberia tener

este instrumento.
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CAPITULO 1

Regulacion normativa del Plan de Reparacién.

1. Historia de la Ley

1.1. Primer tramite constitucional ante la Camara de Diputados

Como se viene sefialando, el Plan de Reparacion fue integrado a
nuestra legislacion en el afio 2010 mediante la Ley 20.417. Su inclusion no
estuvo exenta de debate y durante la tramitacion del proyecto de ley, su
construccion fue objeto de importantes modificaciones que dejaron de

manifiesto las distintas posturas que sobre la materia existian.

Originalmente, en el Mensaje del Ejecutivo de fecha 5 de junio del
afio 2008 con el que fue despachado el proyecto de ley al Congreso, se
consagraba al Plan de Reparacion de forma imperativa, en el entendido de
que se trataba de una obligacion a la que estaba sujeto todo aquel que
hubiese sido sancionado por la Superintendencia de Medio Ambiente como

causante de un dafo al medio ambiente con ocasién de una infraccidn
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normativa, y no como un acto juridico voluntario tal como sefiala la norma
actualmente. En este sentido, el articulo 43 del proyecto original, rezaba de

la siguiente forma:

“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 0 mas de sus componentes a una
calidad similar a la que tenian con anterioridad al dafio causado, 0 en

caso de no ser ello posible, restablecer sus propiedades béasicas.

Para tal efecto, una vez determinada la responsabilidad administrativa
y constatada la existencia del dafio ambiental, la Superintendencia, en
la misma resolucion que ponga termino al procedimiento
sancionatorio, ordenara al infractor presentar, en un plazo
determinado, ante el Servicio de Evaluacion Ambiental una
proposicion de reparacion avalada por un estudio técnico ambiental,
bajo apercibimiento de sancionarlo como responsable de infraccién

gravisima en caso de no dar cumplimiento a lo ordenado (...)”
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Como puede observarse, originalmente el precepto contenia un doble
mandato legal, dirigido por un lado al causante del dafio ambiental en
cuanto lo obligaba, conforme al principio de responsabilidad ambiental
consagrado en el articulo 3 de la Ley N° 19.300, a reparar el medio
ambiente dafiado segun el concepto de reparacidn definido en el articulo 2
letra s) de la Ley, y por otro, dirigido a la Administracion del Estado en la
medida que obligaba a la SMA a exigir al infractor que presente la
propuesta de Plan de Reparacion. Esta consignacion normativa del Plan de
Reparacion implicaba la casi total sustraccion de la accion de reparacion
ambiental de los tribunales de justicia, ya que salvo en los casos en los que
el dafio ambiental se produjere sin infraccion a la normativa ambiental, en
cada proceso sancionatorio en el que se constatara dafio ambiental, la
reglamentacion procedimental predeterminaba el uso de este mecanismo
que conlleva la extincidn de la referida accion. De esta forma, los supuestos
configurativos de la accion por dafio ambiental, asi como el marco bajo el
cual debia éste repararse, pasaban a verificarse de modo absoluto en sede
Administrativa, y ademas, al establecerse un mandato legal que obligaba no
solo al infractor sino que también a la Administracion del Estado, se abria

un canal para poder exigir la corresponsabilidad del Estado en aquellos
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casos en que el ente fiscalizador infringiera este mandato. Sin embargo, ya
en el primer trdmite constitucional ante la Camara de Diputados quedo de
manifiesto que la forma en la que se consagraba el Plan de Reparacion

generaria bastante conflicto entre los parlamentarios.

En el Informe presentado por la Comision de Recursos Naturales, de
fecha 1 de abril de 2009, se participo al Parlamento que los representantes
del Consejo Minero no estaban de acuerdo con la constatacion
administrativa de la existencia del dafio ambiental, y sugirieron modificar la
redaccién del proyecto de manera que el Plan de Reparacion pudiese ser
exigido a instancias del organismo que le compete iniciar acciones de
reparacion por dafio ambiental, esto es, el CDE, de forma que el plan de
reparacion no fuese ipso iure el mecanismo a emplear, pero que si pudiese
evitar un procedimiento judicial o suspenderlo si éste ya se habia iniciado.™
Pero también hubo voces a favor de esta opcion, como la coordinadora de
investigacion del Centro de Derecho Ambiental de la Facultad de Derecho

de la Universidad de Chile, Valentina Duran, quien se manifestd conforme

> Historia de la Ley 20.417. p. 138.
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con la atribucién que se otorgaba a la Superintendencia respecto de la

reparacion del dafio ambiental ante una infraccion.®

En este tramite constitucional, los diputados de la Union Democrata
Independiente (UDI) Marcela Cubillos, Eugenio Bauer y Alejandro Garcia-
Huidobro, junto a los diputados de Renovacion Nacional (RN) Roberto
Sepulveda y Francisco Chahuan, de modo concordante a lo sefialado por el
Consejo Minero, presentaron una indicacion en orden a que se remplazara

el articulo 43 por el siguiente:

“Articulo 43.- Sin perjuicio de las sanciones administrativas que se
Imponga, en caso de considerar que existe 0 se ha ocasionado dafio
ambiental, la Superintendencia debera remitir todos los antecedentes
que tenga a su disposicion al Consejo de Defensa del Estado para
que, si hay meérito suficiente, pueda ejercer la accion ambiental

contemplada en el articulo 54 de la Ley N°19.300.”

®|bid. p. 156.
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En forma subsidiaria, en caso de que su indicacién no fuere acogida,

plantearon que el inciso primero fuere cambiado por el siguiente:

“Articulo 43.- La multa que se imponga debera considerar que el
infractor que haya ocasionado un dafio ambiental estd obligado a
reponer el Medio Ambiente 0 uno 0 mas de sus componentes a una
calidad similar a la que tenian con anterioridad al dafio causado, 0 en
caso de no ser ello posible, restablecer sus propiedades basicas. Con
este objeto, al total de la multa se le descontara el monto estimado de

cumplir con lo dispuesto en este inciso.”

A través de estas indicaciones, los diputados UDI y RN mostraban su
desconfianza con la constatacion administrativa del dafio ambiental,
proponiendo la mantencion del sistema judicial vigente a la época,
rechazando la posibilidad de que fuere obligatoria la reparacion ambiental
por el solo merito de la resolucion que pone término al proceso
sancionatorio, y reduciendo el vinculo entre la constatacion del dafio en
sede administrativa y la reparacion ambiental al solo envio de los

antecedentes del caso por parte de la SMA al CDE, para que éste, si
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encontraba que existia mérito suficiente ejerciera la accidn respectiva.
Como se observa, se supeditaba ademas el ejercicio de la accion del CDE a
un requisito cualitativo, esto es, el mérito, por lo que integraban una
condicion al ejercicio de la accion que debia constatarse por el CDE y lo
liberaban de su naturaleza obligatoria exigible de modo directo mediante
canales administrativos y judiciales. Ademéas, mediante su indicacion
subsidiaria buscaban soslayar los alcances del principio “contamina-paga”,
permitiendo que los costos del plan de reparacion se descontaran de la
multa que conforme a la legislacion la SMA cursare al infractor de la
norma, minimizando de esta forma, el alcance sancionatorio de la misma.
Respecto a esto ultimo, y de un modo acertado, en la reglamentacion
definitiva del Plan de Reparacion no solo no se acepto esta indicacion, sino
que ademas, de modo explicito se consagro la imposibilidad de rebajar los
costos que conlleva el plan de reparacion de las multas que con ocasion del

dafio ambiental se cursen.®*

8 En este sentido, el articulo 18 del Reglamento del Reglamento sobre Programas de
Cumplimiento, Autodenuncia y Planes de Reparacién sefiala lo siguiente:

“El plan de reparacion, debidamente aprobado por la Superintendencia, sera implementado a
costo del infractor. Los costos en que se hubiese incurrido para elaborar la propuesta de plan de
reparacion y el respectivo estudio técnico ambiental, o para ejecutar el plan, asi como cualquier
otro costo que se derive de la reparacion, no podran rebajarse de las multas que se hayan
impuesto o de cualquier otra obligacion o carga legal que recaiga directa o indirectamente sobre
el infractor.”
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En este tramite, tras oir las distintas posturas, el Ejecutivo presento
una indicacion para que el CDE tuviese la obligacion de ejercer la accion de
reparacion por dafio ambiental en caso de incumplimiento del plan de
reparacion, cuando el plan sefialado no se presentare en el plazo exigido por
la autoridad administrativa, cuando éste hubiese sido rechazado por dicha
autoridad y en todos los demés casos que se produzca dafio ambiental. Se
determinaban asi supuestos bajo los cuales se devolvia a los tribunales de
justicia la competencia para conocer de la reparacion por dafio ambiental, y
cuyo factor comun era la incapacidad del infractor para alcanzar el estandar
de conducta exigido por la ley, ya sea en la preparacion o en la ejecucion
del Plan de Reparacién. Esta necesidad de contar con supuestos bajo los
cuales el CDE pudiese ejercer la accion de reparacion por dafio ambiental
iniciado el procedimiento de aprobacion del Plan de Reparacion fue acogida

en definitiva y se ve reflejada en los articulos 20, 24 y 27 del Reglamento.®

%2 Articulo 20.- Presentacion de la propuesta de plan de reparacion. El procedimiento se iniciara
mediante la presentacion, ante la Superintendencia, de la propuesta de plan de reparacion,
suscrita por el infractor o su representante legal.

La Superintendencia examinard, dentro de quinto dia de ingresada la presentacion, si ésta
cumple con los contenidos minimos a que se refiere el articulo 19 de este Reglamento. En caso
que no relna tales contenidos, se requerira al proponente para que, en el plazo de cinco dias,
subsane la falta, bajo apercibimiento de tenerle por desistido de la presentacion y proceder al
envio de los antecedentes al Consejo de Defensa del Estado.
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Finalizado el primer tramite constitucional, el Plan de Reparacién
quedaba consagrado en la forma imperativa con la cual fue presentado por
el Ejecutivo, radicAndose en sede administrativa la constatacion del dafio
ambiental y siendo obligatorio para el infractor la presentacion del plan ante
la SMA. Solo se agrego al articulado original la idea del Ejecutivo en
cuanto a establecer supuestos en los que el CDE debia ejercer la accion de

reparacion ante los tribunales de justicia.®®

Acrticulo 24.- Informe técnico. El Servicio se pronunciara respecto de la propuesta de plan de
reparacion mediante un informe técnico que seré vinculante para la Superintendencia.

El pronunciamiento sera favorable si los plazos y las medidas de reparacion propuestas son
idoneos en relacién a los objetivos a los cuales responden, y su impacto ambiental se ajusta a la
normativa ambiental aplicable. En caso contrario, o si el proponente no efectla las aclaraciones,
rectificaciones o ampliaciones solicitadas dentro del plazo otorgado, el informe serd
desfavorable, y la Superintendencia rechazara la propuesta sin mas tramite, procediendo a
remitir los antecedentes al Consejo de Defensa del Estado.

Articulo 27.- Seguimiento del plan de reparacion. El seguimiento del plan de reparacién sera
efectuado por la Superintendencia a través de les mecanismos que se contemplan en la ley, que
podran incluir el sometimiento a un procedimiento de evaluacion y certificacion de conformidad.

En el caso de incumplimiento de las acciones, medidas y objetivos del plan de reparacién que
impidan lograr la reparacion del dafio ambiental causado en la forma prevista en dicho plan, la
Superintendencia asi lo declarard mediante resolucion, ordenando la remision de los
antecedentes al Consejo de Defensa del Estado, para el ejercicio de la accion de reparacion del
dafio ambiental.

83 E| articulo 43, terminado el primer trdmite constitucional, era el siguiente:

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 0 mas de sus
componentes a una calidad similar a la que tenian con anterioridad al dafio causado, o en caso de
no ser ello posible, restablecer sus propiedades basicas.

Para tal efecto, una vez determinada la responsabilidad administrativa y constatada la
existencia del dafio ambiental, la Superintendencia, en la misma resolucioén que ponga término al
procedimiento sancionatorio, ordenara al infractor presentar, en un plazo determinado, ante el
Servicio de Evaluacion Ambiental una proposicion de reparacion avalada por un estudio técnico
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1.2 Segundo tramite constitucional ante el Senado

En el segundo tramite constitucional ante el Senado, en el Primer
Informe de la Comisién de Medio Ambiente de fecha 4 de Agosto de 2009,
consta que el rechazo mas ostensible ante la forma en que se consagraba el
Plan de Reparacion vino por parte del Instituto Libertad y Desarrollo. En
este sentido se hizo presente que dicha institucion consideraba
inconveniente que se le otorgara a la Superintendencia la facultad de
ordenar la presentacion de los planes de reparacion, insistiendo la entidad

en que debian continuar siendo competentes los Tribunales de Justicia para

ambiental, bajo apercibimiento de sancionarlo como responsable de infraccién gravisima en caso
de no dar cumplimiento a lo ordenado.

El Servicio de Evaluacion Ambiental debera pronunciarse acerca de los aspectos técnicos del
plan de reparacién que el infractor deberd 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 Evaluacién Ambiental, ésta lo aprobara, y le correspondera la fiscalizacion de
su cumplimiento.

Desde la aprobacion del plan de reparacién 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.

Sin perjuicio de las facultades de la Superintendencia, el Consejo de Defensa del Estado
ejercera la accion
por dafio ambiental cuando exista incumplimiento del plan de reparacién, cuando el plan
sefialado no se presente en el plazo exigido por la autoridad administrativa, cuando éste no sea
aprobado por dicha autoridad y en todos los demés casos que se produzca dafio ambiental.

El reglamento establecera el plazo que tendra el Servicio de Evaluacion Ambiental para
pronunciarse respecto de la proposicion de reparacion, avalada por un estudio técnico ambiental,
y el plazo en el cual el infractor deberd implementar la reparacion.
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resolver sobre el particular.®* En el mismo sentido pronunciaron los
senadores Pablo Longueira (UDI) y Andrés Allamand (RN). Este ultimo
planted su inquietud respecto a la posibilidad de que la SMA formulare
exigencias desmedidas al causante del dafio o que, por el contrario, plantee

reparaciones insuficientes.®

Otro actor que planted fuertes resquemores respecto de esta
atribucion que se le otorgaba a la SMA, fue Jaime Dinamarca, gerente de
Medio Ambiente de la Sociedad de Fomento Fabril (SOFOFA), quien no
estaba de acuerdo con otorgarle facultades jurisdiccionales a la
Superintendencia por considerar que la responsabilidad por dafio ambiental
era un tépico demasiado complejo para ser abarcado en sede administrativa,
existiendo variables juridicas de relevancia que debian ser estudiadas con
detencion, como el concepto de dafio, el factor de atribucion de
responsabilidad —culpa o dolo- y la relacion de causalidad. En su criterio,
“facultar a la Superintendencia para perseguir administrativamente la

responsabilidad por dafio ambiental, implica someter una controversia de

* Historia de la Ley 20.417. p. 710.

% Para dicha inquietud la respuesta se encuentra en el articulo 56 de la LO-SMA, el cual sefiala
que los afectados que estimen que las resoluciones de la Superintendencia no se ajustan a la ley
podrén reclamar de las mismas ante el Tribunal Ambiental.
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caracter jurisdiccional, en la que estan envueltas cuestiones juridicas
complejas, a la discrecionalidad administrativa de un organismo
fiscalizador, lo cual no se aviene con el precepto constitucional que reserva

. . .. . . . 66
a los tribunales de justicia el conocimiento de este tipo de controversias.”

La primera indicacion para hacer una modificacion sustancial al Plan
de Reparacion vino de parte del Senador Allamand, quien propuso que se
facultara a la Superintendencia del Medio Ambiente, en caso de que exista
dafio ambiental, para ejercer la accion de reparacion por dafio ambiental,
siendo el tribunal que conozca esta accién el competente para ordenar al
infractor la reparacién del medio ambiente dafiado. Para tal efecto, una vez
determinada la existencia de dafio ambiental, el tribunal ordenaria al
infractor presentar, en un plazo determinado, una proposicion de reparacion
avalada por un estudio técnico ambiental. Una vez recibido este estudio, el
tribunal daria traslado al Servicio de Evaluacion Ambiental por 20 dias, el
que deberia pronunciarse acerca de los aspectos técnicos del plan de
reparacion que el infractor deberia implementar a su costo. Si el informe del

SEA era favorable, el tribunal procederia a aprobarlo.

% Historia de la Ley 20.417. p. 728.
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Con esta proposicion, parecia darse cabida a una figura mixta de
reparacion donde la constatacion del dafio se producia en sede
Administrativa, mientras que los supuestos configurativos de la
responsabilidad quedaban sujetos al escrutinio de los tribunales. Sin
embargo, con este esquema basicamente se mantenia el sistema vigente con
muy leves modificaciones, ya que debiendo el tribunal constatar todos los
requisitos normativos de la responsabilidad ambiental-uno de los cuales,
por cierto, es el dafo-, la Unica variacion consistia en extender la titularidad
activa de la accidn reparativa a la SMA y en establecer un procedimiento
especifico para definir como se llevaria a cabo la reparacion, la que estaria
restringida por la proposicién que hiciera el mismo infractor mas la

aprobacion del SEA en lo que se refiere a sus aspectos técnicos.

Una proposicion interesante, que Se avenia con criterios de
participacién ciudadana y acceso a la justicia ambiental, fue la que hicieron
los Senadores Guido Girardi (Partido Por la Democracia —PPD-), Alejandro
Navarro (Movimiento Amplio Social -MAS-), Carlos Ominami (Partido

Socialista -PS-), Guillermo Vasquez (Partido Radical Socialdemocrata —
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PRSD-) y Carlos Cantero (en ese entonces RN), quienes fueron de la idea
de mantener el texto aprobado en el primer tramite constitucional, pero
agregando que, contra la aprobacion del plan de reparacion por parte de la
SMA podrian oponerse aquellos terceros interesados o afectados por el
dafio ambiental. De la oposicion se daria traslado al infractor con cuyos
descargos o sin ellos se resolveria sobre el cumplimiento del plan de
reparacion. En todo caso, la resolucion que se pronunciara sobre la
oposicion o que fijara el plan de reparacion seria apelable ante la Corte de
Apelaciones respectiva. Esta indicacion fue rechazada por el voto en contra
de los Senadores Allamand, Longueira y Horvath (RN) y el voto a favor de

los Senadores Girardi y Navarro.

Por su parte, el Senador Longueira fue de la idea de no dar curso a la
creacion de la figura del Plan de Reparacion, y que el articulo 43 de la Ley
se agotara en extender la titularidad activa de la accion de reparacion por

dafio ambiental a la SMA.

La mayor modificacion a la idea original del Plan de Reparacion, en
todo caso, consta en el Boletin de Indicaciones, de fecha 27 de octubre de
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2009, en el que se manifiesta el diametral cambio de parecer del Ejecutivo,
quien presentd una indicacion con el texto del articulo 43 que en definitiva
se aprobd, pasando de esta manera a concebir la presentacion del Plan de
Reparacion ya no como una obligacion del infractor, sino como un acto
juridico voluntario. De esta forma, se otorgaba al causante del dafio
ambiental la prerrogativa de aceptar la constatacion del dafio en sede
administrativa y proponer una forma de repararlo, o esperar una eventual
judicializacion del conflicto, lo que en caso de ocurrir, haria precluir su
derecho a presentar un Plan de Reparacion. Esta indicacion fue aprobada
por la unanimidad de los miembros de la Comision, esto es, los Senadores

Allamand, Girardi, Horvath, Longueira y Navarro.

2. Regulacion actual y tramitacion del Plan de Reparacion

2.1 Definicion

El reglamento sobre Programas de Cumplimiento, Autodenuncia y

Planes de Reparacion define a este ultimo en su articulo 2 letra f), como un

“documento que contiene los objetivos y medidas de reparacion del dafio
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ambiental causado, presentado por el infractor conforme a lo previsto en el
Reglamento, avalado por un estudio técnico ambiental”. Como se puede
observar, siguiendo el ejemplo de otros cuerpos legales —como el Cédigo de

Procedimiento Civil al definir “proceso”®-

el legislador opté por
conceptualizar los planes de reparacion desde una perspectiva meramente
material, refiriéndose a él en cuanto objeto sensorialmente perceptible antes
que como institucion juridico-normativa. Estimo que la definicién empleada
presenta una deficiencia que deriva de la equivocacion en la que se incurre
al confundir el Plan de Reparacion con la propuesta de Plan de Reparacion
que hace el autor del dafio ambiental a la SMA, confusion que en todo caso
es sistémica, ya que el articulo 43 de la LO-SMA si bien permite distinguir
correctamente en su inciso 1° entre Plan de Reparacion y la propuesta del
titular, luego en su inciso 3° incurre en el citado yerro. Si bien esta
confusion no plantea problemas préacticos o de implementacion si implica
un problema conceptual, ya que por como se define en el Reglamento, el

plan de reparacion abarcaria solo la propuesta que es ingresada por el

infractor a la SMA, mas como el articulo 2 letra f) contempla un limite

% Articulo 29 CPC: Se formaré el proceso con los escritos, documentos y actuaciones de toda
especie que se presenten o verifiquen en el juicio. Ninguna pieza del proceso podré retirarse sin
que previamente lo decrete el tribunal que conoce de la causa.
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temporal y material —el documento presentado por el infractor-, el resultado
final de la propuesta una vez que atraviesa el procedimiento de aprobacion
respectivo y que es en definitiva aquel que se ejecutara por el causante del
dafio, no se encontraria en la nomenclatura asignada. Por esta razén prefiero
definir el plan de reparacion como el mecanismo en virtud del cual, quien
con ocasion de una infraccion a la normativa ambiental provoca un dafio al
medio ambiente, se obliga a repararlo en los términos estipulados en un
programa avalado por un estudio técnico ambiental, evaluado por el SEA y
aprobado por la SMA, y cuya ejecucion satisfactoria conlleva la extincion

de la accidn de reparacién por dafio ambiental.

Cabe tener presente que para que exista responsabilidad por dafio
ambiental no es requisito que haya un incumplimiento a la normativa
ambiental, pues en muchas ocasiones el estandar de cuidado debido no esta
definido explicitamente en la ley, y es deber del juez, como ya se ha
explicado en esta presentacion, construir dicho estandar basado en patrones
abstractos de conducta que tienen por base el cuidado que hubiere empleado
un hombre prudente en la misma circunstancia. Sin embargo, como el Plan

de Reparacion se da en el contexto de un procedimiento administrativo
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sancionador, sera un elemento de su esencia la existencia de una infraccion
a la normativa ambiental —instrumentos de gestiébn ambiental-, de ahi que
incluya esta caracteristica en la definicién que propongo. Esto supone que
habra un espectro de dafios ambientales que por no suponer una infraccion
normativa no podran someterse al Plan de Reparacion, aun cuando por su
naturaleza si puedan ser objeto de la accién de reparacion por dafio

ambiental.

2.2 El plan de Reparacion en la Ley y el Reglamento.

El articulo 43 de la LO-SMA es la piedra angular sobre la cual se

erige el Plan de Reparacion. Esta norma sefiala lo siguiente:

“Sin perjuicio de las sanciones administrativas que se impongan, una
vez notificada la resolucion de la Superintendencia que pone término
al procedimiento sancionador, el infractor podrd presentar
voluntariamente ante ella una propuesta de plan de reparacion

avalada por un estudio técnico ambiental.
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El Servicio de Evaluaciébn 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 corresponderd 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. Si se
ejecutare dicho plan satisfactoriamente, la accion sefialada se

extinguira.

Si existiere dafio ambiental y el infractor no presentare
voluntariamente un plan de reparacion, se deberé ejercer la accion por

dafio ambiental ante el Tribunal Ambiental.

86



El reglamento establecerd el plazo que tendra el Servicio de
Evaluacion Ambiental para pronunciarse respecto de la proposicion
de reparacion, avalada por un estudio técnico ambiental, y el plazo en

el cual el infractor debera implementar dicha reparacion.”

Como se observa en el articulo citado, son tres los elementos
esenciales que deben concurrir para la procedencia del Plan de Reparacion:
a) El acto administrativo de la SMA que pone término al procedimiento
sancionatorio constatando una infraccion; b) La existencia de dafio
ambiental con motivo de una infraccion a la normativa del ramo; y c) El
acto juridico voluntario por medio del cual el infractor presenta una
propuesta de plan de reparacion a la Superintendencia del Medio Ambiente.
Con la concurrencia de estos tres elementos se iniciara el procedimiento
administrativo que tiene por fin aprobar la propuesta del plan de reparacion
y que, en definitiva, en el mejor escenario conlleva la extincién de la accion

de reparacion por dafio ambiental.
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2.2.1 Plazo de presentacion

Para presentar la propuesta del plan de reparacion el infractor tendra
plazo hasta el momento en que se le notifique la resolucion que provee la
accioén por dafio ambiental o alguna de las medidas cautelares contempladas
en el articulo 24 de la ley 20.600 que crea los Tribunales Ambientales.
Acaecido este hecho, precluirad su derecho a presentar la propuesta de plan

de reparacion y debera atenerse a lo resuelto en sede judicial.

Aun cuando el plazo para presentar la propuesta de plan de
reparacion esté configurado de modo amplio, y su limite pueda vincularse
con la prescripcion de la accion de responsabilidad ambiental por ser su
extincion el incentivo a la presentacion de un plan de reparacion, cabe tener
presente que el articulo 17 del Reglamento, en su inciso segundo, establece
enfaticamente que una vez terminado el procedimiento administrativo
sancionatorio que constate la existencia de dafio ambiental, la SMA debera
enviar al CDE los antecedentes necesarios para que éste ejerza la accion por
dafio ambiental. En este sentido, cabe preguntarse si el CDE se encuentra

facultado para ejercer dicha accion o si se encuentra obligado a ello, pues la
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respuesta a dicha interrogante nos permitira otorgarle orientacion al
infractor sobre la premura que debe tener para elaborar su propuesta de plan
de reparacion. Al respecto, cabe sefialar que el inciso quinto del articulo 43
de la LO-SMA establece que si existiere dafio ambiental y el infractor no
presentare voluntariamente un plan de reparacion, se debera ejercer la
accion por dafio ambiental ante el Tribunal Ambiental. Estimo que el citado
inciso contiene un mandato legal dirigido al CDE como legitimado activo
de la accion de reparacion ambiental conforme lo dispuesto en el articulo 54
de la ley 19.300 y como representante del Estado en cuanto garante del
derecho fundamental consagrado en el articulo 19 N° 8 CPR, para que
ejerza dicha accion una vez le hayan sido remitidos los antecedentes. Mi
opinion se funda en el criterio de interpretacidn sistematico y en el principio
basico de hermenéutica legal por el cual se debe siempre preferir aquella
interpretacion en virtud de la cual la norma tenga aplicacion por sobre
aquella que la haga inutil. Si no se interpretara de esta manera, seria forzoso
concluir que el citado precepto es una suerte de norma informativa por
medio de la cual solo se comunica a los legislados cuél es la via por la cual
deben acudir a los Tribunales de Justicia, interpretacion superflua atendida

la circunstancia de que el ejercicio de la accion de reparacion por dafio
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ambiental es la Unica alternativa en sede judicial para poder obtener dicha
reparacion, y que conforme lo dispone el articulo 7 del Codigo Civil el
Derecho se presume conocido por todos. Ademas, de no interpretarse de esa
manera, el medio ambiente dafiado podria quedar desprovisto de proteccién
vulnerandose el precepto constitucional citado, ya que segun el articulo 18
N° 2) de la Ley 20.600, en el caso del inciso quinto del articulo 43 de la
LO-SMA, esto es, cuando en el proceso sancionatorio se constata la
existencia del dafio ambiental y el infractor no presenta voluntariamente un
plan de reparacion, la accion de reparacion deberd siempre ejercerla el

Consejo de Defensa del Estado como parte principal.

Ahora bien, esto no quiere decir que el CDE deberé ejercer la accion
de reparacion por dafio ambiental ipso facto una vez que la autoridad
ambiental fiscalizadora le remita los antecedentes del caso, pues bien podria
ocurrir que lo remitido por la Superintendencia no sea suficiente para iniciar
un procedimiento judicial. En este sentido, la obligacion se traduce en una
primera etapa en la que se deben recabar antecedentes y preparar la accion,
para luego ejercerla y perseguir asi la reparacion del medio ambiente

dafiado cuando corresponda.
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2.2.2 Estudio Técnico Ambiental

La propuesta del plan de reparacion, cuyo contenido minimo se
encuentra detallado en el articulo 19 del Reglamento®, debe estar avalada

por un estudio técnico ambiental, el cual esta definido en el articulo 2 letra

% Articulo 19.- Contenido del plan de reparacion. La propuesta de plan de reparacion tendra el
siguiente contenido minimo:

a) Nombre o razédn social del proponente y domicilio, asi como de su representante, cuando
corresponda.

b) Antecedentes que acrediten que la presentacion se hace por persona facultada legalmente
para ese efecto.

c) Descripcion del dafio ambiental causado, en concordancia con la resolucién que haya
puesto término al procedimiento administrativo sancionatorio respectivo.

d) Descripcion del sitio o lugar en el cual se implementaran cada una de las medidas
propuestas, asi como el area de influencia de estas Ultimas, incluyendo, de ser procedente,
informacion de las caracteristicas del area con anterioridad al dafio causado.

e) Descripcion de los objetivos generales y especificos de la reparacion propuesta.

) Descripcion de las medidas de contencion que se han adoptado y las que se proponen para
controlar el dafio ambiental causado.

g) Descripcion de las medidas de reparacién que se proponen, y la forma, lugar y plazo en
gue se implementaran.

h) Descripcion de los potenciales efectos asociados a la implementacion de las medidas de
reparacion, asa como las medidas para hacerse cargo de ellos, si correspondiere.

i) Cronograma que contenga los plazos para alcanzar los objetivos, la implementacién de las
medidas y de su seguimiento.

J) Programa de seguimiento de las medidas propuestas y de las variables ambientales
relevantes, incluyendo indicadores y reportes periddicos, entre otros instrumentos que permitan
verificar la ejecucion y eficacia de las medidas.

k) Descripcion de la forma de cumplimiento de la normativa ambiental aplicable a las
medidas, incluyendo las acciones que involucren.

I) Indicacion de los permisos o pronunciamientos de caracter sectorial que se requieran para
la implementacidn de cada una de las medidas propuestas.

m) Un estudio técnico ambiental que lo avale, que incluira la referencia de todos los
documentos de carécter cientifico, técnico o legal, que se han utilizado para la definicion del
plan de reparacion y la elaboracion del estudio técnico ambiental.

n) El listado de los nombres de las personas que participaron en la elaboracion del estudio
técnico ambiental, incluyendo sus profesiones e indicando las funciones y tareas especificas que
desarrollaron.
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d) del Reglamento como un documento presentado por el infractor que
avala el plan de reparacion que se propone implementar. La definicién es
bastante vacua, pero se ve complementada por la letra m) del articulo 19 del
Reglamento, literal que sefiala que dentro de los contenidos del plan de
reparacion, se debe incluir un estudio técnico ambiental que haga referencia
a todos los documentos de caracter cientifico, técnico o legal que se hayan

utilizado para la definicion del mismo y la elaboracion del estudio.

Para brindar mas certeza a quienes quieran presentar una solicitud de
plan de reparacion y facilitar la labor de la Administracion, existen ciertos
criterios orientadores que nos permiten tener mas claridad en cuanto al
contenido que debe tener el estudio técnico ambiental. En este sentido, el
dia 14 de junio del afio 2012, el Consejo de Ministros para la
Sustentabilidad dictd una proposicion para el Reglamento sobre Programas
de Cumplimiento, Autodenuncia y Plan de Reparacion®, que se constituy6
en la base del reglamento actual. En este acuerdo se sefialaba
pormenorizadamente cuél era el contenido que debia tener el estudio

técnico ambiental, y si bien esta norma no se conservé en el articulado final

% Acuerdo N° 13/2012, de 14 de junio de 2012.
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del reglamento, sirve como antecedente para establecer elementos que

permitan complementar la norma actual.”® Es relevante tener esto en

consideracion, ya que si la autoridad considera defectuoso el estudio técnico

ambiental, puede rechazar la propuesta respectiva y se remitiran los

antecedentes al CDE para que ejerza la accion de reparacion de dafio

ambiental.

® Articulo 19.- Contenido del estudio técnico ambiental. El estudio técnico ambiental se
presentara conjuntamente con la propuesta de plan de reparacion, como un documento anexo al
mismo, debiendo tener el siguiente contenido minimo:

a)
b)
c)

d)
€)

f)
9)
h)
i)

)
K)

Caracterizacion del dafio ambiental causado, en concordancia con la resolucion que haya
puesto término al procedimiento sancionatorio respectivo.

Descripcion del sitio o lugar en el cual se implementaran cada una de las medidas
propuestas, asi como el &rea de influencia de estas Gltimas.

Descripcion del medio ambiente y de sus componentes afectados, con anterioridad al
dafio causado.

Justificacion de los objetivos propuestos.

Descripcion de las medidas de reparacion y los potenciales efectos asociados a su
implementacion, asi como las medidas para hacerse cargo de ellos, si correspondiere.
Descripcion de las medidas de prevencion de riesgos, contingencia, contencion y
alternativas que se proponen.

Evaluacion de la eficacia y oportunidad de las medidas de reparacién propuestas en
relacion a los objetivos a los cuales responden.

Acreditacion de la forma de cumplimiento de la normativa ambiental aplicable a las
medidas, incluyendo las acciones que involucren.

Antecedentes que acreditan el cumplimiento de los requisitos de los permisos o
pronunciamientos de caracter ambiental que se requiera.

Fundamentacién del cronograma del plan.

El listado de los nombres de las personas que participaron en la elaboracion del estudio
técnico ambiental, incluyendo sus profesiones e indicando las funciones y tares
especificas que desarrollaron.

El Estudio Técnico Ambiental contemplard un apéndice con la informacion que sirva de
apoyo para la comprension del mismo, ordenada en forma de anexos, la que incluird la
referencia de todos los documentos de carécter cientifico, técnico o legal que se han utilizado
para la definicion del plan de reparacion y la elaboracion del estudio técnico ambiental.
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2.2.3 Examen de admisibilidad

Una vez que la SMA recibe la propuesta del plan de reparacion,
tendrd un plazo de cinco dias para ver si ésta cumple con el contenido
minimo ordenado por el articulo 19 del Reglamento, luego de lo cual, si la
propuesta se ajusta al citado articulo, la enviara al SEA para que éste se
pronuncie sobre los aspectos técnicos del plan. En caso de que no relna
tales contenidos se requerira al proponente para que, en el plazo de 5 dias,
subsane la falta, bajo apercibimiento de tenerle por desistido de la

presentacién y proceder al envio de los antecedentes al CDE.

Sin duda sera materia de discusion si el examen de admisibilidad que
debe hacer la Superintendencia tiene un caracter cualitativo 0 meramente
formal. Por como esta consagrada la norma, y por el breve plazo que se le
asigna, todo parece indicar que el legislador quiso que este examen de
admisibilidad se agotara en una labor formal en la que no puede analizarse
el mérito del plan de reparacion. Esta interpretacion conlleva, como se vera
més adelante, dejar sin facultades relevantes dentro del procedimiento de

aprobacion del plan de reparacion al organismo que, aun cuando pueda no
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tener los conocimientos técnicos para calificar la idoneidad de las medidas
reparadoras, por haber liderado el proceso sancionatorio tiene mas
conocimiento acerca de como se produjo el dafio ambiental y en qué
circunstancias, pudiendo hacer aportes relevantes para que el plan de

reparacion se condiga con los dafios efectivamente causados.

2.2.4 Evaluacion técnica de la propuesta

Conforme lo dispone el articulo 23 del Reglamento, una vez que el
SEA reciba la propuesta de parte de la SMA, debera evaluar los aspectos
técnicos del plan de reparacion y el estudio técnico ambiental que lo avala.
Esta evaluacion comprendera la idoneidad de las medidas en relacién a los
objetivos a los cuales responden, la eficacia del plan para alcanzar los
objetivos de reparacion, los plazos y los fundamentos técnicos de la
propuesta. Ademas, conforme lo sefiala el citado precepto, el SEA podra
solicitar los informes que juzgue necesarios a los organismos sectoriales
con competencia ambiental, asi como solicitar al proponente las

aclaraciones, rectificaciones o ampliaciones a la propuesta que se requieran
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para evaluar el plan en su conjunto, asi como los aspectos técnicos de una

medida en particular, otorgandole un plazo para ello.

Como se desprende, y a diferencia de lo que ocurre dentro del SEIA,
no es deber del SEA recabar el pronunciamiento de los organismos
sectoriales con competencia ambiental, pudiendo prescindir de ellos para
evaluar la propuesta. Incluso, aun cuando los solicitara, no hay norma
alguna que obligue al SEA a pronunciarse sobre ellos, sin perjuicio de que
el acto de aprobacion o rechazo del plan de reparacion pueda ser impugnado
si es que la decision adolece de arbitrariedad o ilegalidad. Esto resulta
cuestionable atendido el hecho de que estos organismos manejan
informacidn técnica relevante que puede resultar necesaria para que el Plan
de Reparacion adopte efectivamente las medidas mas idéneas para reparar
el medio ambiente dafiado y con un menor grado de impactos ambientales

en el proceso de ejecucion.
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2.2.5 Reparacioén parcial del medio ambiente dafiado

Lo sefialado en el parrafo anterior no es la Unica conclusion que se
puede desprender del articulo 23 del Reglamento, pues esta norma entrafia
también una de las razones de por qué el Plan de Reparacion esta
consagrado en nuestra legislacion como un instrumento que puede
adoptarse para conseguir la reparacion parcial del dafio causado al medio
ambiente y no necesariamente su reparacion integra. En efecto, ni en la LO-
SMA ni en el Reglamento existe norma alguna que sefiale que el plan de
reparacion debe necesariamente abarcar todo el dafio por el cual la SMA
hubiere sancionado al infractor, y en el articulo 23 del Reglamento se sefiala
que la idoneidad de las medidas que se sometan a evaluacion del SEA debe
guardar relacion solamente con los objetivos a los que éstas respondan,
objetivos que dado el sustento dispositivo del procedimiento para la
aprobacion de los planes de reparacion, son escogidos por el mismo
proponente. En este sentido, el articulo 19 del Reglamento, sefialando cual
es el contenido del Plan de Reparacidn, establece en su letra e) que éste
debe contener una “descripcion de los objetivos generales y especificos de

la reparacion propuesta”, dando a entender que tanto la forma de la
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reparacion como el alcance que tendra dependen de la voluntad del

proponente.

En mi opinién, el entramado normativo es coherente y dificulta
arribar a otra conclusién, pues en el mismo sentido se pronuncia el articulo
24 del Reglamento al sefialar en su inciso segundo que el pronunciamiento
del SEA sera favorable si los plazos y las medidas de reparacion propuestas
son idoneos en relacion a los objetivos a los cuales responden, y el articulo
28 al establecer que el proponente debe presentar un informe final de
cumplimiento en el que se acredite la consecuciéon de los objetivos de
reparacién propuestos. Si se analizan todos los preceptos citados, se vera
que el regulador procurd que toda alusion al alcance de la reparacion
estuviese subordinada a los objetivos que la delimitaban, lo que nos permite
concluir que neg0 correlativamente la necesidad de que el Plan de

Reparacion tuviese como requisito abarcar todo el dafio causado.

Ahora bien, en ningun caso lo sefialado en el parrafo anterior supone
que por ese hecho el causante del dafio ambiental encuentra un mecanismo
para evadir la obligacion que conforme a los articulos 3 y 51 de la Ley N°
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19.300 y a los principios de responsabilidad y contaminador-pagador que
imbuyen a la legislacién ambiental, tiene de responder por la totalidad de
los dafos que ha ocasionado. Por el contrario, quiere decir que los
beneficios que importa el Plan de Reparacidn para el proponente, esto es, la
extincion de la accién de reparacion por dafio ambiental, procedera solo en
relacion al dafio que se ha propuesto reparar. Pero la reparacion de los
dafios que queden fuera del plan aprobado, en atencién a que éstos
conforman procesalmente un objeto de pedir distinto, podra ser exigida
judicialmente por la via de la accion de reparacion por dafio ambiental.
Logicamente, la suspension del plazo de prescripcion de la accion a la que
se refiere el inciso 4 del articulo 43 LO-SMA, y que perdura desde la
aprobacion del plan de reparacion por parte de la SMA hasta su ejecucion
satisfactoria, se aplicara solo en relacion con los dafios que busca reparar el
plan. Ademas, la interpretacion sefialada implica que el causante del dafio
ambiental podra presentar un plan de reparacion acorde a sus capacidades
reales, mientras que los dafios no comprendidos en su propuesta pueden
perseguirse conforme las reglas generales. Esto permite un acercamiento

entre el infractor y la autoridad ambiental que facilita la labor de
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fiscalizacion y persecucion de la reparacion del dafio ambiental, y

reivindica la arista colaborativa de este instrumento.

Mediante esta configuracion normativa, el legislador resguarda los
derechos fundamentales que la Constitucion garantiza y que podrian verse
vulnerados por una propuesta negligente y/o una autoridad administrativa
poco rigurosa, y reconoce la supremacia del principio de responsabilidad
ambiental, permitiendo que cualquier elemento del medio ambiente dafiado
que no fuere incluido en el plan de reparacion, o que estando incluido no
fuere reparado integralmente, sea objeto de cautela mediante el ejercicio de

la accidn judicial.

2.2.6 La participacion ciudadana en la tramitacion del Plan de

Reparacion

Una vez que el SEA evalle la propuesta del plan de reparacion,
emitira un informe que, segun el articulo 24 del Reglamento, tendrd un
caracter vinculante para la SMA. Este informe sera favorable si los plazos y

las medidas de reparacion propuestas son idoneos en relacion a los

100



objetivos a los cuales responden y si su impacto ambiental se ajusta a la
normativa aplicable. En caso contrario, el informe serd desfavorable y la
Superintendencia rechazard la propuesta sin mas tramite, procediendo a

remitir los antecedentes al CDE.™

Establecida por el legislador la obligatoriedad del informe del SEA
para la SMA, el articulo 26 del Reglamento termina por extraer cualquier
prerrogativa sustantiva de la Superintendencia en el procedimiento de
aprobacion del plan de reparacion al sefialar, en su inciso segundo, que una
vez recibido el informe técnico favorable y previo a resolver, la
Superintendencia podra requerir al infractor las rectificaciones o mejoras

que estime necesarias para el adecuado seguimiento de la ejecucion del

™ Los incisos 3 y 4 del articulo 24 del Reglamento sefiala los contenidos minimos que debe
incluir el informe, estableciendo para tales efectos que: (...) El informe técnico sera fundado,
contendra las consideraciones de caracter técnico en que se sustente, incluidas las conclusiones
respecto de la idoneidad y eficacia del plan en su conjunto y de cada una de sus medidas en
particular. En caso de ser favorable, el informe técnico incluira, a lo menos:

a) Las condiciones o exigencias ambientales que deberdn cumplirse para implementar las
medidas.

b) La normativa ambiental y su forma de cumplimiento, a la cual deberd ajustarse la
implementacion de las medidas, incluyendo las acciones que involucren.

c) La indicacion de los permisos sectoriales que resultan aplicables a la implementacion de las
medidas propuestas y del cumplimiento de los requisitos de caracter ambiental previstos para su
otorgamiento.

d) La indicacion de los plazos dentro de los cuales se debera implementar las medidas y efectuar
su seguimiento.

e) Una ponderacion de las observaciones recibidas en el periodo de informacion pablica a que se
refiere el articulo 21 del presente Reglamento.
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plan —no para otros fines-, luego de lo cual, comprobando el cumplimiento
de los requisitos establecidos en el articulo 19 del Reglamento, procedera a
aprobarlo sin mas tramite. Como se observa, la Gnica injerencia que tendra
la SMA dentro del procedimiento de aprobacion del plan de reparacién
guarda relacion solamente con las medidas de seguimiento de su ejecucion,
pero la evaluacion misma del plan quedara por completo entregada al SEA.
Sin embargo, como se explicard en los parrafos siguientes, estimo que
existe un supuesto dentro del cual la SMA podria entrar a analizar el mérito
del plan de reparacion y rechazarlo incluso contra el informe favorable del
SEA. Este supuesto guarda relacion con el mecanismo de participacion

ciudadana dentro del procedimiento de aprobacion del plan de reparacion.

El articulo 21 del Reglamento le concede a la SMA la facultad de
abrir un periodo de informacion publica después de haber recibido la
propuesta de plan de reparacion y antes de remitirla al SEA, para lo cual,
conforme lo sefiala el citado precepto, podra ordenar la apertura de este
espacio de participacion ciudadana, procediendo de conformidad a lo
sefialado en el articulo 39 de la Ley N° 19.880 sobre Bases de los

Procedimientos Administrativos que rigen los Actos de los Organos de la
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Administracion del Estado. Este articulo, por su parte, sefiala que para estos
efectos se hara un anuncio en el Diario Oficial o en un diario de circulacion
nacional, a fin de que cualquier persona pueda examinar el procedimiento, o
la parte del mismo que se indique. El anuncio sefialara el lugar de
exhibicién y determinara el plazo para formular observaciones, que en
ningun caso podra ser inferior a diez dias, luego del cual, la Administracion

otorgara una respuesta razonada.

Para entender como se vincula la participacion ciudadana con la
posibilidad de que la SMA tenga facultades para conocer del fondo dentro
del procedimiento de aprobacion de un plan de reparacidn, es necesario
vincular el ya sefialado articulo 21 con lo dispuesto en los incisos 3y 4 del
articulo 26 del mismo cuerpo reglamentario, esto es, que una vez recibido el
informe técnico favorable del SEA —el cual, segun el articulo 24 letra e) del
Reglamento debe contener una ponderacion de las observaciones
ciudadanas recibidas-, la resolucion que dicte la SMA aprobando el plan de
reparacion sera fundada y en ella se debera considerar las observaciones de
las personas que se hayan presentado dentro del periodo de informacion

publica al que se refiere el articulo 21 del Reglamento. Si la SMA debe
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considerar las observaciones que haya planteado la ciudadania, significa
que debe hacerse cargo de ellas razonadamente al momento de aprobar el
Plan de Reparacion, pues de lo contrario su decision seria ilegal y
consiguientemente inconstitucional conforme lo dispuesto en el articulo 6
CPR. De esta manera, la ley establece un doble mecanismo para asegurar
que las observaciones ciudadanas sean consideradas en el procedimiento de
aprobacion del plan de reparacion, por un lado, mediante la debida
ponderacion que debe hacer el SEA, y por el otro, a través de su debida

consideracion por parte de la SMA.

Es criticable que el legislador haya dejado bajo la exclusiva
discrecionalidad de la SMA la decision de hacer participe del proceso de
reparacion ambiental a la ciudadania, sobre todo tomando en consideracion
que la materia a discutir es justamente un bien cuya afectacion repercute en
la nacion toda, y mas aun, a las personas que estén directamente vinculadas
con la zona en la que se manifieste el dafio ambiental. Esta construccion
normativa resulta inconsistente con la tendencia global a abrir canales reales

de acceso a la justicia, como queda de manifiesto en el principio 10 de la
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Declaracién de Rio™, propensién que incluso fue recogida en el Mensaje
del Ejecutivo con el que se despachd el proyecto de ley que mas tarde se
convertiria en la Ley 20.417 al sefialarse que “un sistema de participacion
ciudadana transparente, informado y publico puede contribuir a una mejor
calidad de las decisiones, pero también a una adecuada gobernabilidad

»® Esto es sin duda una falencia importante en este

ambiental
procedimiento que debe ser corregida, pues de lo contrario, este mecanismo

para salvaguardar los intereses de la ciudadania se torna bastante feble.

2.2.7 Seguimiento y ejecucion del Plan de Reparacion

Una vez aprobado el plan de reparacién por la SMA, conforme lo
disponen el inciso 4 del articulo 43 LO-SMA vy el articulo 16 del
Reglamento, se suspendera el plazo de prescripcion para ejercer la accion

por dafio ambiental y se comenzara a ejecutar el plan.

"2 Principio 10: EI mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacion de
todos los ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. En el plano nacional, toda persona
debera tener acceso adecuado a la informacién sobre el medio ambiente de que dispongan las
autoridades publicas, incluida la informacion sobre los materiales y las actividades que encierran
peligro en sus comunidades, asi como la oportunidad de participar en los procesos de adopcion
de decisiones. Los Estados deberan facilitar y fomentar la sensibilizacién y la participacion de la
poblacion poniendo la informacién a disposicion de todos. Debera proporcionarse acceso
efectivo a los procedimientos judiciales y administrativos, entre éstos el resarcimiento de dafios
y los recursos pertinentes.

3 Historia de la Ley 20.417, p. 20.
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El seguimiento y fiscalizacidn del plan de reparacion sera efectuado
por la SMA, la que en caso de incumplimiento de las acciones, medidas y
objetivos del plan de reparacion que impidan reparar el dafio ambiental en
la forma prevista en el plan, lo declarara asi mediante resolucién, ordenando
la remision de los antecedentes al CDE para el ejercicio de la accion de

reparacion del dafio ambiental (articulo 27 del Reglamento).

Una vez implementadas integramente cada una de las medidas
contempladas en el plan de reparacion, y cumplido el plazo de ejecucién
sefialado en la resolucién que aprobd el plan, el infractor presentara ante la
Superintendencia un informe final de cumplimiento, en el que se acreditara
la realizacion de las medidas dentro de plazo, asi como el cumplimiento de
los objetivos de reparacion previstos (articulo 28 del Reglamento). La SMA
debera pronunciarse respecto del informe final dentro del plazo de 30 dias
contados desde su presentacion. En caso de comprobar la ejecucion
satisfactoria del Plan de Reparacion, la Superintendencia asi lo declarara
mediante resolucion, con lo cual la accién de reparacion del dafio ambiental

se extinguira (articulo 29 del Reglamento), efecto que como ya se sefialo, se
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limitara estrictamente a los dafios que fueron efectivamente objeto del plan

de reparacion.

Si bien el legislador no sefiala expresamente respecto de quien se
extingue la accién de reparacién por dafio ambiental, en mi opinion, ésta
circunstancia debiese operar tanto respecto del Estado como de terceros, ya
que al no haber distinguido el legislador no es dable al intérprete hacerlo.
Ademaés, no parece haber norma alguna que permita concluir de modo
distinto, y si lo hubiere, dicha disposicion contravendria el incentivo mismo
que supone el Plan de Reparacion, pues de ser posible para terceros
perseguir judicialmente la reparacion del dafio ambiental, aun cuando el
plan de reparacion se haya ejecutado satisfactoriamente, no existirian
entonces mayores estimulos para optar por emplear este mecanismo. Con
todo, esto no obsta, como ya se sefialo, a que se puedan perseguir
judicialmente todos aquellos dafios que no hayan sido efectivamente objeto

del plan de reparacion.
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2.2.8 Recursos

En cuanto al régimen recursivo aplicable durante la tramitacion del
plan de reparacién, hay que sefialar que no existe norma especial alguna que
lo regule, por lo que las resoluciones dictadas a lo largo de este
procedimiento por parte de la SMA seran impugnables conforme a las
reglas generales que operan en esta materia. Al respecto, cabe destacar que
el Parrafo 4 del titulo Il de la LO-SMA (articulos 55 y ss.) consagra un
régimen recursivo especifico respecto de las resoluciones dictadas por la
SMA, por lo que cuando el articulo 62 de la misma ley establece la
aplicacion supletoria de la Ley 19.880 en aquellos aspectos que no hayan
sido regulados por la LO-SMA, se entiende que dicha supletoriedad no
alcanza a las materias efectivamente tratadas en los articulos. 55 y ss. de la
mentada ley organica. En este sentido, tal como lo ha consignado la
jurisprudencia administrativa de la SMA™, el recurso de reposicién esta
limitado por el articulo 55 de la LO-SMA solo a aquellas resoluciones de la
SMA gue impongan sanciones, por lo que el recurso de reposicion al que se

refieren los articulos 15 y 59 de la Ley 19.880, no seria aplicable de forma

" SMA, 25.02.2013, Resolucién exenta N° 179 que resuelve recurso jerarquico que indica.
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supletoria en otras materias. Esto implica que las resoluciones que dicte la
SMA durante el procedimiento de aprobacion del plan de reparacién, no
podran ser objeto del citado recurso. Lo mismo ocurriria respecto de los
recursos jerarquico y extraordinario de revision a los que se refieren los
articulos 59 y 60 de la Ley 19.880 respectivamente, por no estar
contemplados en la regulacion especial de la LO-SMA. Este es el mismo
criterio que reiteradamente ha seguido la Contraloria General de la
Republica (en adelante, CGR), quien ha sefialado que “no procede la
aplicacion de los recursos de reposicion y jerarquico contemplados en los
articulos 10 de la ley 18575 y 59 de la ley 19880, respecto de resoluciones
dictadas en procedimientos de reclamacion de multas dispuestas por los
inspectores o funcionarios de la Direccion del Trabajo, contemplados en
los articulos 474, 481 y 482 del codigo del ramo. Ello porque tales normas,
regulan pormenorizadamente los recursos que pueden interponerse (...) El
recurso de reposicion previsto en la ley 18575, y regulado en la ley 19880,
constituye un resguardo minimo contemplado con la finalidad de
garantizar que las personas no queden desprotegidas frente a las

resoluciones de la autoridad administrativa que puedan afectarlas, pero
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que no cabe cuando se trata de procedimientos reglados por la ley en los

cuales, ya se han contemplado medios especificos de impugnacion.””

En razén de lo expuesto en el parrafo anterior, los recursos
procedentes contra las resoluciones dictadas durante el procedimiento de
aprobacion del Plan de Reparacion serian, conforme a la LO-SMA, el
reclamo de ilegalidad (articulo56 inciso | de la LO-SMA™ en relacion con
el articulo. 17 N° 3 de la Ley 20.6007"), y segun las reglas generales, aun
cuando por su naturaleza no sean recursos propiamente tales, la accion de
proteccion de garantias constitucionales (articulo20 de la CPR),la accion de
nulidad de derecho publico (articulo 6 y 7 de la CPR), y el ejercicio de las
potestades de invalidacion, revision y aclaraciéon a las que se refieren los

articulos 53, 61 y 62 de la Ley 19.800 respectivamente.

"> Contraloria General de la Republica, 28.02.2007, Dictamen N° 9494. En el mismo sentido los
siguientes Dictdmenes de la Contraloria: 10.718 de 1995, 3.012 de 1.999, 14.459 de 2001,
23.824 y 37.747, ambos de 2003, 3.559 de 2004, 17.245 de 2005 y 7.390 de 2006.

’® Articulo 56.- Los afectados que estimen que las resoluciones de la Superintendencia no se
ajustan a la ley,

reglamentos o demas disposiciones que le corresponda aplicar, podran reclamar de las mismas,
dentro del plazo de quince dias habiles, contado desde la notificacién, ante el Tribunal
Ambiental.

" Articulo 17.- Competencia. Los Tribunales Ambientales seran competentes para:

3) Conocer de las reclamaciones en contra de las resoluciones de la Superintendencia del Medio
Ambiente, en conformidad con lo dispuesto en el articulo 56 de la Ley Organica de la
Superintendencia del Medio Ambiente. Serd competente para conocer de estas reclamaciones el
Tribunal Ambiental del lugar en que se haya originado la infraccion.
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2.2.9 El Plan de Reparacion y el SEIA

Quisiera referirme también a una norma particular del Reglamento
cuya inclusién, en mi opinion, resulta bastante cuestionable desde la Optica
de la preservacion del medio ambiente, el cumplimiento al principio
preventivo y el respeto a la vinculacion jerarquica de las normas. Me refiero
al articulo 22 inciso segundo, el cual sefiala que “la propuesta de plan de
reparacion no requerird ingresar al Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental, como tampoco requerird contar con una resolucion de

calificacion ambiental favorable para la ejecucion de sus medidas.”

Dependiendo de la magnitud del dafio causado, es muy posible que
los mecanismos destinados a repararlo puedan provocar impactos
ambientales importantes. EI mismo Reglamento reconoce esta posibilidad al
sefialar en su articulo 19 letra h) que en la propuesta del plan de reparacion
se debe incluir la descripcion de los potenciales efectos asociados a la
implementacion de las medidas de reparacion, y luego, en su articulo 24, al
establecer que el pronunciamiento del SEA serd favorable si es que los

impactos ambientales del plan se ajustan a la normativa ambiental. Por esta
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razon, atendido el hecho de que el SEIA es el instrumento de gestion
ambiental destinado a evitar o disminuir los impactos ambientales que
puede producir un proyecto’, y considerando ademas que su instauracion
dentro de nuestra institucionalidad ambiental obedece al reconocimiento de
la trascendencia del principio preventivo, no parece correcto que un
proyecto que genere impactos ambientales y que conforme a lo sefialado en
el articulo 10 de la Ley N° 19.300 deba ingresar al SEIA no lo haga. En este
orden de cosas, es preciso recordar que cuando se despacho el proyecto que
posteriormente se convirtio en la Ley N° 19.300, el Mensaje del Ejecutivo
consagro expresamente el principio preventivo cuestionando de modo
enféatico la reactividad con la que funcionaba la gestién ambiental. En este
sentido se sefiald que “no es posible continuar con la gestion ambiental que
ha primado en nuestro pais, en la cual se intentaba superar los problemas

. . 79
ambientales una vez producidos”"”.

8 En el Mensaje del Ejecutivo con el que se despach la ley 19.300 se establecia expresamente
que “el

proyecto de ley crea un sistema de evaluacion de impacto ambiental. En virtud de él, todo
proyecto que tenga impacto ambiental debera someterse a este sistema”

® Historia de la Ley 19.300. p. 14.
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Ahora bien, el articulo 22 inciso segundo del Reglamento no solo
manifiesta una abierta vulneracién al principio preventivo, sino también a la
jerarquia de la ley y su supremacia por sobre la potestad reglamentaria que
envisten ciertas autoridades, y cuyo respeto es fundamental para resguardar
el Estado de Derecho. Por potestad reglamentaria entendemos, en un
sentido amplio, “la facultad que tiene el Presidente de la Reptblica y otras
autoridades administrativas para dictar normas juridicas con contenido
general que tienden a dar cumplimiento a la Constitucion y a las leyes”®, y
en un sentido madas estricto, “la facultad otorgada al Presidente de la
Republica para emitir toda especie de 6rdenes, encaminadas a satisfacer, en
la amplitud de su proyeccion, la vastisima tarea que le entrega la Carta y
que no tiene mas limitaciones que la de someterse a la Constitucion y a las

leyes y la de no dictar normas que pertenezca a la funcion legislativa™®",

Conforme al articulo 32 N° 6 de la Constitucion, existen dos tipos de
potestades reglamentarias distintas. En primer lugar, la potestad

reglamentaria autdbnoma o extendida, que tiene lugar en todas aquellas

% \VERDUGO, M.; PFEFFER, E.; NOGUEIRA , H. Derecho Constitucional Tomo I, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 1994, p. 14.

8 SILVA Bascufan, Alejandro, Tratado de Derecho Constitucional. La Constitucion de 1980.
Gobierno. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2000, T.V, p.126.
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materias que no sean propias del dominio legal®

, 'Y en segundo lugar, la
potestad reglamentaria de ejecucion o propiamente tal, por la cual el
Presidente de la Republica lleva lo general o abstracto de la ley a lo
particular y concreto de su obediencia y cumplimiento, con el objeto de
satisfacer los objetivos perseguidos por la Constitucion y la ley.®® En esta
ultima clasificacion se subsume el Reglamento sobre Programas de

Cumplimiento, Autodenuncia y Planes de Reparacion, el cual fue dictado

por mandato expreso de los articulos 42 y 43 LO-SMA.

El ejercicio de la potestad reglamentaria, como mecanismo de
generacion de una norma de rango inferior, se caracteriza por enmarcarse en
una relacion de subordinacién multidireccional respecto de otras fuentes del
Derecho jerarquicamente superiores, tales como la Constitucion, la Ley e
incluso los principios generales del Derecho.®**Esto implica que todo
Reglamento -0 parte de él- que contravenga una norma de rango legal,

constitucional o incluso un principio general de Derecho, vulnerarad esta

82 CAZOR, Kamel. La Potestad Reglamentaria Auténoma en la Constitucion Chilena. En
Revista de Derecho, Vol. X, diciembre 1999, p. 75.

% EVANS, Eugenio. La Ley, Su Ejecucion y La Interpretacion Normativa por Los Organos del
Estado, en Revista de Derecho Publico. Vol. 6, 2003, p. 68.

8 SANTAMARIA PASTOR., J. A. Fundamentos de Derecho Administrativo, ed. Centro de
Estudios Ramén Areces, Madrid, 1988, p. 737.

114



cadena jerarquica y devendra en una norma viciada susceptible de ser
derogada por la via del recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
sumado a la accion de inconstitucionalidad. Esto es justamente lo que, en
mi criterio, ocurre con el citado articulo 22 inciso segundo del Reglamento,
y no solo porque contravenga el principio preventivo y el articulo 19 N°s 1,
2 'y 8 CPR, sino porqgue en la enumeracion del articulo 10 de la ley 19.300,
que contiene los proyectos que deben ingresar al SEIA, se menciona
expresamente en la letra o) los “proyectos de sanecamiento ambiental”, y
luego, a modo de ejemplificacidén, se agrega, “tales como sistemas de
alcantarillado y agua potable, plantas de tratamiento de aguas o de residuos
solidos de origen domiciliario, rellenos sanitarios, emisarios submarinos,
sistemas de tratamiento y disposicion de residuos industriales liquidos o
solidos”. Ahora bien, cabe tener presente que el Reglamento del SEIA
delimita en su articulo 3 letra 0) el listado de proyectos que deben ingresar
al SEIA por calificar como actividades de saneamiento ambiental, y en su
numeral 11 sefiala la “reparacion o recuperacion de areas que contengan
contaminantes, que abarquen, en conjunto, una superficie igual o mayor a
10.000 m?, salvo que se trate de medidas que formen parte de una propuesta

de plan de reparacion a que se refiere el articulo 43 LO-SMA”. De esta
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forma, hecha la salvedad anterior, todo proyecto que genere impactos
ambientales y que conforme al articulo 10 de la Ley N° 19.300 y el articulo
3 del Reglamento debe ingresar al SEIA, no debiera, en mi opinion, poder

evadir esta obligacion dispuesta por el legislador.

Por todo lo razonado, es posible sostener que el precepto en cuestion
infringe normas jerarquicamente superiores y no se aviene con el principio
preventivo, lo cual, es particularmente grave si hacemos un analisis
ontoldgico de esta institucion, ya que se nos revela la paradoja de que el
instrumento cuyo objetivo es la reparacion del dafio ambiental causado por
negligencia o de forma dolosa, se materializa mediante un procedimiento
que no permite precaver suficientemente los efectos adversos que del
mismo puedan derivar, maxime si se considera, como ya se ha explicado,
que en el procedimiento de aprobacion del plan de reparacion consagrado
en el Reglamento es facultativo para el SEA solicitar informe a los

organismos sectoriales con competencia ambiental.

Podria sostenerse que la razon en virtud de la cual se dejo fuera del
SEIA a los planes de reparacion, radica en que los incisos segundo y tercero

116



del articulo 43 LO-SMA establecen un sistema particular y autébnomo de
aprobacion, y que conforme a aquél el ingreso al SEIA no es necesario. Sin
embargo, lo Unico que establece dicha norma es que el SEA debe
pronunciarse acerca de los aspectos técnicos del plan de reparacion para
remitirlo luego a la SMA para que ésta apruebe el plan si el informe del
SEA es favorable y se encargue de su seguimiento y fiscalizacion, lo cual,
es totalmente compatible con el procedimiento de evaluacion ambiental
reglado en la Ley N° 19.300, ya que la labor de la Superintendencia, como
ya se ha explicado, no dista de ser una labor de secretaria, y es en el SEA en
quien recae la labor sustantiva de evaluacién ambiental. Ademas, a mi
juicio, éstaseria la forma correcta de interpretarlo si queremos armonizar
sistétmicamente nuestra legislacion. Con todo, lo sefialado anteriormente
tiene cabida solo en la medida que la propuesta de reparacion del dafio
ambiental configure alguno de los supuestos contenidos en los articulos 10
de la Ley N° 19.300 y 3 del RSEIA. De lo contrario, basados en la
legislacion actual, el Plan de Reparacion no debiera hacer ingreso al SEIA 'y
se tramitara conforme al procedimiento contenido en el Reglamento, lo que
se traduce en que existiran dos procedimientos diferenciados dependiendo

de las medidas contenidas en la propuesta de reparacion.
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Por otro lado, si lo que buscaba el legislador era agilizar el
procedimiento de aprobacién del plan de reparacion para conseguir sin
dilaciones la reparacion del dafio infligido al medio ambiente —algo
entendible para evitar la exposicién prolongada de los elementos del medio
ambiente al dafio-el mecanismo adecuado —y conforme a Derecho- no era la
omision del instrumento consagrado en nuestra institucionalidad ambiental
justamente para prevenir o disminuir los impactos ambientales que pueda
generar un proyecto, ya que ello deriva en la inclusion de normas dentro del
Reglamento que podrian ser consideradas contra legem segun lo que aca se
ha expuesto. Lo que se debid haber hecho en este caso, es la instauracion de
un procedimiento especial dentro del SEIA con plazos méas acotados y
etapas mas expeditas pero que permita cumplir la finalidad preventiva del
sistema, de modo de propender agilmente a la reparacion del dafio, evitar
riesgos ambientales durante la ejecucion del plan y beneficiarse de los
conocimientos y la experiencia de los organismos sectoriales que pueden

aportar elementos de relevancia para refinar el plan y hacerlo més eficiente.
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2.2.10 El plan de reparacion y la prueba del dafio ambiental en

los juicios por responsabilidad aquiliana.

Como se sefialo en los inicios de este trabajo, el dafio ambiental sirve
de sustrato para la activacion de dos regimenes de responsabilidad distintos,
el de responsabilidad civil extracontractual o aquiliana por un lado, y el de
responsabilidad ambiental propiamente tal, por el otro. EIl primero tiene por
fin indemnizar los perjuicios que han sufrido terceros, ya sea en su persona
0 su patrimonio, con ocasion del dafio ambiental, y el segundo persigue la
reparacion del medio ambiente que ha sido lesionado. Si bien la aprobacion
y correcta ejecucion de un plan de reparacion conlleva la suspension del
ejercicio de la accion de reparacion por dafio ambiental y su posterior
extincion, la accidn para exigir la indemnizacion de perjuicios por los dafios
civiles que derivan del dafio ambiental subsiste y puede ser alegada
conforme las reglas generales. Por eso, dado que ambos regimenes de
responsabilidad presentan un germen comun, esto es, el dafio ambiental,
corresponde plantearse si la aprobacién del plan de reparacion puede tener

algln impacto en el juicio por responsabilidad aquiliana.
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Lo primero que hay que sefialar en este punto, para evitar
confusiones, es que el dafilo ambiental no es la causa directa de la
responsabilidad aquiliana, sino que es el dafio civil que se irroga con
ocasion del dafio ambiental el que permite alegar la indemnizacion de
perjuicios, y al no existir un régimen especial de presunciones para
perseguir esta responsabilidad, salvo la ya planteada relativa a la infraccion
normativa, el sujeto activo que incoe el procedimiento respectivo debera
probar, conforme la regla general contenida en los articulos 1698 y ss. del
Cadigo Civil, todos los requisitos del estatuto de la responsabilidad civil,
esto es, la accion u omision, el dafio, la causalidad y la imputabilidad. En
este sentido, el dafio ambiental, que fue constatado en el procedimiento
sancionatorio administrativo y que fuere objeto del plan de reparacion, no
serd un elemento a considerar en el elemento “dafio” que debe probarse por
el demandante, pero si tendra un rol relevante en las variables de “accion u
omision” y “causalidad”, ya que sera de suyo relevante determinar como la
conducta del infractor y el dafio ambiental suponen la causa directa y
necesaria de los perjuicios que reclama el demandante. Es en este contexto

que deviene en necesario cuestionarse como se relacionara el Plan de
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Reparacion con la prueba que debera rendirse en el procedimiento destinado

a obtener la indemnizacion de perjuicios.

En mi opinion, si es que existe un plan de reparacion aprobado, sea
que éste se encuentre en ejecucion o ya se haya realizado
satisfactoriamente, para que el dafio ambiental se tenga por probado en el
juico por responsabilidad extracontractual, bastard con que se traiga a la
vista el expediente en el cual consta el plan y su respectiva aprobacion. Lo
anterior se justifica principalmente en base a la doctrina de los actos
propios, la cual, se resume en el antiguo proverbio
venirecontrarafactumproprium non valet.®**Esta teoria constituye una regla
de derecho, derivada del principio general de la buena fe, que sanciona
como inadmisible toda pretension licita pero objetivamente contradictoria
respecto del propio comportamiento anterior efectuado por el mismo

sujeto.®® En este sentido, puede sostenerse que la presentacion de un plan de

% Si bien la teoria de los actos propios no esta recogida expresamente en nuestra legislacion
como una regla general, existen diversas disposiciones de las cuales se desprende, tales como los
articulos 99 y 100 del Cddigo de Comercio, o los articulos 269 y 1683 del Codigo Civil. Asi
mismo, la Corte Suprema ha acogido en distintas sentencias la existencia de este principio
aplicable a situaciones no consagradas expresamente en la legislacion. En este sentido, se
pueden ver las causas rol 127-2005, 196-2007, 1960-2006, 2263-2006, entre otras.

% Borda, Alejandro. La teoria de los actos propios. Un analisis desde la doctrina argentina.
Buenos Aires, ed. AbeledoPerrot, 2000. p. 1.
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reparacion entrafia el reconocimiento por parte del autor tanto del dafio
ambiental como de su participacion en el mismo, por lo que mal podria en
otro procedimiento desconocerlo y alegar que éste no se ha provocado. Ello
es asi por cuanto no sélo la buena fe sino también la seguridad juridica se
encontrarian gravemente resentidas si pudiera lograr tutela judicial la
conducta de quien traba una relacién juridica con la Administracion y luego

procura cancelar parcialmente sus consecuencias para su propio provecho.

Cabe también preguntarse si el Plan de Reparacion puede tener un
efecto en la prueba de la imputabilidad en el procedimiento civil por
responsabilidad aquiliana. En mi opinion, la respuesta a esta interrogante es
un poco diferente a la anterior, pues bien podria ocurrir que aun cuando se
haya infringido una norma técnica y que haya existido dafio ambiental, no
se haya sido negligente. Lo anterior, como ya se explico en su oportunidad,
ocurre por cuanto la diligencia en materia de responsabilidad
extracontractual es un estandar normativo que se construye en base a
patrones abstractos de conducta, y en el caso concreto, puede construirse
una hipotesis en que el incumplimiento a una regulacion—que devino en el

procedimiento sancionatorio administrativo- haya sido el cauce diligente de
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accion. Con todo, aun cuando el estandar de diligencia debe ser construido
por el juez en el caso concreto, para ello bien podra tomar en consideracion

lo resuelto en sede administrativa para elaborar presunciones judiciales.

Todo lo que se ha analizado a lo largo de este capitulo nos permite
determinar con precision la forma en la cual se encuentra regulado el Plan
de Reparacion en nuestro ordenamiento juridico: su concepto,
caracteristicas, requisitos, forma de tramitacion, efectos, etc. Ademas,
hemos podido contemplar las razones que llevaron al legislador a consagrar
al Plan de Reparacion de la forma en que lo hizo y no conforme a la
propuesta original del Ejecutivo. Mas para dar cumplimiento al objetivo
propuesto en esta memoria, es menester responder a una interrogante que,
aun tras el minucioso examen que se hizo de la historia de la Ley 20.417, no
pudo ser contestada, esto es, la razon que llevo al legislador a disefar esta
institucion, los bienes juridicos que busca proteger y los fines que pretende
satisfacer. Solo una vez resuelto este entresijo se podrd determinar si
efectivamente el Plan de Reparacion es una herramienta idonea y util para

fortalecer nuestro sistema de fiscalizacion ambiental.
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CAPITULO 11

Fines perseguidos por el Plan de Reparacion

Todo mecanismo que se integra a la realidad juridica y practica de un
pais en un momento determinado, obedece siempre al cumplimiento de
ciertos objetivos o0 a la satisfaccion de necesidades que se han revelado
como no suficientemente resueltas por las instituciones que conforman el

aparato social actual.

En el caso del Plan de Reparacidn, su instauracion en nuestro
ordenamiento juridico pudo haber obedecido a distintos fines, tales como la
diversificacién de los mecanismos existentes para conseguir la reparacion
del dafio ambiental, el incentivo al cumplimiento de la normativa ambiental,
la constitucion de herramientas mas eficaces para reparar el medio ambiente
dafiado, ya sea por propender a un mejor resultado, ser mas rapidas o mas
econdmicas, la ampliacién de las competencias de la Administracion y
correlativamente la sustraccion del conocimiento de esta materia por parte

de los tribunales de justicia, la disminucion de la carga persecutoria del
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Consejo de Defensa del Estado en materia de responsabilidad ambiental,

etc.

Ahora bien, aun cuando en los hechos varios de los fines
mencionados en el parrafo anterior se podran alcanzar en mayor o menor
medida, siempre es Util determinar el o los objetivos concretos visualizados
por el legislador al momento de disefiar un mecanismo especifico, ya que
ello nos permite configurar las perspectivas de aplicacion con las que la
autoridad debiera abordar la materializacion de dicho mecanismo, y
ademas, nos sirve como variable a considerar cuando se interprete la norma

desde la Optica de su historia fidedigna.

Aungue algunos autores subsumen al Plan de Reparacion dentro de
los denominados Instrumentos de Incentivo al Cumplimiento de la

Regulaciéon Ambiental®’

, lo cierto es que desde el momento en que el
Ejecutivo abandond la idea con la que lo concibié originalmente, esto es,

como una reaccion obligatoria del ordenamiento juridico una vez constatada

8 \er POKLEPOVIC, Ivan. Andlisis Critico del Sistema de Incentivos al Cumplimiento
Ambiental de la Ley 20.417 que Crea la Superintendencia del Medio Ambiente. En: Actas de las
Quintas Jornadas de Derecho Ambiental, Facultad de Derecho, Universidad de Chile. Santiago
de Chile, ed. Legal Publishing, octubre 2010.
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la existencia de dafio ambiental y la infraccibn a la normativa
correspondiente en el procedimiento sancionatorio respectivo, ya no fue
posible encasillarlo dentro de ese grupo, ni por su finalidad ni por su

naturaleza.

Desde la perspectiva teleoldgica, no es dable afirmar que el Plan de
reparacion busque incentivar el cumplimiento de la normativa ambiental, ya
que estamos en presencia de un instrumento eminentemente reactivo que se
despliega una vez la infraccion normativa ya ha sido cometida, el dafio
ambiental se ha producido y solo resta su reparacion, esto es, reponer el
medio ambiente 0 uno o mas de sus componentes a una calidad similar a la
que tenian con anterioridad al dafio causado o, en caso de no ser ello
posible, reestablecer sus propiedades basicas. Para que fuere un mecanismo
de incentivo al cumplimiento de la norma seria necesario que su aplicacion
se dispusiere ex ante de la infraccion normativa o durante la misma. Con
todo, puede sostenerse que el incentivo que se entrega no es al
cumplimiento de las normas ambientales que ya han sido infringidas sino a
las obligaciones que derivan del estatuto de la responsabilidad ambiental y

que se generan justamente con motivo del dafio ambiental, en cuyo caso, la
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conceptualizaciéon como mecanismo de incentivo al cumplimiento de la
normativa ambiental si seria valida y cabria preguntarse, como se hace al
final de este capitulo, cudles serian estos incentivos y si son suficientemente

atractivos para el causante del dafio ambiental.

También debe desecharse la idea de aceptar al Plan de Reparacion
como un instrumento de incentivo mediante su consideracion como
mecanismo de prevencion general, ya que desde el momento en que dejé de
ser su aplicacion obligatoria, su configuracion no supuso sancion alguna
que permita disuadir a los regulados de realizar determinada conducta, sino
que por el contrario, solo establecid una prerrogativa al infractor de la
norma en virtud de la cual puede optar por reparar voluntariamente el dafio

constatado en sede administrativa o esperar la judicializacion del conflicto.

De igual modo se descarta que sea un instrumento de incentivo al
cumplimiento de la normativa ambiental si se analiza la historia fidedigna
de la Ley N° 20.417, ya que una vez abandonada la idea original con la que
se concibid el Plan de Reparacion, se le excluyé de dicha clasificacion y

pas6 a sefalarse explicitamente que dichos instrumentos estaban
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conformados exclusivamente por la denuncia ciudadana, la autodenuncia, el
programa de cumplimiento y el registro ptblico de sanciones.?® De haberse
mantenido la figura concebida originalmente por el ejecutivo, se hubiese
podido plantear que el Plan de Reparacion incentivaba el cumplimiento de
la normativa ambiental, por la via de la prevencién general de la conducta,
y se permeaban ademas de los principios de responsabilidad vy
contaminador-pagador, pero tras los cambios materializados durante el
tramite legislativo, el Plan de Reparacion devino en un mecanismo de una
naturaleza diferente. Por esta razon, en el Reglamento no se le pudo incluir
dentro del Titulo II de los “Instrumentos de Incentivo al Cumplimiento”, y
debid ser regulado de forma independiente en el Titulo Il del Plan de

Reparacion.

El principal problema para determinar los fines que persigue el Plan
de Reparacion, estriba en que tras la alteracion de su naturaleza, la historia
fidedigna de la Ley N° 20.417 deja de ilustrarnos en esta materia, pues mas
alla de las alusiones contenidas originalmente en cuanto a la relevancia de

contar con un instrumento que permita incentivar el cumplimiento de la

% Historia de la Ley 20.417, p. 694.
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norma —las que deben abandonarse segun lo expuesto en los péarrafos
anteriores-, todas las referencias a este instrumento se limitaron a indicar las
razones y temores de por qué no era deseable que la reparacion fuese
obligatoria basado en la constatacion administrativa del dafio, pero no hubo
referencia alguna a los objetivos o fines que se cumplirian otorgandole una
naturaleza voluntaria a este mecanismo ni como éstos se materializarian.
Esto quiere decir que mediante la alteracion de elementos especificos del
Plan de Reparacion se terminé por instaurar una herramienta
completamente distinta a la que se habia ideado originalmente pero
manteniendo nominalmente los objetivos que aquella perseguia, sin hacer
un andlisis sistémico de esta nueva herramienta para cerciorarse Si
sustancialmente éstos permanecian. En este sentido, tras la radical mutacion
que sufrio el Plan de Reparacion, el legislador debid haberse cuestionado
qué objetivos se cumplirian efectivamente con su implementacion, si éstos
eran deseables, si se condecian con la legislacion nacional y los principios
que informan el Derecho Ambiental, y luego, si era necesaria su

mantencion.
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No obstante todo lo expresado, cabe sefialar que el Plan de
Reparacion si persigue objetivos concretos y trae aparejado consecuencias
positivas que pueden destacarse. Una de ellas, es que permite acelerar el
proceso reparatorio y evitar asi la exposicion prolongada de los elementos
del medio ambiente al dafio, toda vez que el infractor podrd presentar
inmediatamente su propuesta y no esperar una sentencia judicial
condenatoria, considerando eso si, como ya se ha explicado en esta
presentacion, que la accion de reparacion del dafio ambiental se extinguira
solo respecto de aquellos dafios que fueron efectivamente reparados. Con
todo, si éste fue el fin perseguido por el legislador, esta propension hacia la
celeridad queda en entredicho desde el momento en que la presentacién de
la propuesta del plan de reparacién se supedita a la dictacion de la
resolucion que pone término al procedimiento sancionatorio, lo que en los
hechos podria tomar un considerable espacio de tiempo, el que se veria
incrementado en caso que el infractor formule descargos o incurra en
dilaciones procesales. En este sentido, para satisfacer en mejor medida este
fin, el legislador pudo haber incluido incentivos concretos, tales como una
disminucion en la cuantia de la multa respectiva y/o beneficios tributarios

asociados a los costos en los que se deba incurrir para llevar a cabo la
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reparacion del dafio ambiental, con el objeto de que los regulados
presentasen sus propuestas desde la formulacién de los cargos por parte de

la SMA y no esperaran a la culminacion del procedimiento sancionatorio.

Es facil notar, en atencion a lo que se ha sefialado hasta este punto,
que la incorporacion del Plan de Reparacion no constituye una gran
revolucion dentro de nuestro aparato de fiscalizacion ambiental, pues al no
mediar otro incentivo que la extincion de la accion reparativa, recalcando
que ésta se produce solo en relacion con los dafios efectivamente reparados,
la presentacién del Plan de Reparacién no dista de ser un acto voluntario
basado en la disposicion de animo del infractor o en evitar los costos
judiciales que conlleva un litigio, lo cual, antes de la entrada en vigencia de
la Ley 20.417 también podia hacerse. Efectivamente, antes de la existencia
de este mecanismo, si el autor de un dafio ambiental queria repararlo, podia
hacerlo ingresando un proyecto de reparacion ambiental voluntariamente al

SEIA® u obligatoriamente en caso de que implicara algunas de las

% Desde la perspectiva de la accion de reparacion por dafio ambiental, la reparacion voluntaria
en sede administrativa permite al infractor dejar de ser sujeto pasivo de la accion por la via de la
anulacién del objeto de pedir. También en sede jurisdiccional el causante del dafio ambiental
puede encontrar una salida colaborativa por la via de la celebracion de una transaccion o un
avenimiento.
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actividades enumeradas en los articulo 10 de la Ley N° 19.300 y 3 del
RSEIA, o, en caso de que el proyecto no debiese tramitarse dentro del SEIA
y el infractor no quisiere ingresarlo de forma voluntaria, cumpliendo
simplemente con la normativa sectorial respectiva.”® Atendido lo anterior,
podria sefialarse que el incentivo—aunque bastante perverso- que supone la
presentacion de un plan de reparacion, en oposicion a una reparacion
voluntaria no amparada por el articulo 43 de la LO-SMA, estaria dado por
la posibilidad de eludir el ingreso al SEIA (articulo22 inc. Il del
Reglamento) en aquellos casos en los que conforme a las reglas generales
establecidas en la Ley 19.300 y en el RSEIA el proyecto debié haber
ingresado obligatoriamente, y por consiguiente, evitar el pronunciamiento
obligatorio de los organismos sectoriales con competencia ambiental
(articulo. 23 inc. 11l del Reglamento) y un espacio reglado de participacion
ciudadana (articulo21 del Reglamento), todo lo cual, ya fue expuesto y

criticado en este trabajo.

% En la pagina web del SEA, es posible observar que desde el afio 1998 a la fecha se han
presentado al SEIA 112 proyectos destinados a reparar pasivos ambientales, todos encasillados
en la hipdtesis del articulo 3, letra O, n° 11 del RSEIA.
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Quizés la mayor utilidad de la instauracion del Plan de Reparacién en
nuestro ordenamiento juridico, se extrae de su implicancia a nivel teorico,
toda vez que por primera vez en nuestro pais se inserta en el debate la
posibilidad de emplear mecanismos de cooperacion entre el
fiscalizador/regulador y el sector regulado para efectos de conseguir la
reparacion del dafio ambiental, y se le otorgan facultades a la
Administracion para que pueda conocer de estas materias. Si bien es dificil
plantear que tratandose del Plan de Reparacion esta dindmica de
cooperacion ha resultado, toda vez que a la fecha no se ha presentado
ninguno, las razones de ello se deben supeditar a la falta de incentivos
concretos y a la ausencia de una técnica legislativa mas refinada antes que a
la deficiencia de los mecanismos de cooperacion en si mismos o al
otorgamiento de prerrogativas mas amplias a la Administracion, pues tal
como se vera en las paginas siguientes, la experiencia comparada nos revela
que es justamente ésta la dinAmica con la que se ha enfrentado la reparacion
del dafio ambiental en ordenamientos juridicos de paises con buen

desempefio ambiental.
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Pasemos a ver entonces como se han desplegado las herramientas de
reparacion del dafio ambiental en el Derecho Comparado y el rol que
desempefia la Administracion en ellas, para ver si es posible extraer
conclusiones de estas experiencias que nos permitan depurar las
instituciones que fueron disefiadas por nuestro incipiente interés por
diversificar los mecanismos para obtener la reparacion de los dafios

ambientales.
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CAPITULO IV
La reparacién ambiental en el Derecho Comparado y el rol de la

Administracion

1. Inglaterra

El régimen de responsabilidad ambiental en Inglaterra descansa sobre
la base de la Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y el Consejo, la
cual, fue integrada en marzo del afio 2009 a su legislacion mediante la
entrada en vigencia de la EnvironmentalDamage (Prevention and
Remediation) Regulations(EDR). Esta ultima tiene por objeto fijar el marco
de deberes y obligaciones, tanto de la autoridad administrativa como de los
regulados, para prevenir y reparar los dafios ocasionados a la tierra, el agua,
a especies protegidas, ecosistemas y areas de interés cientifico, reforzando
los principios preventivo y contaminador pagador. De este modo, apunta a
que los operadores implementen medidas destinadas a prevenir los dafios

ambientales, y en caso de que éstos se produzcan, que sea su autor quien
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internalice los costos de su reparacion y no los contribuyentes a través del

erario fiscal.>*

Cabe tener presente que la EDR tiene, en todo caso, un campo de

aplicacion que se restringe a las actividades enumeradas en su Anexo 2%y a

91 DEFRA. TheEnvironmentalDamageRegulationsPreventing and
RemedyingEnvironmentalDamage, p. 2 [En
linea]<http://archive.defra.gov.uk/environment/policy/liability/pdf/quick-guide-
regs09.pdf>(fecha de consulta 9 de enero de 2014).

%2 El Anexo 2 de la EDR sefiala taxativamente cuéles son las actividades consideradas como
susceptibles de causar dafio ambiental y respecto de las cuales se aplica dicho cuerpo normativo.
Estas son:

1. La explotacion de instalaciones sujetas a autorizacion de conformidad con la Directiva
2008/1/CE del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la prevencion y control de
contaminacion.

2.a. Operaciones de gestion de residuos, incluida la recoleccion, transporte, recuperacion y
eliminacion de residuos y de residuos peligrosos, asi como la supervision de tales actividades y
la posterior recuperacion de los vertederos, sujetas a autorizacion o registro de conformidad con
la Directiva 2006/12/CE relativa a residuos y la Directiva 91/689/CEE relativa residuos
peligrosos.

2.b. La explotacion de vertederos de conformidad con la Directiva 1999/31/CE relativa al
vertido de residuos, y de plantas de incineracion de conformidad con la Directiva 2000/76/CE
relativa a la incineracion de residuos.

3. La gestion de residuos de extraccion con arreglo a la Directiva 2006/21/CE sobre gestion de
residuos de la industria extractiva.

4.a. Vertidos en aguas riberanas que requieren autorizacion previa de conformidad con la
Directiva 2006/11/CE relativa a la contaminacion causada por determinadas sustancias
peligrosas vertidas en el medio acuético de la Comunidad Europea.

4.b. Vertidos en las aguas subterrdneas que requieren autorizacion previa de conformidad con la
Directiva 80/68/CEE relativa a la proteccion de las aguas subterraneas contra la contaminacion
causada por determinadas sustancias peligrosas

4.c. Descargas 0 inyecciones de contaminantes en aguas superficiales o subterraneas que
requieren autorizacion o registro de conformidad con la Directiva 2000/60/CE que establece un
marco comunitario de actuacion en el ambito de la politica de aguas..

5. Captacion y represamiento de aguas sujetas a autorizacion previa de conformidad con la
Directiva 2000/60/CE que establece un marco para la accién comunitaria en el &mbito de la
politica de aguas.

6. Fabricacion, utilizacion, almacenamiento, transformacion, embotellado, liberacién en el
medio ambiente y transporte in situ de:
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los dafios que, segun el parrafo N° 4 de la EDR pueden ser considerados
como “dafio ambiental”.*® Los dafios ambientales que no coincidan con

estos supuestos, deberan ser perseguidos por la autoridad administrativa en

a) Sustancias peligrosas definidas en el articulo 2 de la Directiva 67/548/CEE relativa a la
aproximacién entre las leyes, reglamentos y disposiciones administrativas de los Estados
miembros relativas a la clasificacion, embalaje y etiquetado de sustancias peligrosas;
b)Productos peligrosos definidos en el articulo 2 de la Directiva 1999/45/CE relativa a la
aproximacién entre las leyes, reglamentos y disposiciones administrativas de los Estados
miembros relativas a la clasificacion, envasado y etiquetado de productos peligrosos;

c) Productos fitosanitarios definidos en el articulo 2 de la Directiva 91/414/CEE relativa a la
comercializacién de productos fitosanitarios en el mercado; y

d) Biosidas definidos en el articulo 2 de la Directiva 98/8/CE relativa a la comercializacién de
biosidas en el mercado.

7. El transporte por carretera, ferrocarril, vias fluviales, maritimas o aéreas de las mercancias
peligrosas y contaminantes definidas en el Anexo A de la Directiva 94/55/CE; en el anexo de la
Directiva 96/49/CE y en la Directiva 93/75/CEE.

8.a. Todo desarrollo, incluido el transporte, de organismos genéticamente modificados (incluidos
los microorganismos modificados genéticamente definidos en la Directiva 90/219/CEE).

8.b. Toda liberacién intencional en el medio ambiente, transporte y comercializacion de
organismos modificados genéticamente definidos en la Directiva 2001/18/CE.

9. Traslado transfronterizo de residuos dentro, hacia o desde la Comunidad Europea, sujeto a
autorizacién previa o a prohibicion en virtud del Reglamento N° 1013/2006 del Parlamento
Europeo y del Consgjo.

En todo caso, tal como lo sefiala el parrafo N° 5 de la EDR, cuando el dafio se produzca a
especies protegidas, habitats naturales o a un sitio de especial interés cientifico, de forma culposa
o dolosa, se aplicara esta normativa sin importar la actividad de que se trate.

%El parrafo N° 4 de la EDR establece las siguientes reglas para determinar sieldafio es
propiamente ambiental:

1. Tratandose de dafios a especies protegidas, habitats naturales y sitios de especial interés
cientifico, siempre y cuando concurran las circunstancias descritas en el Anexo |, las que en
términos generales describen cuando un dafio es significativo.

2. Tratandose de aguas superficiales, es necesario, en primer lugar, que la masa de agua sea
calificada como tal de conformidad con la Directiva 2000/60/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo que establece un marco comunitario de actuacion en el &mbito de la politica de aguas, y
en segundo término, que los cambios al cuerpo acuifero sean suficientes para disminuir su
calidad en relacion con lo dispuesto en la Directiva 2000/60/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo.

3. En relacion con aguas subterraneas se entiende que hay dafio ambiental cuando sus niveles de
concentracion de contaminantes disminuyen por debajo del porcentaje sefialado en la Directiva
2000/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo.

4. En cuanto al elemento suelo, se entiende que existe dafio ambiental si es que las sustancias,
organismos o0 microorganismos que lo contaminan se traducen en un riesgo significativo para la
salud humana.
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base a las potestades que le asignen otros cuerpos normativos, tales como la
RegulatoryEnforcement and SanctionsAct(RES Act), que también sera

analizada en este capitulo.

La EDR distingue en su regulacion entre la fase de prevencién y la de
reparacion del dafio ambiental y entre los deberes de los regulados y las
facultades de la Administracion. Asi, en una primera etapa, establece que
todo operador de una actividad que cause una amenaza de dafio ambiental
debe, inmediatamente, adoptar todas las medidas necesarias para evitar el
dafio y dar aviso a la autoridad correspondiente de todos los detalles
relevantes del hecho. Recibido este aviso, la autoridad debe enviar una
notificacién a dicho operador describiendo la amenaza, especificando las
medidas que se deben adoptar para prevenir el dafio y requiriendole que las
lleve a cabo dentro de un periodo determinado de tiempo. Lo mismo
ocurrird en los casos en que el dafio ambiental ya se haya producido, para
evitar que éste se extienda o se produzcan futuros dafios. En ambas
circunstancias, esto es, para prevenir como para evitar la extension del dafio
ambiental, la Administracion debera llevar a cabo por si misma las medidas

correspondientes si es que el hecho se configura como una emergencia, Si es
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que el operador no es habido o si éste no cumple con los requerimientos
formulados por la autoridad. Si esto ocurre, el operador sera responsable de

los gastos en los que haya incurrido la Administracion.

En materia de reparacion, una vez que la autoridad ambiental ha
determinado que el dafio es susceptible de calificarse como dafio ambiental
propiamente tal, debera notificar esta circunstancia al causante del mismo y
debera recordarle su deber de presentar en un periodo determinado de
tiempo, una propuesta con medidas destinadas a reparar el dafio. El

operador podré apelar esta resolucion de la autoridad.™

% Las razones para apelar se encuentran taxativamente enumeradas en el nimero 20 de la
EnvironmentalDamageRegulations. Estas son:

a) La actividad del operador no fue causa del dafio ambiental.

b) La autoridad ambiental actud irracionalmente al calificar al dafio ambiental como tal.

¢) El dafio al medio ambiente se produjo como resultado del cumplimiento de una instruccion de
una autoridad publica (excepto cuando la instruccion se refiera a incidentes generados por las
propias actividades del operador).

d) El operador no incurri6 en culpa o dolo y el dafio ambiental se produjo por un hecho
expresamente autorizado por la autoridad y en conformidad con las condiciones de un permiso
del Anexo I11.

e) El operador no ha incurrido en culpa o dolo y el dafio ambiental fue causad por una actividad,
emision o la utilizacién de un producto que, en el momento de realizarse o utilizarse, no era
considerado como potencialmente perjudicial para el medio ambiente con arreglo al estado de
los conocimientos cientificos y técnicos existentes en aquel momento.

f) El dafio ambiental fue el resultado del acto de un tercero y se produjo a pesar de que el
operador tomé todas las medidas de seguridad apropiadas.
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Una vez que la autoridad haya recibido la proposicion de medidas por
parte del operador se invitard& a todos los interesados a formular
observaciones, luego de lo cual, se notificara al autor del dafio las medidas
concretas que debera adoptar asi como el plazo dentro del cual éstas
deberan llevarse a cabo. El operador podra reclamar contra las medidas que
en definitiva se le impongan si considera que son irracionales, salvo

respecto de aquellas que hayan sido propuestas por él.

Segun lo indica el Anexo IV de la EDR, las medidas de reparacion
que puede implementar un operador se dividen en tres tipos, las primarias,
destinadas a reparar el dafio ambiental en si mismo, las complementarias,
que se aplican en aquellos casos en que las medidas primarias no bastan
para reparar el dafio completamente, y finalmente, las compensatorias, que
como dice su nombre, buscan compensar las consecuencias del dafio

ambiental mientras esta siendo reparado.

Al igual que en el caso de las medidas de prevencion y evitacion de
extension del dafio, si el operador no puede ser identificado o no es
encontrado o si falla en dar cumplimiento a las medidas que le fueron
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exigidas, la autoridad ambiental podra llevar a cabo todos los trabajos que
sean razonablemente necesarios para poner fin al hecho y reparar el dafio
ambiental. En estos casos, conforme lo indica la Parte 4 de la EDR, el
operador serd responsable de los gastos en los que incurra la

Administracion.

Ademas de la EDR, continuando la reforma al regimen de potestades
de que dispone la autoridad administrativa inglesa, en el afio 2008 fue
dictada la RegulatoryEnforcement and SanctionsAct(Res Act), cuerpo legal
que introdujo una serie de sanciones administrativas para que los
organismos reguladores del Reino Unido contaran con un espectro mas
amplio de alternativas para aplicar ante las infracciones cometidas por los
regulados. Las disposiciones de la citada norma debian ser incorporadas a
cada uno de los sectores a través de regulaciones especificas. Fue asi, que
en el afio 2010, se dictd en materia de medio ambiente la Environmental
Civil Sanctions (England)Order(ECS Order), la que vino a materializar el

mandato dispuesto en la RES Act, introduciendo un conjunto de medidas
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que pueden ser empleadas por la EnvironmentAgency® a fin de poner
término a las infracciones o confrontar sus efectos. La ECS Order introdujo

siete mecanismos distintos®®:

a) Compliancenotice: Requerimiento para adoptar medidas especificas
dentro de un periodo determinado de tiempo que aseguren que una
infraccion no continle ni ocurra nuevamente.

b) Restorationnotice: Requerimiento para adoptar medidas especificas
dentro de un periodo determinado de tiempo que aseguren, en lo
posible, que el ambiente sea restaurado a la posicién en la que se
encontraria si ninguna infraccion hubiese sido cometida.

c) Enforcementundertaking: Habilita a toda persona, de la cual el
regulador sospeche razonablemente que ha cometido una infraccion,
para que entregue un acuerdo para adoptar una 0 mas acciones

correctivas que estén establecidas en él.

% La Environment Agency es el principal organismo publico encargado de la proteccion y la
mejora del medio ambiente en Inglaterra y Gales.

®ENVIRONMENT AGENCY.Civil Sanctions for Environmental Offences.Guidance to
regulators in England on how the civil sanctions should be applied, and draft guidance for
Wales, pp. 3.[en linea]<http://archive.defra.gov.uk/environment/policy/enforcement/pdf/defra-
wag-guidance.pdf> (fecha de consulta: 07 de enero de 2014). Traduccion propia.
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d) Fixedmonetarypenalty: Requerimiento para pagar una sancién
monetaria de un monto predeterminado por la ley.

e) Variable monetarypenalty: Requerimiento para pagar una sancién
monetaria de un monto determinado por el regulador de acuerdo a las
circunstancias de la infraccion.

f) Thirdpartyundertaking: Habilita a toda persona que ha recibido una
notificacion del regulador en orden a que le sera impuesta una
sancion monetaria variable, a entregar un compromiso destinado a
adoptar acciones que beneficien a terceros afectados por la
infraccion.

g) Stop notice: Requerimiento dirigido a una persona para que ponga
término a una determinada actividad hasta que haya adoptado las

medidas necesarias para volver al estado de cumplimiento.

Estas medidas fueron introducidas a la legislacion del Reino Unido
como consecuencia de una serie de falencias que fueron identificadas en su
sistema sancionador administrativo ambiental, entre las que destacaban el
hecho de que el regulador a menudo tenia que escoger entre la emisién de

una carta de advertencia o iniciar un proceso penal sin que existieran
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sanciones intermedias de facil acceso; que las multas no siempre alcanzaban
a cubrir los costos derivados para la sociedad por los dafios causados por la
infraccion; que los dafios al medio ambiente y sus efectos no siempre eran
reparados; y ademas, que el sistema no tomaba en cuenta adecuadamente la
disposicion de aquellos regulados a cumplir voluntariamente la normativa
ambiental ni presentaba elementos adecuados de disuasion, lo que derivaba
en una ventaja comparativa para aquellos que incumplian la normativa por
sobre aquellos que la respetaban, todo lo cual, redundaba en un déficit de

cumplimiento.”’

De especial relevancia para la materia objeto de este trabajo resulta la
Restorationnotice, toda vez que al igual que el Plan de Reparacion
concebido originalmente por el Ejecutivo chileno, da cuenta de una potestad
que fue depositada en la autoridad administrativa para ser empleada
discrecionalmente con el fin de poner término a las infracciones que
provoquen un dafio al medio ambiente y reparar sus efectos. Cabe sefialar,
en todo caso, que esta herramienta no tiene aplicacion tratandose de dafios y

actividades comprendidas dentro del marco regulatorio de la

"Ibid. pp. 4-5.
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EnvironmentalDamageRegulations, ya que en estos casos es éste el cuerpo

regulatorio que predomina.

El procedimiento para obtener la reparacion del dafio ambiental
mediante una Restorationnotice se inicia con la notificacion que realiza la
Environment Agency al infractor respecto del procedimiento sancionatorio
que se ha dispuesto en su contra. Esta notificacion debe contener los hechos
que motivan el procedimiento sancionatorio, el requerimiento de reparar el
dafio al medio ambiente, los dafios que se le imputan, las acciones
requeridas para restaurar el medio ambiente a la posicion en la que se
encontraria de no haber mediado el hecho dafioso y el periodo de tiempo
dentro del cual las medidas deben llevarse a cabo. Adicionalmente, el
regulador puede especificar los objetivos que pretende alcanzar con la
medida y sefialar requerimientos para el adecuado seguimiento de la
reparacion. Una vez que el infractor ha sido notificado puede formular
descargos o hacer observaciones, luego de lo cual, el regulador debera
decidir si persiste o no con esta herramienta. En todo caso, y en forma
analoga a lo que ocurre hoy en dia en Chile con las sanciones que son

impuestas por la SMA -las cuales son reclamables ante el Tribunal
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Ambiental-, el sancionado podra siempre reclamar de la Restorationnotice

ante el Primer Tribunaldel Reino Unido.%®

Resulta muy relevante observar que tanto la EDR como la ECS Order
van en una direccién completamente opuesta a la seguida por la legislacion
chilena, ya que en ambas, al otorgarle a la autoridad ambiental la facultad
de perseguir directamente la reparacion del dafio ambiental, superan la
discusion relativa a la posibilidad de que el dafio ambiental sea constatado
en sede administrativa y en base a dicha constatacion se tomen acciones
destinadas a repararlo, reconociendo de esta forma las capacidades técnicas
del organismo regulador y destacando la celeridad como elemento esencial
en los mecanismos destinados a reparar los dafios ambientales. En este
sentido, el legislador del Reino Unido adopta la misma postura que tuvo el
ejecutivo chileno al proponer en el proyecto de la Ley N° 20.417 la figura
del Plan de Reparacién como una reaccion obligatoria del ordenamiento

juridico ante la constatacién de dafio ambiental por parte de la SMA, la que

% El Primer Tribunal del Reino Unido fue disefiado en el afio 2007, a través de la Tribunals,
Courts and EnforcementAct 2007, que tuvo por objeto restructurar la organizacion de los
tribunales britanicos. Luego, en el afio 2010, mediante la ECS Order, se cred dentro del Primer
Tribunal la Cdmara de Medio Ambiente, unidad operativa que tiene por fin resolver los recursos
judiciales que se presentan contra las sanciones impuestas por la Environment Agency.
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finalmente no fue acogida, como se explicd en su oportunidad, por el
resquemor de algunos parlamentarios en relacién a que el dafio ambiental
pudiere ser constatado en sede administrativa y que conforme a dicha
determinacion se exigiera su reparacion. En relacién al temor a que el
sancionado no sea responsable por los dafos que se le imputan o que las
medidas sean insuficientes o0 excesivas, se ve suficientemente resguardado
en la legislacion inglesa al reconocerse el principio de la bilateralidad de la
audiencia dentro del procedimiento administrativo y concediendo a los
interesados la posibilidad de impugnar la medida-lo que se realiza de forma
similar a como ocurre en la legislacion nacional respecto de los actos que
dicta la SMA- mediante recursos administrativos ante la misma autoridad
que dicta la resolucién, y judicialmente ante el First-tier Tribunal. Este
recurso se debe deducir en el plazo de 28 dias ante la Camara de Regulacion
General del Primer Tribunal, y se puede fundar, entre otras razones, en que
la decision se adopté basada en un error de hecho, en que es contraria a
Derecho o en que la medida es arbitraria. La sentencia que se dicte podra

ser apelada ante el Tribunal Superior si fue dictada en infraccion a la ley.
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2. Espana

Espafia es otro pais en el que se materializa la tendencia legislativa a
otorgar competencias a la autoridad administrativa para perseguir
directamente la reparacion del dafio ambiental, sin perjuicio de la
prerrogativa que se le concede al sancionado para impugnar las medidas

que se le impongan.

Al igual que en el Reino Unido, el sistema de responsabilidad
ambiental espafol descansa sobre la base de la Directiva 2004/35/CE, la
cual paso a incorporarse a su derecho sustantivo a través de la Ley 26/2007

de Responsabilidad Ambiental.

La citada ley, constituye un mecanismo de desarrollo de la
Constitucion espariola, la cual, no s6lo garantiza el derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacién sino que ademas consagra
expresamente y eleva a rango constitucional la obligacién reparadora para
aquellos que lo dafan. En este sentido, el articulo 45 del texto

constitucional consagra “el derecho a disfrutar de un medio ambiente
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adecuado para el desarrollo de la persona, asi como el deber de conservarlo
y la obligacion de los poderes publicos de velar por la utilizacion racional
de todos los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad
de la vida y defender y restaurar el ambiente”, y luego, en su inciso tercero,
establece que “quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los
términos que la ley fije se estableceran sanciones penales o, en su caso,
administrativas, asi como la obligacion de reparar el dafio causado”. Luego,
de un modo consecuente con el precepto constitucional, el articulo 9.1 de la
Ley 26/2007 establece la regla general en materia de reparacion de dafio
ambiental, sefialando que estan obligados “a adoptar y ejecutar las medidas
de prevencion, evitacion y de reparacion de los dafios medioambientales y a
sufragar sus costes, cualquiera que sea su cuantia, cuando resulten

responsables de los mismos”.

Entre las caracteristicas mas significativas de la Ley 26/2007 se

encuentran la obligacion de todo operador® de adoptar medidas de

% La Ley 26/2007, en su articulo 2 N° 10 define operador como “Cualquier persona fisica o
juridica, publica o privada, que desempefie una actividad econémica o profesional o que, en
virtud de cualquier titulo, controle

dicha actividad o tenga un poder econémico determinante sobre su funcionamiento técnico. Para
su determinacion se tendrd en cuenta lo que la legislacion sectorial, estatal o autondmica,
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prevencion ante hechos que constituyan amenazas dafios ambientales, la

implementacién de un sistema amplio de responsabilidad objetiva'®, el rol

disponga para cada actividad sobre los titulares de permisos o autorizaciones, inscripciones
registrales o comunicaciones a la Administracion.

'%En el Anexo 1l de la Ley 26/2007 se enumera taxativamente las actividades consideradas
como mas susceptibles de causar dafios ambientales y que se supeditan al régimen de
responsabilidad objetiva. Estas actividades son:

1. La explotacién de instalaciones sujetas a una autorizacion de conformidad con la Ley
16/2002, de 1 de julio, de Prevencién y Control Integrados de la Contaminacion. Esto incluye
todas las actividades enumeradas en su anexo |, salvo las instalaciones o partes de instalaciones
utilizadas para la investigacion, elaboracion y prueba de nuevos productos y procesos.
Igualmente incluye cualesquiera otras actividades y establecimientos sujetos al dmbito de
aplicacién del Real Decreto 1254/1999, de 16 de julio, por el que se aprueban medidas de
control de los riesgos inherentes a los accidentes graves en los que intervengan sustancias
peligrosas.

2. Las actividades de gestion de residuos, como la recogida, el transporte, la recuperacion y la
eliminacion de residuos y de residuos peligrosos, asi como la supervision de tales actividades,
que estén sujetas a permiso o registro de conformidad con la Ley 10/1998, de 21 de abril. Estas
actividades incluyen, entre otras cosas, la explotacion de vertederos y la gestion posterior a su
cierre de conformidad con el Real Decreto 1481/2001, de 27 de diciembre, por el que se regula
la eliminacion de residuos mediante depésito en vertedero y la explotacion de instalaciones de
incineracion, segun establece el Real Decreto 653/2003, de 30 de mayo, sobre incineracion de
residuos.

3. Todos los vertidos en aguas interiores superficiales sujetas a autorizacién previa de
conformidad con el Real Decreto 849/1986, de 11 de abril, por el que se aprueba el Reglamento
del Dominio Pablico Hidraulico y la legislacion autonémica aplicable.

4. Todos los vertidos en las aguas subterraneas sujetas a autorizacion previa de conformidad con
el Real Decreto 849/1986, de 11 de abril, y la legislacion autonémica aplicable.

5. Todos los vertidos en aguas interiores y mar territorial sujetos a autorizacion previa de
conformidad con lo dispuesto en la ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas y en la legislacién
autondmica aplicable.

6. El vertido o la inyeccién de contaminantes en aguas superficiales o subterraneas sujetas a
permiso, autorizacién o registro de conformidad con el Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20
de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Aguas.

7. La captacion y el represamiento de aguas sujetos a autorizacion previa de conformidad con el
Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio.

8. La fabricacion, utilizacion, almacenamiento, transformacion, embotellado, liberacién en el
medio ambiente y transporte in situ de:

a) Las sustancias peligrosas definidas en el articulo 2.2 del Real Decreto 363/1995, de 10 de
marzo, por el que se aprueba el Reglamento sobre notificacion de sustancias nuevas y
clasificacion, envasado y etiquetado de sustancias peligrosas.
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protagonico de la Administracion en la persecucion de la responsabilidad
ambiental y la legitimacion directa de los grupos de defensa del medio

ambiente para instar dicha actuacion.

b) Los preparados peligrosos definidos en el articulo 2.2 del Real Decreto 255/2003, de 28 de
febrero, por el que se aprueba el Reglamento sobre clasificacion, envasado y etiquetado de
preparados peligrosos.

c) Los productos fitosanitarios definidos en el articulo 2.1 del Real Decreto 2163/1994, de 4 de
noviembre, por el que se implanta el sistema armonizado comunitario de autorizacién para
comercializar y utilizar productos fitosanitarios.

d) Los biocidas definidos en el articulo 2.a) del Real Decreto 1054/2002, de 11 de octubre, por el
que se regula el proceso de evaluacion para el registro, autorizacion y comercializacion de
biocidas.

9. El transporte por carretera, por ferrocarril, por vias fluviales, maritimo o aéreo de mercancias
peligrosas o contaminantes de acuerdo con la definicion que figura en el articulo 2.b) del Real
Decreto 551/2006, de 5 de mayo, por el que se regulan las operaciones de transporte de
mercancias peligrosas por carretera en territorio espafiol, o en el articulo 2.b) del Real Decreto
412/2001, de 20 de abril, que regula diversos aspectos relacionados con el transporte de
mercancias peligrosas por ferrocarril o en el articulo 3.h) del Real Decreto 210/2004, de 6 de
febrero, por el que se establece un sistema de seguimiento y de informacion sobre el trafico
maritimo.

10. La explotacion de instalaciones que, estando sujetas a autorizacién de conformidad con la
directiva 84/360/CEE del Consejo, de 28 de junio de 1994, relativa a la lucha contra la
contaminacion atmosférica procedente de las instalaciones industriales en relacion con la
liberacion a la atmoésfera de alguna de las sustancias contaminantes reguladas por la directiva
mencionada, requieren una autorizacion de conformidad con la Ley 16/2002, de 1 de julio, de
Prevencién y Control Integrados de la Contaminacion.

11. Toda utilizacion confinada, incluido el transporte, de microorganismos modificados
genéticamente, de acuerdo con la definicién de la Ley 9/2003, de 25 de abril, por la que se
establece el régimen juridico de la utilizacion confinada, liberacion voluntaria y
comercializacion de organismos modificados genéticamente.

12. Toda liberacion intencional en el medio ambiente, transporte y comercializacion de
organismos modificados genéticamente de acuerdo con la definicion de la Ley 9/2003, de 25 de
abril.

13. El traslado transfronterizo de residuos dentro, hacia o desde la Unién Europea sujeto a
autorizacion o prohibido seguin lo dispuesto en el Reglamento (CE) nimero 1013/2006, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de junio de 2006, relativo al traslado de residuos.

14. La gestion de los residuos de las industrias extractivas, segun lo dispuesto en la Directiva
2006/21/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2006, sobre la gestion de
los residuos de industrias extractivas y por la que se modifica la Directiva 2004/35/CE.
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En lo que se refiere a la materia objeto de este trabajo, importa
destacar que en la determinacion de las obligaciones de los regulados y de
las facultades de las autoridades ambientales, al igual que en Reino Unido,
la Ley 26/2007 distingue claramente entre la funcion preventiva y la
reparadora, y en ambos casos establece deberes concretos. En este sentido,
cuando existe amenaza de que se produzca un dafio ambiental, el articulo
17.1 de la Ley sefiala que el operador tiene el deber, sin que medie
requerimiento alguno, de adoptar todas las medidas necesarias para prevenir
que se concrete dicho dafio, y en caso de que éste se produzca, el articulo
17.2 establece que debera adoptar las medidas necesarias para evitar nuevos
dafos, con independencia de que esté 0 no sujeto a la obligacion de adoptar
medidas de reparacion de conformidad con la ley. Ademas, los operadores
tienen la obligacion de poner en conocimiento inmediato de la autoridad
competente todos los aspectos relativos a los dafios medioambientales o a la
amenaza de tales dafios, asi como las medidas de prevencién y evitacion

adoptadas.

En lo que a reparacion se refiere, una vez que se ha producido el dafio
ambiental, el deber que pesa sobre el operador, conforme se desprende del
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articulo 20 de la Ley, comprende dos obligaciones distintas. La primera
consiste en adoptar las medidas provisionales necesarias para, de modo
inmediato y sin que medie requerimiento alguno, reparar, restaurar o
reemplazar los recursos naturales y servicios de recursos naturales dafados,
comunicando a la autoridad la adopcion de estas medidas. La segunda
obligacion consiste en someter a la aprobacion de la autoridad ambiental, de
acuerdo con lo establecido en el capitulo VI de la Ley, una propuesta de
medidas reparadoras definitivas de los dafios ambientales causados. El
mismo precepto sefiala que cuando fuere posible, la autoridad competente
habilitara al operador para que pueda optar entre distintas medidas
adecuadas o entre diferentes formas de ejecucién, y que cuando se hayan
producido varios dafios medioambientales, de manera tal que resulte
imposible que todas las medidas reparadoras necesarias se adopten al
mismo tiempo, la resolucién fijara el orden de prioridades que habra de ser

observado.

En cuanto a la modalidad que adopta la reparacion, el legislador
espafol hizo la misma distincién que el britanico, diferenciando entre tres

tipos de reparaciones. De este modo, el Anexo Il de la Ley 26/2007
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distingue entre reparacion primaria, que consiste en toda medida correctora
que restituya o aproxime al maximo los recursos naturales o servicios de
recursos naturales dafiados a su estado basico; reparacién complementaria,
que hace referencia a toda medida correctora adoptada en relacion con los
recursos naturales o los servicios de recursos naturales para compensar el
hecho de que la reparacion primaria no haya dado lugar a la plena
restitucion de los recursos naturales o servicios de recursos naturales
dafados; y finalmente, reparacion compensatoria, que consiste en toda
accion adoptada para compensar las pérdidas provisionales'® de recursos
naturales o servicios de recursos naturales que tengan lugar desde la fecha
en que se produjo el dafio hasta el momento en que la reparacién primaria

haya surtido todo su efecto.*®

1% por pérdidas provisionales la Ley 26/2007 entiende las pérdidas derivadas del hecho de que
los recursos naturales o los servicios de recursos naturales dafiados no puedan desempefar sus
funciones ecoldgicas o prestar servicios a otros recursos naturales o al publico hasta que hayan
surtido efecto las medidas primarias o complementarias.

192 El Anexo 1l de la Ley 26/2007, junto con definir los tipos de reparacion, sefiala cuél es la
finalidad que persigue cada uno de ellos. En este sentido establece:

Finalidad de la reparacion primaria: Restituir o aproximar los recursos naturales o los servicios
de recursos naturales dafiados a su estado basico.

Finalidad de la reparacion complementaria: Proporcionar un nivel de recursos naturales o
servicios de recursos naturales -inclusive, si procede, en un lugar alternativo- similar al que se
habria proporcionado si el lugar dafiado se hubiera restituido a su estado basico. En la medida en
que sea posible y adecuado, el lugar alternativo debera estar vinculado geogréficamente al lugar
dafiado, teniendo en cuenta los intereses de la poblacidon afectada.

Finalidad de la reparacion compensatoria: Compensar la pérdida provisional de recursos
naturales y servicios de recursos naturales durante la recuperacion. Esta reparacion
compensatoria consiste en aportar mejoras adicionales a las especies silvestres y los habitats o a
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En cuanto a las potestades que la ley otorga a la autoridad
administrativa, el legislador espafiol también distingui6 entre prevencién y
reparacion. Asi, segun el articulo 18 de la Ley, cuando los dafios ain no se
han producido, la autoridad ambiental podra en cualquier momento exigir al
operador que facilite informacion sobre toda amenaza inminente de
produccion de dafio medioambiental cuando existan indicios de que va a
producirse; exigirle que adopte inmediatamente las medidas encaminadas a
prevenir y a evitar tales dafios y requerir su cumplimiento; puede obligar al
operador a adoptar medidas especificas de prevencion o de evitacion de
nuevos dafos; y podra también ejecutar a costa del sujeto responsable las
medidas de prevencion o de evitacion cuando concurran las circunstancias

previstas en los articulos 23 y 47 de la Ley.'® Una vez que el dafio

las aguas, ya sea en el lugar dafiado o en un lugar alternativo, y no en compensar
econdémicamente al pablico.

1% Articulo 23. Actuacion directa de la Administracion.

1. Por requerirlo la mas eficaz proteccion de los recursos naturales, y de los servicios que éstos
prestan, la autoridad competente podrd acordar y ejecutar por si misma las medidas de
prevencion, de evitacion de nuevos dafios o de reparacion previstas en esta ley, atendiendo, entre
otras, a las siguientes circunstancias:

a) Que no se haya podido identificar al operador responsable y no quepa esperar a ello sin
peligro de que se produzcan dafios medioambientales.

b) Que haya diversos operadores responsables y no sea posible una distribucién eficaz en el
tiempo y en el espacio que garantice la correcta ejecucion de las medidas.

c) Que se requieran estudios, conocimientos 0 medios técnicos que asi lo aconsejen.

d) Que sean necesarias actuaciones en bienes de las Administraciones publicas o en los de
propiedad privada de terceros que hagan dificil o inconveniente su realizacion por el operador
responsable.

e) Que la gravedad y la trascendencia del dafio asi lo exijan.
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ambiental ya se ha producido, las facultades que tiene la Administracion,
segun el articulo 21 de la Ley 26/2007, son las de exigir al operador que
facilite informacion adicional relativa a los dafios producidos; adoptar o
exigir al operador que adopte todas las medidas de caracter urgente para, de
forma inmediata, controlar, contener, eliminar o hacer frente a los
contaminantes de que se trate y a cualesquiera otros factores perjudiciales
para limitar o impedir mayores dafios medioambientales y efectos adversos
para la salud humana; exigir al operador que adopte las medidas

reparadoras necesarias de acuerdo con lo previsto en el Anexo Il; dar al

2. En casos de emergencia, la autoridad competente podra actuar sin necesidad de tramitar el
procedimiento previsto en esta ley para fijar las medidas reparadoras, de evitacion o de
prevencion de los dafios medioambientales o para exigir su adopcion.

Una vez desaparecidas tales circunstancias, la autoridad competente, previa la instruccion del
correspondiente procedimiento, dictara resolucién fijando el importe de los costes de las
medidas ejecutadas en aplicacién de este articulo y el obligado u obligados a satisfacerlos, la
cual seré susceptible de ejecucion forzosa.

3. La autoridad competente recuperard del operador o, cuando proceda, del tercero que haya
causado el dafio o la amenaza inminente de dafo, los costes en que haya incurrido por la
adopcion de tales medidas de prevencion, de evitacion de nuevos dafios o de reparacion.

No obstante, la autoridad competente podra acordar no recuperar los costes integros cuando los
gastos necesarios para hacerlo sean superiores al importe recuperable. Para tomar este acuerdo
sera necesaria la elaboracion de una memoria econémica que asi lo justifique.

Articulo 47. Ejecucion forzosa.

1. En caso de incumplimiento, las resoluciones administrativas que impongan el deber de
realizar las medidas de prevencion, de evitacion y de reparacion de dafios medioambientales
seran objeto de ejecucion forzosa, previo apercibimiento. Dicha ejecucion podré ser instada por
los interesados.

2. La autoridad competente procedera a la ejecucion subsidiaria, especialmente cuando el dafio
medioambiental sea grave o la amenaza de dafio sea inminente.

3. Cuando se estimara conveniente por no comportar retrasos que puedan poner en peligro los
recursos naturales afectados, la autoridad competente podra imponer sucesivamente hasta un
méaximo de cinco multas coercitivas, cada una de ellas por un importe maximo del diez por
ciento del coste estimado del conjunto de las medidas en ejecucidn.
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operador instrucciones de obligado cumplimiento sobre las medidas
reparadoras que deba adoptar o, en su caso, dejar sin efecto; y ejecutar a
costa del sujeto responsable las medidas reparadoras cuando concurran las
circunstancias previstas en los articulos 23 y 47. Todo ello sin perjuicio de
las sanciones administrativas que se impongan y que varian entre multas
que pueden llegar hasta los dos millones de euros (3.116 UTA)'® y la

suspension o extincion de las autorizaciones para operar.

En caso de que el operador no de cumplimiento a las medidas
preventivas o reparadoras que le sean comunicadas, el articulo 22 de la Ley
establece que la autoridad administrativa podra, mediante resolucion
fundada, exigir dicho cumplimiento. Ademas, como ya se sefialo, en los
supuestos de los articulos 23 y 47, la Ley 26/2007 faculta a la autoridad
ambiental a acordar y ejecutar por si misma las medidas de prevencion,
evitacion o reparacion del dafio ambiental, y en este caso, la autoridad podra
recuperar del operador los costos en los que haya incurrido por la adopcién

de las sefialadas medidas.

104 \v/alores actualizados a marzo 2014.
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Sin embargo, existen algunos supuestos bajo los cuales el operador
no deberd sufragar los costos derivados de las medidas preventivas o
reparadoras. Estos estan consagrados en el articulo 14 de la Ley y son: a)
Que el dafio o la amenaza se haya producido con ocasion de la actuacion de
un tercero ajeno al ambito de la organizacion de la actividad de que se trate,
a pesar de existir medidas de seguridad adecuadas; b) Que los hechos
deriven del cumplimiento de una orden o instruccion obligatoria dictada por
una autoridad puablica competente, incluyendo las 6rdenes dadas en
ejecucion de un contrato, salvo que dicha orden o la instruccion se hayan
dictado para hacer frente a una emision o a un incidente previamente
generado por la propia actividad del operador; c) Que el operador
demuestre que no ha incurrido en culpa o dolo y que el hecho constituya el
objeto expreso y especifico de una autorizacion administrativa otorgada de
conformidad con la normativa aplicable a las actividades enumeradas en el
Anexo Ill, siempre y cuando el operador se haya ajustado estrictamente en
el desarrollo de la actividad a las condiciones establecidas en la
autorizacion; y d) Que el operador pruebe que no ha incurrido en culpa o
dolo y que el dafio ambiental fue causado por una actividad, emision o la

utilizacion de un producto que, en el momento de realizarse o utilizarse, no
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era considerado como potencialmente perjudicial para el medio ambiente
con arreglo al estado de los conocimientos cientificos y técnicos existentes

en aquel momento.

Cabe destacar que aun en los casos contemplados en el péarrafo
anterior, la ley explicita que el operador debe adoptar y ejecutar las medidas
de prevencidn, evitacion y reparacion de dafios medioambientales, solo que
podréa recuperar los costes en los que hubiere incurrido de conformidad con
el articulo 15 de la Ley. En este sentido, dicho precepto establece que en los
casos contemplados en las letras a) y b) —del parrafo que antecede- el
operador podra recuperarlos ejerciendo las acciones de repeticion frente a
terceros o0 reclamando la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones a cuyo servicio se encuentre la autoridad puablica que
impartid la orden o la instruccion, y en los supuestos de las letras ¢) y d), el
operador tendra derecho a recuperar los costes en los terminos establecidos
en la normativa autonomica —ambito local-, si es que hubiese, o a través de

fondos pablicos creados por la misma Ley 26/2007.
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El procedimiento para hacer exigible la responsabilidad ambiental
esta consagrado en el Capitulo VI de la Ley 26/2007. Este puede ser
iniciado de oficio, a solicitud del operador o por cualquier otro interesado'®
y tendra el caracter de pablico. La autoridad competente debera resolver en
el plazo maximo de 3 meses, y en casos cientifica y técnicamente
complejos, la autoridad podrd prorrogar este plazo hasta 3 meses
adicionales. Las resoluciones dictadas en estos procedimientos seran
recurribles conforme lo dispuesto en el Titulo VII de la Ley 30/1992 sobre

Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento

Administrativo Comun.

Como se observa, la construccién normativa de la responsabilidad
ambiental en la legislacion espafiola sigue un curso similar al que adopto el

Reino Unido, pues concede a la autoridad administrativa facultades para

1% Una interesante novedad de la Ley en comento, es que reconociendo la naturaleza colectiva
del bien juridico protegido, esto es, el medio ambiente, califica como interesado a las
organizaciones que tienen dentro de sus fines la proteccion al medio ambiente. En este sentido,
el articulo 42 N° 1 letra b), sefiala que es interesado cualesquier persona juridica sin animo de
lucro que acredite el cumplimiento de los siguientes requisitos:

1° Que tenga entre los fines acreditados en sus estatutos la proteccion del medio ambiente en
general o la de alguno de sus elementos en particular.

2° Que se hubiera constituido legalmente al menos dos afios antes del ejercicio de la accion y que
venga ejerciendo de modo activo las actividades necesarias para alcanzar los fines previstos en
sus estatutos.

3° Que segun sus estatutos desarrolle su actividad en un dmbito territorial que resulte afectado
por el dafio medioambiental o la amenaza de dafio.

160



exigir directamente la reparacion del dafio ambiental, y en determinados
casos, hacerlo por si misma a expensas del infractor, todo lo cual, redunda
en que los costos de reparacion por dafio ambiental no se socialicen y sean
efectivamente internalizados por el responsable, y en que el estado de
afectacion del medio ambiente no se prolongue en el tiempo. Ademas, la
Ley 26/2007 establece canales cooperativos para que la Administracion
pueda determinar junto con el causante del dafio las medidas a adoptar,
permitiéndole entregar propuestas concretas. De esta forma, el legislador
entiende que puede haber casos en los que el regulado pueda estar en una
mejor posicion para determinar cuéles son las medidas, ya sean primarias,
complementarias o compensatorias, que sean mas adecuadas para el caso

concreto.

3. Estados Unidos

El caso estadounidense también es ilustrativo en cuanto a las

facultades que se han depositado en la Administracion para perseguir

directamente la reparacion por dafio ambiental, aunque no se perciben
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competencias generales como en los casos estudiados anteriormente, sino

que mas bien se trata de prerrogativas vinculadas a materias especificas.

En Estados Unidos coexisten mecanismos judiciales vy
administrativos destinados a obtener la reparacion del dafio ambiental. Los
primeros, recaen esencialmente en el Department of Justice, representante
del gobierno federal encargado, entre otras cosas, de la persecucion de los
delitos ambientales, la presentacion de acciones civiles y la defensa federal
en materias ambientales. Los segundos se encuentran concentrados en la
EnvironmentalProtection Agency (EPA), organismo encargado de velar por
el cumplimiento de la normativa ambiental, y que tiene facultades para
pactar la reparacion del medio ambiente cuando éste ha sido dafiado. Sin
embargo, el principal foco de la EPA esta puesto en la disuasion antes que
en la persecucion de la reparacion propiamente tal, siendo ésta de caracter
excepcional. Asimismo, es posible encontrar esquemas basados en la
cooperacion entre el ente regulador y los regulados para conseguir

soluciones a los conflictos ambientales.'%

106 EPA, SpplementalEnvironmentalProjects [en
linea]<http://www.epa.gov/compliance/index.html> (fecha de consulta: 17 de enero de 2014)
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En lo que se refiere a las iniciativas de promocion al cumplimiento de
la normativa ambiental, destacan dos aristas diferentes, la asistencia y los
incentivos. La primera guarda relacion con la “entrega de informacion y
asistencia técnica a los sujetos regulados para ayudarlos a cumplir la

"% mientras que la segunda, se refiere a todos

normativa ambienta
aquellos “esquemas que alientan a las entidades reguladas a detectar,
identificar y corregir las infracciones en forma voluntaria o reparar sitios
contaminados que sean identificados por el gobierno y en los que se inicien

acciones de fiscalizaciones.”'%

Uno de los mecanismos de incentivo al cumplimiento vinculados con
la reparacién de los dafios ambientales y en el que participa la autoridad
Administrativa, es el denominado SupplementalEnvironmental Project
(SEP), en virtud del cual los infractores que han causado un dafio ambiental
pueden adoptar voluntariamente un acuerdo para desarrollar un proyecto

con beneficios ambientales relacionado con la infraccion, a cambio de una

' EPA OFFICE OF ENFORCEMENT AND COMPLIANCE ASSURANCE, Guide for
Measuring Compliance Assistance Outcomes, p. 4 [En linea]
<http://www.epa.gov/compliance/resources/publications/assistance/measures/cameasuring.pdf>
(fecha de consulta: 19 de enero de 2014).

% POKLEPOVIC, Op Cit., p 184.
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disminucion en la multa a ser pagada. Esta es una especie de cumplimiento
por equivalencia y no incluye aquellas acciones que el infractor esté

obligado a adoptar para reparar el ambiente lesionado.'®

La presentacion de un SEP puede incidir de forma significativa en la
determinacion de los montos de las multas que seran impuestas al infractor,
los que se basan principalmente en dos factores: el beneficio econémico
obtenido por el infractor con motivo de la infraccion y la gravedad de la
misma. En este Gltimo factor influiria la ejecucion de un SEP riguroso y
expedito, ya que la gravedad del dafio se encontraria reducida por la
aplicacion del SEP. De esta forma los regulados encuentran un claro

incentivo a proponer medidas de reparacion.

Para estos efectos, la EPA identifica los tipos de proyectos que
pueden calificarse como SEP; explica los términos y condiciones bajo los

cuales dicho instrumento puede llegar a ser parte de una transaccion; y

109 EPA, Supplemental Environmental Projects. [En linea]
http://wwwz2.epa.gov/enforcement/supplemental-environmental-projects-seps. (fecha de
consulta: 19 de enero de 2014).
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desarrolla la metodologia para la reduccién de multa para un SEP

especifico.™*

Otro mecanismo con el que cuenta la EPA es la Alternative Dispute
Resolution(ADR). ADR es un téermino general que abarca diversas técnicas
para resolver conflictos fuera de los tribunales de justicia mediante un

tercero imparcial que resuelve la disputa, y que se emplea para superar

"9 EPA ha identificado ocho categorias dentro de las cuales puede subsumirse un SEP, estas
son:

a) Salud Puablica: Un SEP puede incluir exdmenes a residentes de una comunidad para
determinar si alguien ha experimentado algun problema de salud como consecuencia de las
infracciones del agente.

b) Prevencion de contaminacion: Estos SEPs suponen cambios para que la compafiia no genere
por més tiempo algin tipo de contaminacion. Por ejemplo, una empresa puede hacer su
funcionamiento mas eficiente de modo que evita generar residuos peligrosos junto con su
producto.

c¢) Descontaminacion: Estos SEP reducen la cantidad y/o el peligro presentado por algin tipo de
contaminante, a menudo proporcionando un mejor tratamiento y eliminacion del mismo.

d) Proteccion y reparacién ambiental: Estos SEPs mejora las condiciones del suelo, el aire o el
agua en el area dafiada por la infraccion. Por ejemplo, mediante la compra o el desarrollo de
programas de conservacion de la tierra, una compafiia podria proteger una fuente de agua
potable.

e) Planificacion de emergencias: Estos proyectos ofrecen asistencia a un Estado o a una entidad
local de emergencias para que estas organizaciones puedan cumplir con sus obligaciones
conforme al EmergencyPlanning and CommunityRight-to-KnowAct (EPCRA) Esta asistencia
puede incluir la compra de ordenadores y/o de software, sistemas de comunicacion, deteccion de
emisiones quimicas, equipos HAZMAT, o entrenamiento. Las donaciones en efectivo a
organizaciones de respuesta a emergencias locales o estatales no son aceptables

f) Evaluaciones y auditorias: Un infractor puede acordar examinar sus operaciones para
determinar si estd causando cualquier otro problema de contaminacion o si puede operar de
mejor modo evitando infracciones en el futuro.

g) Promocion al cumplimiento ambiental: Hay SEPs en los que el infractor provee capacitacion
0 apoyo técnico a otros miembros de la comunidad para alcanzar, o ir més alla, en el
cumplimiento de los requerimientos ambientales.

h) Otro tipo de proyectos: Otros SEPs aceptables son aquellos que aun cuando tienen mérito
ambiental no se encuentran dentro de las categorias antes sefialadas. Estos proyectos deben ser
totalmente consistentes con la Politica SEP y deben ser aprobados por la EPA.
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impasses y lograr acuerdos. Fuera del contexto sancionatorio, el ADR se ha
utilizado también para mejorar la participacion del publico en las decisiones
ambientales, para facilitar las investigaciones técnicas y de intercambio de

informacion, e identificar soluciones a problemas significativos.™*

Dentro de los ADR los mecanismos mas usados son la mediacion,
por medio de la cual un tercero imparcial ayuda a las partes a aclarar
posturas, explorar alternativas de solucion y evaluar la mejor manera de
poner fin al conflicto, y el arbitraje, en el cual un tercero imparcial que
actua esencialmente como juez, evalia el mérito del caso y emite una

decisién que puede ser vinculante o no (consultivo).'*?

Sin embargo, también existen casos en los que el legislador
estadounidense faculta a la Administracion a perseguir directamente la
reparacion ambiental, asi, en relacion con actividades que se han calificado
como especialmente riesgosas por suponer una amenaza latente para el

medio ambiente o la salud de la poblacion, se le ha otorgado facultades a la

H EPA, Enforcement&Assistance Guide. [En linea]
<http://www.epa.gov/regionl/enforcement/adr/whatis.html> (fecha de consulta 19 de enero de
2014)

"2dem.
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EPA para cumplir dicho objetivo. Esto ocurre por ejemplo, en los casos de
contaminacion por sustancias peligrosas, los que estan regulados por la
ComprehensiveEnvironmental Response, Compensation and LiabilityAct
(CERCLA), mas conocida como Superfund. Esta ley extendio la
responsabilidad ambiental a un concepto amplio de partes asociadas a la
generacion y disposicion de sustancias peligrosos, estableciendola en
términos estrictos —con la Unica limitacion del caso fortuito-*** y de forma
solidaria'** respecto de los costos de reparacion de los dafios causados por
la liberacion de residuos.™ Asi, los actuales duefios y operadores de
establecimientos donde se encuentren localizadas sustancias peligrosas,
aquellos que fueron duerios u operadores del lugar en el momento en que se
depositaron las sustancias, las personas que hagan arreglos necesarios para

el desecho de sustancias peligrosas y las personas que acepten estas

3Con el paso del tiempo el Congreso de Estados Unidos ha ido estableciendo algunas
limitaciones a esta responsabilidad objetiva y que atiende a determinadas personas que no han
participado de los hechos o que se ven involucradas en un grado muy bajo. Para mayor
informaciénver: BEARDEN, David. Comprehensive Environmental Response, Compensation,
and Liability Act: A Summary of Superfund Cleanup Authorities and Related Provisions of the
Act. 2010, p. 14.[En
linea]<http://nepinstitute.org/get/CRS_Reports/CRS_Climate_and_Environment/Other_Environ
mental _Issues/Summary_of Superfund_Cleanup_Authorities.pdf> (fecha de consulta: 19 de
enero de 2014)

4 Conforme se explica en la seccion 122 de la CERCLA, la EPA tiene facultades para
considerar la capacidad econémica de los distintos responsables al momento de exigirles
acciones concretas o financiamiento para llevarlas a cabo.

S PERCIVAL, R. Op. Cit., p. 107.
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sustancias para transportarlas a sitios de desecho y tratamiento, seran
responsables de la reparacion ambiental que se siga con ocasion de la
manipulacion de estas sustancias, y cuando éstos no sean habidos o no
tengan capacidad de pago, la autoridad podra realizar por si las
reparaciones, a través del Superfund Trust Fund, pero con cargo a quienes

resulten responsables.™

De esta forma, la CERCLA tiene por objeto autorizar a los gobiernos
federales a reparar los ambientes contaminados y hacer responsables de los
costos que de ello se deriven a las “partes potencialmente responsables”,
con lo cual, se intenta capturar a todos los agentes que estén o puedan estar
relacionadas con la contaminacion ambiental y asi evitar que aquellos que
no lo estan deban hacerse responsable de los costos a través de los

impuestos.™’

Para priorizar las acciones de reparacion del medio ambiente,
CERCLA ordena a EPA que realice periodicamente una lista de prioridades

nacionales segun el grado de contaminacion y el riesgo a la salud de la

" BEARDEN, David. Op. Cit., p. 12.
" 1bid. p.1.
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poblacién o al medio ambiente. En relacidn con estos episodios, EPA debe
requerir a todos los potenciales responsables que realicen las reparaciones
correspondientes o0 que suministren los recursos para ello, y
alternativamente, si lo anterior no rinde resultados, podrd hacerlo por si
misma pudiendo recuperar los costos de las partes potencialmente

responsables.

CERCLA, ademaés, autoriza a los gobiernos federales a exigir dos

5118

tipos de acciones a los potenciales contaminantes, las de “remocion” " y las
de “remediacion”*®. Las primeras tienden a ser medidas de corto plazo, con
énfasis en los riesgos mas inmediatos. Las segundas, en cambio, suelen ser
de largo plazo, ofrecen soluciones permanentes, y deben someterse a un

proceso de participacion publica en el cual la comunidad puede hacer

observaciones a las acciones.

18 Seccion 101, N° 23, CERCLA: Acciones de remocion son aquellas destinadas a la limpieza o
remocion de sustancias peligrosas liberadas al medio ambiente, asi como las acciones que sea
necesario adoptar en el evento de una amenaza de liberacion de sustancias peligrosas al medio
ambiente, asi como las acciones que sea necesario adoptar para monitorear, controlar y evaluar
la liberacion o amenaza de liberacién de sustancias peligrosas, el depdsito de material removido,
o la adopcion de todas aquellas otras medidas que sean necesarias para para prevenir, minimizar
o mitigar dafio a la salud de la poblacion o al medio ambiente (...)

9 Seccion 101, N° 24, CERCLA: Acciones de remediacion son aquellas que consisten en
reparaciones permanentes y que se adoptan en vez, o ademas de las acciones de remocion en
caso de liberacién o amenaza de liberacion de sustancias peligrosas, el depésito de material
removido, o la adopcion de todas aquellas otras medidas que sean necesarias para para prevenir,
minimizar o mitigar dafio a la salud de la poblacion o al medio ambiente.
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Existen tres mecanismos por medio de los cuales, conforme a la
CERCLA, los gobiernos federales pueden hacer cumplir la responsabilidad
ambiental si es que los potenciales contaminadores son habidos y tienen
capacidad para pagar. Estos incluyen las O6rdenes administrativas o
judiciales, las acciones de recuperacion de costos, y los acuerdos de

aceptacion de responsabilidad.'®

a) Ordenes administrativas o judiciales: CERCLA autoriza a la EPA a
emitir una orden administrativa o conseguir una orden judicial,
exigiendo a los potenciales responsables llevar a cabo acciones de
limpieza del medio ambiente. La misma ley permite cobrar una multa
de hasta US$25.000 por cada dia de incumplimiento, asi como hacer
responsable al infractor, por concepto de dafios punitivos, de una
suma equivalente a tres veces lo que le haya costado a la autoridad
reparar el ambiente dafiado por no haberlo hecho aquel gue recibio la

orden. Si la parte que recibe la orden prueba que no es responsable o

20 BEARDEN, David. Op. Cit. pp. 21-23.
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que las medidas que le fueron exigidas fueron arbitrarias o ilegales,

sera rembolsado desde el Superfund Trust Fund.

b) Acciones de recuperacion de costos: En todos aquellos casos en que
la autoridad deba costear por si misma las acciones de remocion o
reparacion, se podra solicitar el reembolso ya sea a traves de una
orden administrativa 0 mediante los tribunales de justicia. Lo mismo
podrd hacer cualquier persona que haya decidido voluntariamente

llevar a cabo la ejecucion de las medidas necesarias.

c) Acuerdos de aceptacion de responsabilidad: Si un potencialmente
responsable esta dispuesto a asumir su responsabilidad
voluntariamente, CERCLA faculta a la EPA para llegar a un acuerdo
de reparacion con él, o acordar las bases de una accion de
recuperacion de costos, evitando asi los costos de litigacion. También
se le permite a la EPA renunciar a acciones judiciales para perseguir
la responsabilidad futura del infractor o acordar que se extinga
respecto de él la obligacion que tiene de contribuir con los gastos de

reparacion si es que otro responsable asi se lo exigiera —en atencion a
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que la responsabilidad es solidaria-. Cabe destacar que si bien para
los responsables es totalmente voluntario entrar en el acuerdo de
aceptacion de responsabilidad, los términos del acuerdo al finalizar el

proceso son vinculantes.

Analizando todos los ejemplos citados, queda de manifiesto que el
legislador estadounidense también encontr6 deseable que la Administracion
contara con facultades para perseguir directamente la responsabilidad
ambiental, estableciendo incluso un régimen de responsabilidad objetiva
para el caso de la contaminacion por sustancias peligrosas, mostrando su
interés por dar aplicacion a los principios de responsabilidad ambiental y
quien contamina paga, y empleando un criterio de justicia material para que
sean solo aquellos que se benefician econédmicamente de una actividad, y no
la sociedad toda, quienes internalicen los costos derivados de las

externalidades negativas de las operaciones.

En todo caso, es relevante notar que aun cuando se le ha otorgado a la
Administracion potestades para perseguir la responsabilidad ambiental, el

enfasis se ha puesto en los mecanismos cooperativos para conseguir
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soluciones satisfactorias en las problematicas ambientales, sin perjuicio de
que la autoridad pueda combinar distintas técnicas a fin de obtener
resultados mas satisfactorios. Ademas, al igual que en el caso inglés y
espafol, en Estados Unidos se faculta a la autoridad ambiental a gestionar
por si misma las medidas que sea necesario adoptar para reparar el dafio
ambiental, pudiendo luego obtener la repeticion de estos costos contra quien

resulte responsable.

El medio ambiente, ya por su naturaleza como bien difuso de
titularidad colectiva, por la obligacién que pesa sobre los Estados de
protegerlo, o porque es un elemento esencial para la subsistencia de todas
las especies, se ha alzado como un bien juridico cuya preservaciéon es un
asunto de interés publico que ha pasado tipicamente a formar parte del
derecho de las regulaciones administrativas. Ello es consecuencia de que el
derecho del medioambiente supone definiciones que no solamente son
juzgadas en razon de criterios normativos, como es la técnica preferente del
razonamiento judicial, sino particularmente en cuanto a sus efectos para el

bienestar general de la comunidad.’”* Por eso es posible ver que distintas

2L Barros, Op. Cit., p. 790.
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legislaciones han optado por que sea la autoridad administrativa quien
disponga los limites razonables dentro de los que pueden actuar los
regulados, que sea eésta quien defina mecanismos especificos de
fiscalizacion, y que pueda perseguir las infracciones y sus consecuencias.
En este sentido, la doctrina concuerda en que, si bien las acciones
indemnizatorias y de reparacion en naturaleza juegan una funcion implicita
en la prevencion general, las politicas publicas, que se expresan en
regulaciones, autorizaciones y sanciones administrativas (y en el extremo en

ilicitos penales), parecen ser los instrumentos méas eficaces.'?

Al contrastar la informacion que se ha recopilado en este capitulo,
resulta notorio que paises como Estados Unidos, Espafia elnglaterra (estos
ultimos siguiendo las directrices impartidas por el Parlamento Europeo vy el
Consejo) han optado por circunscribir en el @mbito de competencias de la
autoridad administrativa la persecucion de la reparacion del dafio ambiental,
apartandose de la tradicion de viejo cufio que limitaba la accién de los
organismos fiscalizadores a la imposicion de multas que, solo por la via de

la prevencion general de la conducta, podian impactar en el

pid.
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comportamiento de la comunidad. Ademéas, como ya se ha sefialado, la
evolucion del Derecho Ambiental ha llevado a un replanteamiento de la
relacion entre el ente fiscalizador y el sector regulado, y cada vez mas se
han incorporado criterios de autorresponsabilidad y de cooperacion entre
estos dos sectores, flexibilizando las facultades de policia de la
Administracion Publica, y abriendo la posibilidad de que se celebren
distintos tipos de convenios entre la autoridad y los particulares a fin de

optimizar la labor de fiscalizacion y sus objetivos.'®

Este contexto, contrastado con la forma en que finalmente se reguld
el Plan de Reparacion en Chile,pone de manifiesto cierto anacronismo con
el que se tratd esta materia en el Congreso.Para superar este problema, en el
capitulo siguiente se plantearan algunas modificaciones al Plan de
reparacion que podrian hacer de esta herramientaun mecanismo mas acorde
a la realidad que vive el Derecho Ambiental en paises con buenos
desempefios ambientales y que permitirianque su aporteal sistema de

fiscalizacion ambiental nacional resulte mas relevante.

12 PNUMA. La responsabilidad por el dafio ambiental en América Latina. México D.F., 2003.
Pp. 33-34. [En linea] <http://www.pnuma.org/deramb/pdf/La%20Responsabilidad%2012.pdf>
(fecha de consulta 19 de enero de 2014)
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CAPITULO V

Criticas y propuestas al Plan de Reparacion

1. Criticas y aclaraciones sobrela reglamentacion actual del Plan de

Reparacién

Maés alla de las criticas que se puedan hacer al modelo de reparacion
ambiental chileno tomando en consideracion las lecciones que nos deja la
experiencia comparada -las que seran abordadas en el apartado siguiente-,
como se ha visto a lo largo de estas paginas, y particularmente en el
Capitulo 1l de esta memoria, existen diversas razones que nos llevan a
concluir que la técnica legislativa empleada para dar origen a la figura del

Plan de Reparacion no fue la mas adecuada.

A continuacion, para efectos de orden y de facilitar la comprension
de las ideas que se han expuesto, enumeraré aquellas falencias en la
reglamentacion del Plan de Reparacion que han sido detectadas en el
presente trabajo y que deberian ser objeto de modificaciones para que éste

pueda ser un aporte mas relevante a nuestra institucionalidad ambiental. Asi
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mismo, abordaré algunas interrogantes que se suscitaron a lo largo de estas
paginas dando una respuesta en la que confluyan todas las variables que se

han estudiado.

a) Viabilidad del Plan de Reparacion ante dafios ambientales

irreparables: Una de las cuestiones que surgieron al analizar el Plan de
Reparacion dice relacion con la posibilidad de acogerse a este instrumento
en aquellos casos en los que no es dable hacer una reparacion in natura por
ser el dafio ambiental de caracter irreparable, o si en estas circunstancias, el
causante del dafio perdera la prerrogativa y deberd esperar a la
judicializacion del conflicto o, en caso de que quiera proceder
voluntariamente a su reparacion, deberia ingresar su proyecto al SEIA, ya
sea porque contempla alguna de las actividades consignadas en los articulos
10 de la Ley N° 19.300 y 3 RSEIA o porque decide hacerlo de forma
espontanea.En este sentido, como se expuso latamente en el punto 1.4 del
Capitulo I, cuando la reparacién in natura no es posible nuestro
ordenamiento juridico no solo admite la reparacion por equivalenciacomo
una alternativa viable sino que ademas la hace devenir en necesaria, pues de

lo contrario se vulnerarian los principios de responsabilidad y quien
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contamina paga, los articulos 2 letra s) y 3 de la Ley N° 19.300, el articulo
2329 del Cadigo Civil y el articulo 19 n°8 CPR.Por ello, la circunstancia de
que el dafio ambiental sea irreparable no haria perder al infractor la
prerrogativa de presentar un plan de reparacion, sino que simplemente
modificaria el objeto del mismo, el cual, en vez de contener una reparacion
in natura, debera proponer una reparacion en equivalencia, como por
ejemplo, un monto indemnizatorio o el desarrollo de un activo equivalente
cuyos efectos deberan producirse en las areas o lugares en que se presenten
0 generen los impactos significativos sobre los elementos del medio
ambiente, los cuales, deberan ser evaluados de la misma forma que

establece el Reglamento.

b) Reparacion parcial del dafio ambiental: Como se explicé en el

punto 2.2.5 del Capitulo Il, a mi juicio, el legislador admite la posibilidad
de que el infractor presente un plan de reparacion que aborde parcialmente
el dafio ambiental causado, sin ser obligatorio repararlo en su plenitud. Esto
no quiere decir en ningln caso que nuestro ordenamiento juridico admita un
ambito de irresponsabilidad al causante del hecho dafioso, sino que, por un

lado, erige un mecanismo para facilitar al infractor una proposicién de plan
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de reparacion en atencién a sus facultades reales, lo que se condice con la
celeridad que busca este procedimiento y no obsta a la persecucion de la
reparacion total por otras vias, y por otro lado, constituye un resguardo
normativo si es que el infractor alega la extincién de la accién de reparacion
ambiental respecto de dafios ambientales que no fueron efectivamente

reparados.

c) Rol de la SMA en la evaluacién del Plan de Reparacion: Otra de

las interrogantes que surgieron sobre la tramitacion del Plan de Reparacion,
estriba en el rol que le toca cumplir a la SMA durante el procedimiento de
aprobacion del mismo, el cual, como se sefial6 en los puntos 2.2.3 y 2.2.9
del Capitulo I, solo se reduce a hacer un analisis formal de la propuesta de
Plan de Reparacion presentada por el infractor, cerciorandose de que este
cumpla con los contenidos minimos a que se refiere el articulo 19 del
Reglamento. Ahora bien, se podria interpretar que dicho mandato autoriza a
la SMA a evaluar el mérito de la propuesta, pero no parece que sea el caso
atendido el hecho de que es enelSEA en quien recae la labor de realizar la
evaluacion técnica de la misma. Ademas, dado el principio de legalidad

contemplado en el articulo 7 CPR, una interpretacion laxa de la norma

179



podria llevar a que la actuacion de la SMA sea susceptible de ser atacada
por la via de la accion de nulidad de Derecho Publico. En atencién a lo
expuesto, y considerando que el SEA no tiene la obligacion de solicitar
informe a la SMA y que el ente fiscalizador puede hacer aportes
importantes a la hora de evaluar el plan de reparacion en atencién a que
liderd la investigacion contra el infractor y por tanto tiene informacion de
relevancia sobre la materia, parece necesario hacer explicito el mandato
para que el SEA solicite informe a la SMA, de modo tal, que aun cuando
éste pueda no ser vinculante, al menos deba ser tomado en consideracion so

pena de poner de manifiesto una actuacion arbitraria.

Otro de los temas abordados en esta memoria, en relacién con el rol
que le cabe a la SMA en el procedimiento de aprobacion del Plan de
Reparacion, guarda relacion con la atribucién que ostenta este organismo
para analizar el meérito delapropuesta presentada por el infractor y
rechazarla incluso contra el informe favorable del SEA, cuando no se
hubieren considerado adecuadamente las observaciones formuladas por
terceros en el marco de un espacio de participacion ciudadana. En este

sentido, como se menciono en el parrafo 2.2.6 del Capitulo 11, el articulo 21
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del Reglamento le concede a la SMA la facultad de abrir un periodo de
informacion publica después de haber recibido la propuesta de plan de
reparacion y antes de remitirla al SEA, y el articulo 26, por su parte, la
obliga a considerar, en la resolucién con la que aprueba o rechaza el Plan
de Reparacion, las observaciones que se hayan presentado dentro de dicho
periodo. Si la SMA debe considerar las observaciones que haya planteado la
ciudadania, significa que debe hacerse cargo de ellas razonadamente al
momento de aprobar el Plan de Reparacion, pues de lo contrario su decision
seria ilegal y consiguientemente inconstitucional conforme lo dispuesto en
el articulo 6 CPR. De estaforma, a través de una debida consideracion de las
observaciones ciudadanas, La SMA podria rechazar una propuesta de

reparacion aun contra el pronunciamiento favorable del SEA.

d) Participacion de organismos sectoriales con competencia

ambiental:Relacionado con lo sefialado en el parrafo anterior, cabe recordar
que a diferencia de lo que ocurre dentro del SEIA, en el procedimiento de
aprobacion de un plan de reparacion no es deber del SEA recabar el
pronunciamiento de los organismos sectoriales con competencia ambiental,

pudiendo prescindir de ellos para evaluar la propuesta. Incluso, aun cuando
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los solicitara, no hay norma alguna que obligue al SEA a pronunciarse
sobre ellos, sin perjuicio de que el acto de aprobacién o rechazo del Plan de
Reparacion pueda ser impugnado si es que la decisién adolece de
arbitrariedad o ilegalidad. Esto resulta cuestionable atendido el hecho de
que estos organismos manejan informacién técnica relevante que puede
resultar necesaria para que el Plan de Reparacion adopte efectivamente las
medidas mas idoneas para reparar el medio ambiente dafiado y con un
menor grado de impactos ambientales en el proceso de ejecucion. Parece
necesario modificar este aspecto para que el procedimiento sea lo mas
acucioso posible y sin falencias técnicas o normativas que pueden dejar
abierta la brecha a la judicializacién del conflicto o que propendan a una

reparacion ambiental ineficiente, ya sea por sus costos o0 por sus resultados.

e) Participacion ciudadana en el Plan de Reparacion: Como se

explico en el punto 2.2.6 del Capitulo I, la participacion ciudadana no es
obligatoria en el proceso de aprobacion del Plan de Reparacion ni existen
supuestos dentro de los cuales podria llegar a serlo. Es criticable que el
legislador haya dejado bajo la discrecionalidad de la SMA la decision de
hacer participe del proceso de reparacion ambiental a la ciudadania, sobre
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todo tomando en consideracion que la materia a discutir es justamente un
bien de titularidad colectiva cuya afectacidn repercute en la nacién toda, y
mas aun, en las personas que estén directamente vinculadas con la zona en
la que se manifieste el dafio ambiental. Este precepto resulta inconsistente
con la tendencia global a abrir canales de acceso a la justicia hacia la
ciudadania, como queda de manifiesto en el principio 10 de la Declaracion
de Rio, propension que incluso fue recogida explicitamente en el Mensaje
del Ejecutivo con el que se despacho el proyecto de ley que mas tarde se
convirtio en la Ley N° 20.417. Este es otro aspecto que deberia ser
modificado en la regulacion del Plan de Reparacion, pues abrir canales
institucionales de participacion ciudadana no solo permite arribar a
soluciones omnicomprensivas y eficientes, sino que ademas disminuye las

probabilidades de una posterior judicializacion de la problemaética.

f) El Plan de Reparacion y el SEIA: Como se expuso latamente en el

punto 2.2.9 del Capitulo Il, existen argumentos normativos que nos llevan a
cuestionar que se dispusiere en elReglamento —algo que no hizo la Ley N°
20.417- la innecesaridad de que un plan de reparacién ingrese al SEIA y

cuente con una RCA favorable para poder ejecutarse. Lo anterior podria
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derivar en un problema estrictamente normativo antes que de aplicacién
material, pero ello no es asi, pues como se ha sefialado en los péarrafos
anteriores, al prescindir el procedimiento de aprobacién de un plan de
reparacion, tanto de la experiencia de los organismos sectoriales con
competencia ambiental como de los aportes que pueda hacer la ciudadania,
no permite precaver suficientemente los impactos que podria irrogar la
ejecucion del mismo plan y no satisface los estandares que el principio
preventivo —consagrado explicitamente en el Mensaje de la Ley N° 19.300-,
ha establecido en nuestro pais. Mas apropiado parece que se hubiese
delimitado un procedimiento sui generis dentro del SEIA, que bien podria
ser el que se esboza en la ley y se complementa en el Reglamento, pero
elevando a esencial el pronunciamiento de los organismos sectoriales con

competencia ambiental y la apertura del proceso de participacion ciudadana.

g) Finalidad vy utilidad del Plan de Reparacién: En relacién con los

fines que persigue cumplir el Plan de Reparacion, atendida la
reglamentacion con la que en definitiva se instaurd este mecanismo, creo
que existen serias dudas sobre cudles serian éstos y si efectivamente se

estan cumpliendo. Como se expuso sobre este punto en el Capitulo I11, me

184



parece que estas preguntas no fueron contestadas con acuciosidad por el
legislador al momento de aprobar el disefio final de esta institucion y que la
construccion de hipotesis a fortiori nos entrega respuestas que no son del
todo satisfactorias. Efectivamente, como se sefialé en su oportunidad, la
principal utilidad del Plan de Reparacion, y que puede intuirse como su
finalidad, estriba en la celeridad con la que se puede afrontar la reparacion
del dafio ambiental, ya que una vez lesionado el medio ambiente, el
infractor podrd inmediatamente proponer su reparacion mediante un
mecanismo que se vislumbra expedito dada su breve tramitacion. Sin
embargo, esta celeridad no solo esta menguada por la voluntariedad de la
presentacién del plan y la ausencia de plazos fatales para hacerlo, sino que
ademas, se supedita al tiempo que tarde el procedimiento sancionatorio
respectivo en arribar a la resolucion que le pone término y que constata la
existencia del dafio ambiental, la cual, podria dictarse habiendo transcurrido
un tiempo considerable desde la provocacion del dafio. Ademas, esta
celeridad se consigue a un costo bastante elevado, cual es, soslayar los
alcances de los principios preventivo y participativo por la via de hacer
discrecional para el SEA el llamado a participar a la ciudadania y a los

organismos sectoriales con competencia ambiental, lo que puede
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eventualmente derivar en un Plan de Reparacion sesgado, en el que no
participen todos los interesados, y que pueda tener falencias técnicas, todo
lo cual, derivara en problemas tanto para el proponente del plan como para
la comunidad afectada por el dafio ambiental. Por lo demas, como incentivo
para presentar un plan de reparacion, la ley solo dispone la suspension del
ejercicio de la accion de reparacion del dafio ambiental (la extincion de la
accion no es realmente un incentivo, sino la consecuencia juridica logica de
la reparacion del ambiente dafiado por faltar el objeto de la accion), lo que
importa un bajo incentivo si se toma en consideracion que si la proposicion
del plan de reparacién es voluntaria el infractor esta dispuesto a asumir los
costos de reparacion. En otras palabras, el incentivo consistiria solamente
en evitar los costos asociados a un eventual litigio. Para que el Plan de
Reparacion propendiere realmente a la celeridad en la reparacion del dafio
ambiental, deberia o ser obligatorio ante la constatacion del dafio ambiental
o llevar aparejado un incentivo mayor, como por ejemplo, una disminucién
en la multa que la Superintendencia del Medio Ambiente cursard al
infractor, aunque dicha rebaja, no puede ser de tal magnitud que entregue
una ventaja comparativa a los regulados y un correlativo incentivo a

contaminar. En este sentido, deberia considerarse al momento de decidir tal
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rebaja las ganancias que obtuvo el causante del dafio ambiental con motivo

de la infraccion.

2. Lecciones desde el Derecho Comparado

Habiendo analizado las legislaciones de Inglaterra, Espafia y Estados
Unidos en materia de reparacion ambiental, queda de manifiesto que la
tendencia legislativa moderna se encuentra en reconocer la capacidad
téecnica de la Administracion y otorgarle facultades para perseguir
directamente la reparacion del dafio ambiental, estableciendo canales
cooperativos para que el infractor pueda presentar por si una propuesta de
reparacion sujeta a la aprobacion de la autoridad. De esta forma,
contrastados los distintos bienes juridicos en juego, los paises sefialados han
optado por dar preferencia a la celeridad en la reparacion del medio
ambiente dafiado, al punto de explicitar a la autoridad la obligacion que
tiene de ejecutar por si las obras de reparacién en aquellos casos en que el
infractor no es habido o cuando éste no ha sido diligente en dar
cumplimiento a las obligaciones que en este sentido se le han impuesto,

todo lo cual, sin perjuicio del derecho que le asiste alaAdministracion para
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recuperar los costos en los que ha incurrido accionando contra el
responsable de los dafios. De esta forma, tanto en Inglaterra como en
Espafia, distinguiendo entre la esfera de prevencion y de reparacion, y con
el objeto de propender de forma expedita a la reparacion ambiental, una vez
constatada por la autoridad fiscalizadora la existencia del dafio al medio
ambiente se le imponen obligaciones a quien lo ocasiono, las que consisten
en entregar informacion especifica a la autoridad o ejecutar obras
determinadas, ya sea para impedir la propagacion del dafio o para repararlo.
El temor a que la autoridad pueda actuar arbitrariamente, ya sea imponiendo
medidas excesivas o insuficientes, queda suficientemente resguardado,
COmo ocurre en nuestro pais con todo acto juridico administrativo conforme
a las reglas generales del Derecho Administrativo, consagrando la
posibilidad de impugnarlas recurriendo ante la misma Administracion o

ante los tribunales de justicia.

El caso estadounidense, en el cual también se le atribuyen a la
Administracion facultades para perseguir en determinados supuestos
directamente la reparacion del dafio ambiental, presenta ademés algunas

variables que pueden ser de utilidad en nuestro ordenamiento juridico como
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herramientas de cooperacion para incentivar a los regulados a proponer
soluciones que presenten beneficios ambientales. Este es el caso de los SEP,
los cuales, como ya se vio, permiten a los infractores que han causado un
dafio ambiental adoptar voluntariamente acuerdos para desarrollar un
proyecto con beneficios ambientales, a cambio de una disminucion en la
multa a ser pagada. En este caso, si bien la autoridad Administrativa
conserva las facultades para exigir la reparacion del medio ambiente
dafado, el infractor podra ejecutar planes con beneficios ambientales
complementarios que cederan en beneficio de la comunidad gracias a un

incentivo concreto y cuantificable.

Resulta relevante destacar que el proyecto original del Plan de
Reparacion, donde se facultaba a la Superintendencia del Medio Ambiente
para exigir al infractor una propuesta de reparacion cuando en un
procedimiento sancionatorio se constatara la existencia de dafio ambiental,
estaba plenamente inserto en la tendencia moderna y se avenia ademas con
los principios de Derecho Ambiental que la imbuyen y que se han abordado
a lo largo de este trabajo, tales como el de responsabilidad, preventivo y

contaminador pagador, este ultimo, en el entendido de que la obligatoriedad
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e inmediatez de la reparacion del dafio ambiental se alzaria como potente
elemento disuasivo de la conducta. Los temores que llevaron al legislador a
modificar la idea original y reglamentar el Plan de Reparacién de la forma
en la que en definitiva se hizo, contrastados con la experiencia comparada,
parecen infundados y anacrénicos, evidenciando en ellos una actitud
recelosa hacia la Administracion y la defensa de bienes juridicos e intereses
que parecen no condecirse con los principios que debieran imbuir nuestro
ordenamiento juridico ni con las lecciones que podemos aprender de las

legislaciones estudiadas.
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CONCLUSIONES

El objetivo que se planted al inicio de esta investigacion fue el de
otear tras la naturaleza que la doctrina ha atribuido al Plan de Reparacion,
esto es, un Instrumento de Incentivo al Cumplimiento de la Regulacién
Ambiental, dilucidando si la reglamentacion de este mecanismo permite
sustentar tal aseveracion o si por el contrario debe concedérsele una
naturaleza distinta. Ademas, se hizo un analisis critico, considerando la
historia fidedigna de la Ley N° 20.417 y tomando elementos del Derecho
Comparado, para determinar los fines que persigue la implementacion del
Plan de Reparacionysi el constructo normativo con el que se erigio es el
maés adecuado para satisfacerlos. Asimismo, se analizola reglamentacion del
Plan de Reparacion, contrastandola con otras legislaciones, para esclarecer,
desde la optica de los principios que informan el Derecho Ambiental, si la
implementacion de este nuevo mecanismos supondrd unaporte relevante al
sistema de fiscalizacion ambiental nacional o si por el contrario es necesario
plantear algunas modificaciones a su estructurapara optimizar sus

resultados.

191



En este orden de cosas, tras haber analizado con acuciosidad la
historia fidedigna de la Ley N° 20.417, qued6 de manifiesto que existe una
contradiccion entre los objetivos que se propusieron formalmente al
momento de promulgarse el Plan de Reparacion y aquellos que en definitiva
cumplird su implementacion dada la naturaleza de las normas que lo
amparan y las restricciones que de las mismas emanan. Este problema se
origind con motivo de la tecnica legislativa empleada para dar origen al
Plan de Reparacion, la cual, no fue lo suficientemente rigurosa al momento
de delimitar la faz teleologica del instrumento que se desarrollaba. En este
sentido, tras las discusiones y oposiciones que hubo en el Parlamento, se
termin6 por dar forma a una herramienta sustancialmente distinta a la que
contenia originalmente el proyecto de ley formulado por el Ejecutivo, pero
manteniendo nominalmente los objetivos que ésta perseguia, sin cerciorarse
con una mirada sistémica si en los hechos esto ocurriria. De esta forma,
parece ser que tras el diametral cambio ontologico que sufrio el Plan de
Reparacion a lo largo del tramite legislativo, pasando de ser una
consecuencia inexorable ante un dafio ambiental a una prerrogativa del
infractor, el legislador no se cuestiond si los objetivos que tedricamente se

perseguian con su implementacion seguian cumpliéndose, en qué medida se
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cumplian o si bien serian otros los que se satisfarian, y en este Gltimo caso,
si éstos eran deseables, si se condecian con la legislacion nacional vy,
finalmente, si tras esta mutacion devenia en provechoso para nuestro
ordenamiento juridico proseguir con su implementacion. Estas interrogantes
no fueron planteadas oportunamente por el legislador, pero pueden ser
contestadas ahora a la luz del analisis que se ha llevado a cabo en estas
paginas, con el fin de determinar si el Plan de Reparacion, tal como esta
regulado actualmente, es la herramienta idonea para fortalecer nuestro

aparato fiscalizador ambiental en materia de responsabilidad ambiental.

Como se sefial6 en el Capitulo IV de esta obra, originalmente el Plan
de Reparacion fue ideado como una herramienta de la Administracion que
procedia ante todo dafio ambiental que se produjera con ocasion de una
infraccion a la normativa ambiental de competencia del organismo
fiscalizador, y en este sentido, por la via de la constitucion de un
mecanismo de prevencion general, fomentaba ex ante el cumplimiento de la
normativa del ramo. Ademas, dada su naturaleza imperativa, se propendia
de modo raudo y expedito a la reparacion del dafio ambiental. Pero

abandonada esta idea, y consagrandose el Plan de Reparaciéon como una
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prerrogativa del infractor, se perdi6 el impacto disuasivo que la medida
importaba asi como la celeridad con la que se buscaba la reparacion del
medio ambiente dafiado, toda vez que ahora dependia de la voluntad del
infractor presentar una propuesta de plan de reparacion o esperar una
eventual judicializacion del conflicto. Este alejamiento a los fines
originales, pudo haberse morigerado si es que el incentivo a la presentacion
de un plan de reparacion hubiese sido significativo, pero tal como se sefialo
en su oportunidad, el unico incentivo es la extincion de la accion de
reparacion ambiental, lo que en estricto rigor no es otra cosa que la
consecuencia juridica inexorable por la ausencia de objeto de pedir. En este
sentido, el verdadero incentivo para el infractor se encuentra ligado a la
suspensidn del ejercicio de la accion de reparacion del dafio ambiental, o en
otras palabras, los costos asociados al litigio, algo que no siempre sera tan
significativo como para justificar esta via cooperativa. La experiencia
comparada nos revela que incentivos pecuniarios mayores, susceptibles de
precisa determinacion, pueden servir de estimulo para fomentar la
cooperacion entre la Administracion y los regulados. Asi, siguiendo el
modelo de los SEP en Estados Unidos, una alternativa llamativa seria la

disminucién en la cuantia de la multa a imponer por parte de la SMA 0 un
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beneficio tributario asociado a los gastos necesarios para llevar a cabo la
reparacion del dafio ambiental. Sumado a lo anterior, y para asegurar que se
cumpla el fin de propender rapidamente a la reparacion ambiental, evitando
de este modo exposiciones prolongadas de los elementos del medio
ambiente al dafio, podria incorporarse un plazo fatal para presentar una
propuesta de plan de reparacion, contado desde la notificacion de la
resolucion que pone término al procedimiento sancionatorioo bien desde la
notificacion de la formulacion de cargos por parte de la SMA. Esta Ultima
opcion permitiria sortear el problema de la exposicion prolongada del
medio ambiente al dafio si es que el procedimiento administrativo
sancionatorio se prolongase demasiado. Otra alternativa para conseguir este
objetivo, que podria emplearse de forma copulativa a la anterior, esla
integracion del tiempo tardado en presentar la propuesta como variable para

determinar la cuantia de la disminucién de la multa.

Como se sefialo en su oportunidad, la integracion del Plan de
Reparacion a nuestro entramado normativo no cambid realmente de forma
sustancial el esquema juridico que existia antes de su entrada en vigencia,

pues con anterioridad a la promulgacién de la Ley N° 20.417, como ya se
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explicd, la reparacion ambiental también se podia solicitar voluntariamente,
ya sea ingresando al SEIA de forma obligatoria o espontanea, segun el caso,
o cumpliendo la normativa sectorial correspondiente. La Unica diferencia
fundamental que se observa entonces entre una reparacion voluntaria segun
las reglas generales y una acogida al Plan de Reparacion, y que podria
aludirse como incentivo —aunque perverso- para preferir esta dltima opcion,
es que este mecanismo permite eludir el ingreso al SEIA, el
pronunciamiento obligatorio de los organismos sectoriales con competencia
ambiental y el espacio de participacion ciudadana, todo lo cual, ha sido ya
latamente expuesto y criticado en este trabajo. No parece 1dgico ni acorde a
los principios que informan el Derecho Ambiental que hayan sido éstos los
incentivos a los que el legislador haya apuntado, por lo que en opinion de

quien suscribe parece justificado promover su modificacion.

Llama la atencién la reticencia que suscitdo en el Parlamento la
constatacion administrativa del dafio ambiental y su consagracion como
fuente de la obligacion reparadora, ya que no se condice ni con la evolucion
que en los Gltimos afios han vivido nuestro ordenamiento juridico ni con la
tendencia que durante las ultimas décadas se ha arraigado en el Derecho
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Comparado y que ha quedado plasmadas en el Capitulo IV de esta
memoria. En base a estos resquemores se termind por atenuar una
herramienta que habria contribuido significativamente a la persecucion
expedita de la reparacién de los dafios ambientales, que hubiese implicado
el acercamiento de nuestro pais a los estandares que los paises miembros de
la OECD, que fueron estudiados en esta memoria, aplican en esta materia, y
que, en definitiva, hubiese permitido abrir canales reales de cooperacion
entre los infractores y la Administracion, ya que en este escenario, aun
siendo la Ley la fuente de la obligacion reparadora que pesa sobre el
causante del dafio ambiental, seria éste quien en definitiva disefiaria la
forma de cumplirla, siendo solo la insatisfaccion de estandares técnicos y
juridicos en la propuesta de plan de reparacion, el elemento que activaria la

actuacion de la Administracion disponiendo alteraciones a dicha propuesta.

Por todo lo sefialado me parece que lo mas idoneo para la
complementacién de nuestro sistema de responsabilidad ambiental seria la
modificacion del Plan de Reparacion actual y su consagracion en la forma
en la que fue concebido originalmente por el Ejecutivo, erigiéndose de esta

forma como una reaccion necesaria de nuestro ordenamiento juridico ante la
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constatacion de dafio ambiental en un procedimiento administrativo
sancionatorio. Ademas, parece justificado, como se ha expuesto en este
trabajo, que se considere en la reglamentacion del Plan de Reparacion su
ingreso obligatorio al SEIA, o al menos, la necesidad de contar con el
pronunciamiento de los organismos sectoriales con competencia ambiental

y con un espacio reglado de participacion ciudadana.

Con todo, no puede dejar de destacarse el interés nacional por
diversificar las herramientas con las que cuenta nuestro ordenamiento
juridico para propender a la reparacién del dafio ambiental, ya que éste nos
ha entregado una gran oportunidad para debatir sobre el alcance, los fines y
la utilidad de las diferentes técnicas con las que contamos para alcanzar
dicho objetivo. En este sentido, si bien se han propuesto modificaciones
sustanciales al Plan de Reparacion, el desarrollo de esta institucion nos
permite abrir el debate sobre el rol que debe ejercer la Administracion en
materia de reparacion ambiental, las facultades que debe tener para llevarlo
a cabo y la naturaleza de las relaciones que se deben dar entre el regulador y

el sector regulado.
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